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ПЕРСПЕКТИВЫ ИНТЕГРАТИВНОГО ПОДХОДА В ОБЩЕЙ ТЕОРИИ ПРАВА 
И ОТРАСЛЕВЫХ ЮРИДИЧЕСКИХ НАУКАХ

Очередной, уже пятнадцатый по счету номер журнала «Теоретическая и прикладная юриспруденция» пред-

ставляется примечательным в целом ряде отношений. Как легко сможет убедиться читатель, неуклонно растет чис-

ло авторов публикаций и расширяется диапазон представляемых ими научных и учебных заведений. Так, наряду 

с нашими коллегами из Северо-Западного института управления, а также с учеными из Высшей школы экономики, 

сотрудничество с которыми становится доброй традицией, на страницах журнала опубликованы работы предста-

вителей научных школ Института государства и права РАН, Санкт-Петербургского государственного университета 

и Санкт-Петербургского государственного экономического университета. 

Несмотря на изменение геополитической обстановки, мы прилагаем усилия для развития международных 

связей в целях максимального включения российского юридического дискурса в широкий интернациональный кон-

текст. Результатом стала публикация статьи, любезно предоставленной Северо-Западным институтом политики 

и права (г. Сиань), привлекающей внимание к актуальным проблемам и ведущим тенденциям современной китай-

ской юридической науки. Многогранной и разноплановой является также тематика исследований, размещенных на 

страницах журнала. 

К числу наиболее интересных проблем, получивших свое освещение в настоящем выпуске, относятся рецеп-

ция категории res publica в византийском праве (Ю. Я. Вин), философско-правовые аспекты понятия справедли-

вости (Ф. П. Фурман), эволюция принципа свободы труда в исторической ретроспективе (Д. В. Ахметьянов), про-

блемы реализации справедливости в деятельности участников отношений, регулируемых нормами гражданского 

права (Г. В. Цепов, Д. А. Семянникова), морально-нравственные основы законодательства о цифровой экономике 

(Е. Н. Абрамова), исполнение налоговых обязанностей в условиях цифровой трансформации имущественных отно-

шений (О. И. Лютова), защита прав обвиняемого в уголовном процессе (Бу Янъянь), а также многие другие вопросы. 

Таким образом, на страницах журнала «Теоретическая и прикладная юриспруденция» получает достаточно 

последовательную реализацию заявленное в свое время намерение стремиться к всестороннему исследованию 

феноменов правовой реальности в их системной взаимосвязи, руководствуясь фундаментальными философско-

правовыми идеями и сложившейся постклассической парадигмой общей теории права1. Одним из важнейших до-

стоинств такого подхода является, по нашему мнению, его целостность (которую, если угодно, можно называть хо-

лизмом), позволяющая рассматривать насущные в практическом плане вопросы сквозь призму мировоззренческих 

установок, избегая тем самым досадной фрагментации правового познания, которая выступает яркой приметой 

современного «клипового» мышления, в том числе мышления юридического. Безусловно, целостность, о которой 

идет речь, не представляет собой попытку утверждения некоего «единственно верного» учения о праве, поскольку 

плюрализм правопониманий, особенно в плане их теоретико-методологических оснований, является неустрани-

мым и плодотворным свойством науки о праве. 

Указанную особенность любых гуманитарных концепций справедливо отмечает А. В. Поляков: «Каждая теория 

находит свои аргументы и контраргументы. В конечном счете предпочтение той или иной теории отдается специ-

алистами и читателями зачастую не целиком, а “по частям”; признаются не только и не столько сами выводы, сколь-

ко подходы к ним, не вся система аргументации, а те или иные аргументы, которые “встраиваются” в собственную 

картину мира, опирающуюся на определенные ценности, эстетику и психологию восприятия действительности»2. 

Представляется, что предпосылки этого плюрализма миропониманий кроются в самой онтологической структуре 

реальности, каждый регион которой, будучи относительно автономным, укоренен в различных видах познаватель-

ной, творческой и практической деятельности субъектов, конституирующих соответствующие регионы, исходя из 

сущностных характеристик последних. 

Вот почему не только в науках о культуре, предметным планом которых выступает сфера духовных явлений, но 

также в математике и в иных отраслях точного знания, использующего метаязыки, пригодные для описания природных 

объектов, проблема аксиоматических оснований остается нерешаемой в силу наличия парадоксов, связанных с не-

определенностью любой полностью формализованной теории. Долгое время подобные парадоксы, ограничивающие 

эффективность основных метаматематических концепций (например, знаменитые парадоксы лжеца и брадобрея, 

сформулированные еще античными логиками, а также парадокс трансфинитных множеств, ставший специфическим 

выводом из наивной теории множеств Г. Кантора), рассматривались в качестве либо софизмов, либо чисто техниче-

ских несовершенств, устраняемых по мере дальнейшей формализации метаматематических высказываний. Как из-

вестно, одним из первых ученых, предложивших развернутую программу такой формализации, был Д. Гильберт3. 

1 См.: Разуваев Н. В. Юридическая доктрина как средство конструирования правовой реальности. Теоретическая и прикладная 

юриспруденция, 2019. № 1. С. 6.
2 Поляков А. В. Принцип взаимного правового признания: российская философско-правовая традиция и коммуникативный под-

ход к праву. Труды Института государства и права РАН, 2021. Т. 16. № 6. С. 41–42.
3 См.: Гильберт Д. Основания геометрии. М.; Л.: Гос. изд-во технико-теоретической литературы, 1948. С. 366.
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Последовательную попытку превращения метаязыка математики в набор формул, теоретически доступных 

любому, даже не сведущему в специальных проблемах, человеку, предпринял Никола Бурбаки, в знаменитом opus 
magnus которого содержалась амбициозная претензия, а точнее — известная психологическая установка на то, 

что чтение данного трактата «не предполагает в принципе никаких специальных математических знаний, а тре-

бует лишь некоторого навыка к математическим рассуждениям и некоторой способности к абстракции»4. Вско-

ре, однако, обнаружилось, что система Бурбаки, при всей продуктивности многих ее содержательных моментов, 

в целом потерпела явную неудачу. Это стало наглядным свидетельством невозможности последовательной акси-

оматизации математического дискурса и устранения связи последнего с эмпирическими элементами, которые 

выступают, с одной стороны, источниками парадоксов, но с другой — конститутивными атрибутами метаматема-

тик как формальных систем, сигнализирующими об их сущностной неполноте5. 

Неслучайно в настоящее время основания математики в качестве раздела математической науки характери-

зуются комплементарностью конкурирующих исходных моделей (а именно системы аксиом Цермело — Френкеля, 

развивающих теорию множеств Кантора, гильбертовского формализма, логицизма Рассела — Фреге и конструк-

тивистской теории), каждая из которых позволяет выводить те или иные частные теории, дополняющие множе-

ство других в едином континууме математических высказываний. Вероятно, особенно результативной подобная 

комплементарность оснований математики становится при исследовании так называемых рекурсивных функций, 

которые, получив первоначально свое раскрытие и обоснование в рамках конструктивистской метаматематики, 

в дальнейшем стали рассматриваться в качестве универсальных соотношений, применяемых для описания любых 

объектов, включая первичные элементы (так называемые буквы) математического алфавита6. 

Аналогичным образом и в правовом познании неустранимым свойством следует считать множественность 

конкурирующих правопониманий, взаимно дополняющих друг друга в контексте постклассической теории права. 

Сторонники последней небезосновательно полагают, что именно данная парадигма позволяет устранить извеч-

ное противоборство юснатурализма, нормативизма, социологического правопонимания и психологической шко-

лы права, согласовав постулаты перечисленных доктрин на принципиально новых теоретико-методологических 

основаниях7. Тем самым может быть обеспечена необходимая аксиоматизация юридико-научного дискурса, спо-

собствующая исследованию с единых позиций всего комплекса актуальных проблем, стоящих как перед общей 

теорией права, так и перед отраслевыми юридическими дисциплинами8. 

Представляется, впрочем, симптоматичным и то обстоятельство, что поиски «интегративного правопонима-

ния» особенно активно велись на рубеже нынешнего столетия, когда на волне разочарования в объяснительных 

возможностях марксистско-ленинской общей теории государства и права у многих теоретиков возникло непре-

одолимое искушение заменить ее чем-то столь же всеобъемлющим, но при этом не столь идеологически анга-

жированным. Со временем стало понятно, что конструирование «интегративного правопонимания» сопряжено 

со значительными трудностями, неслучайно даже такой активный приверженец данной идеи, как В. Г. Графский, 

в своих последних работах стал обращать внимание на непреодолимые препятствия на пути к утверждению юри-

дического интегративизма9, вполне сопоставимые по своей эпистемологической значимости с математическими 

парадоксами.

Заметим, что такое стремление к устранению противоречий между конкурирующими теориями характерно 

не только для юриспруденции, но и для любых наук, и становится преобладающим на определенном этапе их раз-

вития. Чтобы убедиться в справедливости сказанного, достаточно привести ряд примеров, являющихся хресто-

матийными. Так, существовавшая в римской юриспруденции классического периода конкуренция прокулианской 

и сабинианской школ, выступавших в функции релевантных для римской правовой традиции правопониманий, 

сменилась в начале постклассического периода поиском синтеза, результатом которого стало появление переч-

ня наиболее авторитетных юристов (Гай, Ульпиан, Папиниан, Павел, Модестин), чьи суждения подлежали обяза-

тельному учету при рассмотрении дел в суде10. 

С этим «позднеклассическим синтезом» в сфере юридического познания в истории античной лингвисти-

ки наглядно коррелирует последовательное согласование на более высоком уровне обобщения теоретических 

4 Бурбаки Н. Теория множеств. М.: Мир, 1965. С. 19.
5 См. подробнее: Клини С. К. Введение в метаматематику. М.: Книжный дом «ЛИБРОКОМ», 2009. С. 58 и след.
6 См.: Мартин-Лёф П. Очерки по конструктивной математике. М.: Мир, 1975. С. 31.
7 См. об этом: Честнов И. Л. Правопонимание в эпоху постмодерна. Правоведение, 2002. № 2. С. 4–16; Поляков А. В. Возможна 

ли интегральная теория права? Государство и право на рубеже веков: проблемы истории и теории. М.: Изд-во ИГиП РАН, 2001. 

С. 114–119. 
8 Последовательная и весьма интересная в содержательном отношении попытка комплексного изучения отраслевой юридиче-

ской проблематики с позиций постклассического правопонимания была предпринята в относительно недавно вышедшей в свет 

монографии В. Ф. Попондопуло. См.: Попондопуло В. Ф. Человеческая деятельность: правовые формы осуществления и публич-

ная организация. М.: Проспект, 2021.
9 См.: Графский В. Г. О непреодоленных трудностях в создании интегральной юриспруденции. Журнал российского права, 2017. 

№ 7. С. 19–24.
10 См.: Истоки и источники права: генезис и эволюция / под ред. Р. А. Ромашова. СПб.: Алетейя, 2022. С. 261–262.
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позици й аномалистов и аналогистов в учениях грамматиков IV–V вв. Диомеда, Харизия и Присциана11. Аналогич-

ные интегративные позиции были присущи в позднеантичную эпоху и философскому мышлению, находившемуся 

под определяющим воздействием неоплатонизма, ставшего результатом объединения и творческой переработ-

ки основных философских течений эллинистического периода (прежде всего, стоицизма, аристотелизма и сред-

него платонизма)12.

Современная интеллектуальная ситуация во всех ее проявлениях также характеризуется мощным стремлением 

к выработке интегративных подходов путем согласования основных позиций конкурирующих теорий, что, на наш 

взгляд, обусловлено не столько «воздействием легковесных постмодернистских умонастроений», как полагают не-

которые исследователи13, сколько объективной потребностью в появлении новых эпистемологических парадигм 

в век постмодерна. В особо продвинутых областях гуманитарного знания, таких как лингвистика и филология, рас-

сматриваемая тенденция наметилась задолго до того, как дискуссии о постмодернизме встали на повестку дня, 

а именно еще в минувшем столетии, когда на все гуманитарные науки оказало мощное воздействие структуралист-

ское движение. 

Применительно к языкознанию основные положения структурализма были сформулированы в «Курсе общей 

лингвистики» Ф. де Соссюра, со всей отчетливостью выдвинувшего два положения. По мнению ученого, язык в каж-

дый момент своего развития представляет собой систему произвольных знаков, иерархическое строение которой 

проистекает из принципа двойного членения языка. Кроме того, историческое развитие, приведшее к текущему со-

стоянию системы, по мысли Соссюра, является нерелевантной для правильного понимания этого состояния, ибо, 

пользуясь излюбленной соссюровской метафорой, для описания ситуации, сложившейся на шахматной доске, не 

обязательно знать ходы, приведшие к этой ситуации14. 

Представляется, что подобные утверждения были направлены на последовательную элиминацию человеческо-

го фактора в языке. Ведь в каждый отдельно взятый момент шахматной партии позиция на доске может рассма-

триваться как объективная данность, несмотря на то, что сама эта позиция может являться результатом действия 

множества субъективных факторов, включая ошибки шахматистов. Эту идейную черту соссюровского объективизма 

резко критиковали сторонники лингвистического идеализма, разделявшие точку зрения В. фон Гумбольдта, пола-

гавшего, что язык любого народа представляет собой чистый процесс, деятельность (энергейя), а не ее резуль-

тат (эргон)15. Следовательно, для объяснения природы человеческого языка необходимо, прежде всего, учитывать 

исторические, социально-психологические и цивилизационные особенности языкотворческой деятельности, обра-

зующие внутреннюю форму языка16.

Несложно заметить несколько обстоятельств, принципиально важных для правильного понимания текущей 

ситуации, сложившейся в сфере правового познания. В самом деле дихотомия идеализма и объективизма в той 

или иной степени характеризует онтологическую структуру, существующую не только в языке, но и в любых культур-

ных феноменах, включая право. Так же, как язык, право имеет двойственную природу, представляя собой, с одной 

стороны, творческую деятельность (энергейя), развертывающуюся в пространствах жизненного мира участников 

правовой коммуникации, с другой — упорядоченную совокупность (систему) знаков, конструирующих правовую 

реальность, а также ее отдельные феномены. В зависимости от исходных идейно-мировоззренческих установок 

в юриспруденции, как и в лингвистике, одни теоретики вставали на позиции бескомпромиссного идеализма, а дру-

гие — столь же бескомпромиссного объективизма.

Так, представители юснатурализма, представители психологической школы права, а также сторонники некото-

рых версий правового реализма видели в праве только деятельность17, в то время как нормативисты рассматривали 

право исключительно как систему, лишенную всяческого динамического измерения18. Между тем в той же лингви-

стике с появлением генеративных теорий языка указанная антиномия во многом утратила актуальность, поскольку 

стало очевидно, что язык в различных своих ипостасях выступает как система или как жизненный мир, представляя 

собой не механическую совокупность указанных ипостасей, но их онтологическое живое единство. 

Как писал Э. Косериу, «утверждение, что язык — это исторический объект, не исключает описание и теорию. 

Описание, история и теория не находятся в антитезе, не противоречат друг другу, они взаимодополняют друг дру-

га и составляют единую науку. В особенности же не исключают друг друга — с точки зрения объекта — описание 

11 См.: Мажуга В. И. Диомед и Харизий о лексической норме. Colloquia classica et indo-europaeica. II. Классическое и индоевро-

пейское языкознание / под ред. Н. Н. Казанского. СПб.: Алетейя, 2000. С. 74–85.
12 См. подробнее: Лосев А. Ф. История античной эстетики. Поздний эллинизм. Харьков: Фолио; М.: ООО «Издательство АСТ», 

2000. С. 214.
13 Графский В. Г. Указ. соч. С. 20.
14 См.: Соссюр Ф. де. Курс общей лингвистики. Екатеринбург: Изд. Уральск. ун-та, 1999. С. 90.
15 См.: Гумбольдт В. фон. О различии строения языков и его влиянии на духовное развитие человечества. Гумбольдт В. фон. Из-

бранные труды по языкознанию. М.: Прогресс, 1984.
16 О внутренней форме см., в частности: Вайсбергер Л. Родной язык и формирование духа. Изд. 2-е, испр. и доп. М.: Эдиториал, 

УРСС, 1993.
17 См.: Тонков Е. Н., Тонков Д. Е. Правовой реализм. СПб.: Алетейя, 2022.
18 См.: Дидикин А. Б. Аналитическая философия права: истоки, генезис и структура. Томск: Изд-во Томского гос. ун-та, 2016.
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и история; они несовместимы [только] как операции, то есть они являются различными операциями»19. Аналогичные 

соображения еще в 20-х гг. минувшего столетия высказывали представители кружка М. М. Бахтина, полагавшие, что 

язык (равно как и другие «идеологические» структуры) рассматривается в качестве объективной данности, обладаю-

щей чисто внешней принудительностью, лишь с точки зрения отдельного человека. С точки же зрения коллективной 

(то есть социальной в широком смысле) язык представляет собой творческое явление, подвижное и изменчивое 

в каждый момент времени20.

Представляется, что по мере становления и развития постклассического правопонимания в теории права, 

а также в отраслевых юридических науках получает признание то обстоятельство, что право, учитывая его комму-

никативную сущность, может рассматриваться в качестве sui generis языка. И подобно естественному языку, право 

в различных конкретно-исторических и социальных условиях может являться и системой знаковых средств, констру-

ирующих правовую реальность, и жизненным миром индивидов, внутри которого развертываются процессы ком-

муникации, создающие право как систему. При этом нецелесообразно и контрпродуктивно, с исследовательских 

позиций, противопоставлять друг другу эти две ипостаси, решая достаточно схоластичный вопрос, какая из них яв-

ляется главной, а какая — второстепенной. 

Представляется, что осознание сущностного единства системы и жизненного мира в правовом бытии обеспе-

чит условия для сближения различных подходов к праву (как в плане общей теории, так и, что еще более важно, в от-

раслевых юридических доктринах), создав действенные предпосылки укрепления интегративного правопонимания 

в современной российской юриспруденции.

Николай Викторович Разуваев,
главный редактор

19 Косериу Э. Синхрония, диахрония и история (Проблема языкового изменения). Новое в лингвистике. Вып. 3 / под ред. В. А. Зве-

гинцева. М.: Изд-во иностр. лит-ры, 1963. С. 154–155.
20 См.: Волошинов В. Н. (Бахтин М. М.) Марксизм и философия языка: основные проблемы социологического метода в науке 

о языке. М.: Лабиринт, 1993. 
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The Concept “Res Publica” and Its Reception in Byzantine 

Law: Transliterations*

Yury Ya. Vin, Institute of World History, Russian Academy of Sciences (Moscow, Russian Federation)

Candidate of Sciences (History), Senior Researcher; e-mail: hkn@igh.ras.ru.
ORCID 0000-0001-9904-4123

Abstract
The problem of reception of the concept “res publica” is complex and multifaceted. It has been thoroughly studied 

in relation to the period of the Middle Ages. The task of the author is to demonstrate, that the possibilities of 

applying the information approach to the fi eld of cognitive surveying to reveal the content of receptions and Latin-

Greek transliterations of the concept “res publica” with the help of the Expert System “Byzantine Law and Acts”. 

The comparisons of Greek translations and compilations with their Latin prototypes of Byzantine law prove: their 

compilations did not necessarily follow their prototypes in conveying the notion of “res publica”. It, as a rule, was 

replaced by other Greek concepts and word-combinations. For them, as well as their Latin prototypes, a certain 

semantic ambiguity is evident. Accordingly, the mediaeval Byzantine jurists felt the need to use the direct reception of 

the Latin concept “res publica”, in particular “rei publicae causa”. It served as the subject of attention and professional 

lawyers used this concept to interpret and explain the content of the sources of medieval Byzantine law. Noticeable 

discrepancies in the recording forms of the identifi ed receptions and Greek transliterations of the concept “res publica” 

are probably due to individual characteristics of Medieval Byzantine lawyers and their professional qualifi cations. 

The direct borrowings of the concept “res publica causa” or its transliterations, revealed in medieval Byzantine law 

monuments, were purely terminological in most cases. It, if it is admissible, may be considered as a kind of cultural 

phenomenon.

Keywords: republic, respublica, res publica, res publicae, rei publicae causa.

Концепт «res publica» и его рецепция в византийском праве: транслитерации

Вин Юрий Яковлевич, Институт всеобщей истории РАН (Москва, Российская Федерация)

кандидат исторических наук, старший научный сотрудник; e-mail: hkn@igh.ras.ru.
ORCID 0000-0001-9904-4123

Аннотация
Проблема рецепции понятия «res publica» сложна и многогранна. Нельзя сказать того, что она примени-

тельно к периоду Средних веков досконально изучена. Задача автора — продемонстрировать с помощью 

Экспертной системы «Византийское право и акты» возможности применения информационного подхода 

в сфере когнитивных изысканий к раскрытию содержания рецепций и латинско-греческих транслитераций 

понятия res publica. Проделанные сопоставления с латинскими прототипами их греческих переводов и ком-

пиляций византийского права доказывают: компиляции вовсе не обязательно следовали своим прототипам 

в передаче понятия res publica. Оно, как правило, замещалось иными греческими понятиями и словосоче-

таниями. Для них, как и их латинского прототипа, очевидна определенная семантическая неоднозначность. 

Сообразно тому у средневековых византийских юристов проявляется потребность к использованию прямой 

рецепции латинского понятия res publica, в частности rei publicae causa. Оно служило предметом внимания 

профессиональных правоведов, которые использовали указанный концепт для толкования и объяснения 

содержания источников средневекового византийского права. Заметные расхождения форм записи выяв-

ленных рецепций и греческих транслитераций понятия res publica, вероятно, обусловлены индивидуальными 

особенностями средневековых византийских юристов и их профессиональной квалификацией. В большин-

стве случаев непосредственные заимствования понятия res publica causa или его транслитерации, выявлен-

ные в средневековых византийских памятниках права, носили сугубо терминологический характер. Его, если 

это допустимо, можно рассматривать в качестве некоего культурного феномена.

Ключевые слова: республика, respublica, res publica, res publicae, rei publicae causa.

* The shortened version of the article in Russian: Vin, Yu.Ya. The concept of “res publica” and its reception in Byzantine law: transliterations. 

Bulletin of the Volgograd State University. Series 4, History. Regional studies. International relationships. 2022. V. 27, No. 6. P. 310–338 

DOI: 10.15688/jvolsu4.2022.6.20. The author expresses his deep gratitude for help to V. Z. Grigorjeva and E. I. Avakjan (SHPL)
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A few damaged inscriptions preserve traces of 
laws the Sixth and Fifth Centuries, which reveal the 
presence of verbal forms resembling those that were 
central to later legislation, an illustration of some 
continuity in scribal practice.

D. J. Gargola

Introduction

The problem of reception of the concept “res publica” is extremely complex and multifaceted. At the same time, it cannot 

be said that this problem has been thoroughly studied, especially in relation to the period of the Middle Ages. In this light, the 

attempt of the author of these lines to characterize the reception of the concept “republic” by mediaeval Byzantine lawyers 

is quite justifi ed. The modern understanding of the named concept is, directly or indirectly, based on the notions about the 

constitutional principles, applied to the structure of a republican state with an elected head. Such sight on the problem 

is often immediately guided by the archaic meaning of the concept “res publica” as an expression of the idea of   “public 

thing”, or “matter”. In this view, the task of the author of these lines is more than modest: not to try to exhaust the vast and 

diverse scientifi c literature, that considers the problem of the “republic”, and works, that touch upon the vast problems of its 

reception, its semantics and sociocultural signifi cance, associated with the concept “res publica”; in the foreground the aim 

is put to demonstrate with the help of the Expert System “Byzantine Law and Acts”1 the possibilities of informational attitude 

in the fi eld of cognitive studying to repeal the content of the receptions of the named concept. This publication is supposed 

to consider only the smallest segment of the identifi ed problem, mediated by the analysis of the Latin-Greek transliterations 

of the concept “republic”.

First of all, it would like to be specifi cally noted that the accomplishment of the task, posed here, is unlikely to help even 

the fundamental works, which deal with the concept “res publica”, despite the fact that its reception is often considered in 

them, whether they are publications of V. Mager or his colleague M. Riedel2, textbooks on jurisprudence3 and reference 

books4. In our day, of course, the conceptual ideas about the birth of the “republicanism” have been further 

developed, reaching the level of the theoretical generalizations. They are directly related to the succession of 

European political and legal thought during the transition from Antiquity to Early Modern Age5. From these positions 

the conception of A. V. Kharkhordin, defensor of the idea of perceiving the concept “res publica” as a designation of “public 

things” and “public affairs”, is too far off the subject of our survey. And the question is not at all that, the verbal forms of the 

named concept go through their semantics beyond the limits of their physical embodiment in the sphere of politics, which 

turned out to be monopolized by Justinian. This circumstance, according to A. V. Kharkhordin and his colleagues, who are 

not inclined to think otherwise in relation to Antiquity at least, prevents directly identifying the term “res publica” with the 

concept “state”6.

In this regard, of course, the work of A. Kaldellis “The Byzantine Republic”, which is based on the concept “polity”, cannot 

be ignored. The author of the above-mentioned work does not just categorically express the opinion that the Latin concept 

“republic” among the Byzantines is replaced by its equivalent, namely by the Greek concept “πολιτεία”7. According to this, 

the state system of Byzantium is actually equated with the Roman Republic. A. Kaldellis, referring to the topical problems, 

is actually limited himself to the most superfi cial equivocal declarations about the origins of scientifi c discussion, which 

initially accompanied the clarifi cation of the essence of the concept “res publica”. The scholar unambiguously identifi es the 

concept “res publica” and its Greek equivalent “polity” (“πολιτεία”): the latter is interpreted as “Byzantine Greek translation”8. 

And the matter is not even that the author of the book leaves in vain a different vision angle of the problem, being under 

study, according to which the Latin term is considered by specialists as a “translation” of the Greek concept polity”. Such 

interpretation allows scholars to correlate the terminology of European languages, which is also determined by the concept 

1 See: Website of the Project “Expert System «Byzantine law and acts»” (En) [Electronic resource]. URL: https://en.byzlaw.ru; https://sites.

google.com/view/enbyzlaw ; Website of the Project “Expert System «Byzantine law and acts»” (Ru) [Electronic resource]. URL: https://www.

byzlaw.ru; https://sites.google.com/view/byzlaw.
2 See: Mager W. Respublik. P. 549–651; Mager W. Spätmittelalterlich Wandlungen. P. 401–410. Also see: Riedel M. Gesellschaft, 

bürgerliche. P. 719–800; Idem. Gesellschaft, Gemeinschaft. P. 801–862.
3 See: Efi mov V. V. Dogma of Roman law. 1901. 639 p.; Khvostov V. M. The system of Roman law. Common Part; Grimm D. D. Lectures on 

the dogma of Roman law, 1916; Lectures on the dogma of Roman law, 1919; Lectures on the dogma of Roman law, 2003; Full translation of 

Latin words and quotes from the Dogma of Roman law, 1908.
4 Guide to Latin in International Law. P. 254.
5 Marey A. V. The concept of res publica in European political and legal thought: from Ancient Rome to the 17th centuries. P.19–75.
6 Kharkhordin O. V. Republic. Full version; Idem. The Republic, or the Case of the Public. Also see: Idem. Why “RES PUBLICA” is not 

a State: the Stoic Grammar and Discursive Practices in Cicero’s Conception. P. 221–245; Idem. Chapter Six. Res Publica and Res Publicae. 

P. 217–269; Idem. “Res publica”: the revival of interest, 2007. P. 83–96; Idem. “Res publica”: the revival of interest, 2009. P. 7–22; Idem. 

Why “RES PUBLICA” is not a State. P. 137–179.
7 Kaldellis A. The Byzantine Republic.
8 Kaldellis A. The Byzantine Republic, IX etc.
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“republic”, and the concept “polis”. Behind it there is undoubtedly an interpretation of the ideas of Plato and Aristotelianism, 

that, although indirectly, S. Audier, developing the republican theory, demonstrates with an example of humanistic science, 

and the socio-political views of Cicero9. Properly speaking, the statement of A. Kaldellis himself in his preface to the book 

was dictated by its author in the form of a postulate, that does not require special proofs, to which all the subsequent content 

of the monography is subjected. All this hardly contributes to revealing the essence of legal receptions and transliterations.

A. Kaldellis, although he sometimes refers to the opinions, different from his point of view, has practically ignored 

everything that was said about the content of the concept “res publica” in the famous report of H.-G. Beck. At his time the 

German historian, characterizing the state thinking of the Byzantines, proceeded from the fact that the modern concept 

“republic”, which goes back to the Latin prototype, in its content does not correspond to their worldview at all: “Aber 

dieser Bedeutung läßt sicht nicht ohne weiteres auf die Römische Geschichte zurückprojizieren und sicher nicht auf die 

byzantinische”. The meaning of this concept, according to the German scientist, is fi lled with semantics, which is not reduced 

to the question of the literal correlation of the Latin and Greek comprehension, – it means the concepts “res publica” and 

“πολιτεία”, – as an expression of their unambiguous correspondence in Byzantine political thinking. It was distinguished in 

opinion of the German Byzantinist by specifi c features that are clarifi ed owing to comparing the semantics of a number of 

concepts, including “πολιτεία”, “πολίτευμα” and other verbal embodiments of the ideas of state building and political ideals. 

They embodied the metaphysical model of the Byzantine monarchy, of which H.-G. Beck makes mentions more than once10.

That, what has been said, is not overshadowed even by the “innovatively” expressed and obviously careless approach of 

A. Kaldellis to the appreciation of the renewal of the ideological baggage of the Early Middle Ages. In the indicated chronological 

period, it seems, the concepts of “res publica” and “πολιτεία” are fi lled by a completely different, than in Antiquity, political and 

ideological content! Therefore, a simple comparison of the lexical correspondences of these concepts, however, as well as 

any other notions, is unlikely to be convincing without a conceptual understanding of their real content, without taking into 

account the peculiarities of the cognitive perception by man of the past, in other words, without estimation his cognition in the 

proper sense of the word, that is, without analyzing the specifi cs of a person’s worldview against the background of the reality 

surrounding the contemporaries of the studied epoch.

The solution of this task supposes the consideration the principal aspects of the content of the concept “res publica” in 

histrical and theoretical plan, which can not be passed over in silence, leaving unanswered fi rst of all:

1. the question on the reception as such, taking into account the general regularities of the mediaeval borrowings and 

transliterations;

2. the lexicography and the problem of Latin-Greek and Slavic correspondences;

3. the use of the concept “res publica” in Justinian law and compilations of subsequent centuries;

4. the meaning and lexical substitutions of the concept “res publica” in Justinian law and Greek legal monuments.

Now leaving aside the solution of the listed theoretical problems, it should be said, that the focus will be on the data, 

gleaned from the texts of the “Librorum Basilicorum LX”, the largest legislative code of the 10th-11th c.11, and the Scholia 

to them, compiled, it is believed, till the 13th c.12 Here it is justifi ed to assume, that the medieval translators, creators 

of the “Libri Basilici”, and scholiasts attracted both various kinds of transcriptions or compediums, and interpretations 

or comments on well-known modern scholarly monuments of law as so-called sources. This could not but affect the 

accuracy of quoting and translating such texts, be it the “Digests” and other legislative сodes, both of Justinian13 and ones 

of subsequent centuries14.Therefore, in relation to them, it is appropriate to apply the designation “prototype”, meaning 

under this designation the versions of legal monuments, to which medieval jurists resorted, regardless of the nuances 

of creating certain “sources” and their handwritten tradition, than is quite acceptable at the level of the informational 

approach to their study.

The receptions and transliterations

However that may be, while paying tribute to everything that has been said so far, one cannot fail to emphasize, what is 

beyond doubt: the most striking argument, confi rming that many of the Byzantine legals treated direct borrowings of Roman 

law in their writings, are conceptual and terminological receptions and transliterations15. Among them is the concept “res 

publica”, which undoubtedly remained the object of special attention for Byzantine jurists. This is convincingly evidenced 

by direct receptions and transliterations of the concept “res publica”, namely: reipublicae, rei publícae, reïpublícae, r̔eïpublícae, 
r̔eipublícae, reïpublicaecausa, r̔eipublicaecaũsa, r ̔eïπουβλίcae, ῥεïpublícae, r̔εϊpublícae, ῥέϊ πουβλίκα, ῥέϊ πούβλικαε, ῥέϊ πουβλίκαε, ῥέι 
πούβλικαι, ῥεϊπουβλίκα, ῥεϊπουβλίκαε, ῥειπουβλίκαε, ῥὲ πουβλίκαε, ῥεἠπουβληκάεκαῦσα .

9 See: Audier S. Les Théories de la République, 9–10 etc.
10 See: Beck H.-G. Res Publica Romana, 13–14 u. a.
11 See: Basilicorum libri LX. Series A. Textus Librorum. Vol. 1–8.
12 See: Basilicorum libri LX. Series B. Scholia. Vol. 1–9.
13 See: Corpus Iuris Civilis. Vol. 1–3.
14 See: Dozhdev D. V., Silvestrova E. V. Corpus Iuris Civilis. P. 156–166.
15 Vin Yu. Ya. The Reception and Transliteration. 2018. P. 6–24; Idem. 2020. P. 203–224.
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The represented list consists of 19 variants of transcription of the concept “res publica”, ascertained at the “Paraphrasis 

Institutionum” (“Institutiones”) of Theophilus Antecessor16, the Sholia in “Librorum Basilicorum LX”, the Sholia in “Ecloga 

Basilicorum”17, and some other compilations18 (APPENDIX 1).

To analyse the distribution of receptions and transliterations of the concept “res publica” in the named sources, it is 

a fundamental importance to exarticulate its borrowings, taking into account phrases and syntagmatic groups, represented in 

the form of short “quotes”, as they are denoted further, which identify the entry of the required word usage in the text. At closer 

examination of the revealed receptions and transliterations of the concept “res publica”, fi rst of all, attention is drawn to the 

fact that almost all identifi ed samples, regardless of the form of their writing, represent only one well-known legal formula “rei 

publicae causa”. It was used in Roman law to justify the absence of participants in a trial with the plausible by the appellations 

plea of public or, perhaps, state duties. They, in their turn, became an argument for the annulment of court decisions on claims. 

Unfortunately, the mentioned Latin legalism quite rarely became the object of study, remaining in conceptual studies, as a rule, 

at the periphery of the attention for most modern specialists19. Likewise, as a reasonable solution of the concerned problem, 

it is hardly justifi ed to consider the separate and lapidary references on this subject, applied by scholars of past decades, 

including R. Stark and some his colleagues. Their famous works are edited in translation into Russian by O. V. Kharkhordin, 

who has involved some of their ideas on the notion “res publica” in his studies20. Unless the coryphaei of today themselves 

“run ahead” in the studying the posed question. The fact that O. V. Kharkhordin correlates the term “res publica”, both in the 

above and in many other legal provisions, with the designation not of the “state”, in the proper sense of the word, but of its real 

rights, does not change the legal meaning of references on the formula “rei publicae causa”21. It seems to be fully disclosed 

in the previous publications of the Russian scholar, where this kind of system of recusal of legal claims is recognized by the 

author as a weighty premise in order to ask the question about the interpretation of the concept “res publica” to clarify its real 

essence. After all, the solution of this problem would prevent, as one can understand other statements by O. V. Kharkhordin on 

this subject, unconvincing interpretations of the concept “res publica”, even if R. Stark’s opinion is meant22. However, in reality, 

the “investigation” of the case comes to the end with the ambiguous statement that, due to its frequent use, the legal argument 

in question has served as a “sloganeering” since the late Roman Republic23. In his turn, A. Kaldellis, who, having barely heard 

the “echo” of the ancient Roman term “rei publicae causa”, hurries to reproduce the corresponding statement, as if equally 

proclaiming the catchword: “This echoes the ancient Roman rei publicae causa”)24.

In any case, this term, for the reasons indicated above, was widely used in Roman and early Byzantine law, where 

it is especially often found in the “Digests” and the Code of Justinian. There this word usage, together with the lexises 

accompanying it, forms more than 40 variations of the expression, served for the mentioned justifi cation. It is signifi cant that 

the contextual word usage of direct receptions and transliterations of the concept “rei publicae causa”, together with the 

distinctions of their written forms, increase their differentiation to 55 variants (APPENDIX 2). They, with two exceptions, as the 

textual search system of the ES “Byzantine law and acts” proves, are not repeated in subsequent compilations and, in fact, 

acquire a purely individual character.

Thus, 19 identifi ed varieties of direct receptions and transliterations of the concept “rei publicae causa” are represented 

in 57 entries in the texts. These borrowings of the ascertained term are dispersed in three sections of Theophilus Antecessor’s 

“Paraphrases of Institutions”, 30 sections of the Scholia in “Libros Basilicorum” and three sections of the Scholia to the 

“Ecloga Basilicorum”, as well as some other compilations, as it was said. Information about them is currently being refi ned, 

and therefore, in generalizing their consideration, of course, one cannot be satisfi ed only with statistical data. It is much 

more important to characterize the revealed direct receptions and transliterations of the concept “rei publicae causa” in the 

thematic plan. Examing the content of the named concept from a given angle, it is impossible to give its plain defi nition, but 

the thematic analysis allows to clarify the nature of the use of the concept “rei publicae causa” and determine its semantic 

connotations in relation to the identifi ed direct receptions and transliterations. Their content is predetermined by the conduct 

of public and state affairs, which implies, in particular, the “absence” of the defendant in court for a number of reasons, 

including trips outside the “state”, so to say, “on state affairs” (“absentia rei publicae causa”)25. Thematically, the distribution 

16 Theophili Antecessoris Paraphrasis Institutionum.
17 Ecloga Basilicorum.
18 Meĳ ering R. Ῥωμαϊκαὶ ἀγωγαί; Burgmann L. Das Lexicon αὐσηθ.
19 For instance, see: Williams R. S. Rei Publicae causa. P. 25 –38. Also see: Lyasse E. Le rapports. P. 580–605, esp. 597, n. 57. P. 594.
20 Stark R. Res Publica. Additions of 1966. P. 261; Drexler H. Res Publica. In:. Drexler, H. Res Publica. History of the concept. P. 138–139. 

As to publications of the translations of their works see, for example: Stark R. Res Publica Res Publica. History of the concept; Suerbaum V. 
Cicero: De re publica; and some others.
21 Kharkhordin, O. V. Republic. Full version. P. 34–35; Idem. Why “RES PUBLICA” is not a State. P. 240–241, esp. 240, n. 82; Ibid. P. 168–

169, esp. 168, n. 26.
22 See: Kharkhordin O. V. Was RES PUBLICA a thing? 2007. P. 104; Idem. Was RES PUBLICA a thing? 2009. P. 54.
23 См.: Kharkhordin O. Chapter Six. Res Publica and Res Publicae. P. 241–242 etc., 254, 256.
24 См.: Kaldellis A. The Byzantine Republic. P. 51.
25 See: Khvostov V. M. The system of Roman law. Family law. Inheritance law. Lecture notes, 1900. P. 45, 47, 53, 105; Idem. The system of 

Roman law. Family law. Inheritance law., 1909. P. 47, 49–50, 56, 112; Efi mov, V. V. Dogma of Roman law. P. 585; Grimm D. D. Lectures on 

the dogma of Roman law, 1916. P. 392; Idem. Grimm, D. D. Lectures on the dogma of Roman law, 1919. P. 267; Idem. Grimm D. D. Lectures 

on the dogma of Roman law, 2003. P. 476.
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of the identifi ed receptions and transliterations to some, obviously insignifi cant, degree coincides with the distribution of 

the concept “πολιτεία”; but in comparison with it, the problem-thematic orientation of the identifi ed direct receptions and 

terms, that act as a lexical correspondence to the concept “rei publicae causa”, is undoubtedly differed in a rather narrow 

range. This is fi rstly, evidenced by the appellations of the titles of the so named “Libri Basilici” and other compilations, which 

condition the connotation of the used concept “rei publicae causa” mainly by the functions of the “state”. The representatives 

of government had the authorities to regulate the property relations of the population, its production and economic activity, 

in particular, trade, the resolution of property quarrels at the level of administrative control by the middle and lower levels 

of the bureaucracy and the court instances. It was their work that became the basis for scholiasts to resort to receptions 

and transliterations of the concept “rei publicae causa” in relation to the content of 17 titles the “Libri Basilici” and other 

compilations.

In this regard, for the general characterization of direct receptions and transliterations of the concept “rei publicae 

causa”, it is also important to identify the relationship between sections of compilations. This problem in one or another 

way touches, of course, on Theophilus Antecessor’s “Paraphrases of Institutions”, which are closely related to Justinian’s 

“Institutions”. However, fi rst of all, the raised question is connected with the “Libri Basilici” and their correlation with the 

prototypes in the Justinian legislation, mainly, as it turns out in the course of comparisons, with the “Digests” and the Code of 

Justinian. Summarizing the represented observations on the identifi ed direct receptions and transliterations of the concept 

“res publica” in medieval Byzantine law, it is necessary to repeat: they come to one widely used legal term “rei publicae 

causa”, which aroused the keen professional interest of lawyers, apparently well aware of the scope of this legal formula in 

litigation for a some actional claims.

Theophili antecessoris “Paraphrasis Institutionum” 

A special place among the made observations on the receptions of the term “rei publicae causa” is occupied by 

Theophilus Antecessor’s “Paraphrase of Institutions”, and not only because the indicated lexical units are represented as 

direct borrowings, which, by their nature, have a general cultural meaning. And if the assumption is correct that the lectures 

of Theophilus Antecessor were restored by his students26, then the fi rst confi rmation of it is an incorrect form of transcription 

of very many receptions of Latin terminology. To some extent, this problem also concerns the term “rei publicae causa”. 

It should be emphasized, that its receptions, totaling 10 enters in the text, are included in the lexical composition of not 

scholia, but this very monument of legal thought. Here the receptions are concentrated, as is was noted, in three sections 

and represent only one variant of the direct Latin transcription of terminological word usage in the form “reipublicae causa”. 

Sometimes this is accompanied by inclusions of other transliterations in the Greek translation of the text. Thus there are 

seven quotations, that include this reception in the section “De exusationibus” of Theophilus Antecessor’s “Paraphrases of 

Institutions” (TAI.I.25.02):

(1) “οἱ reipublicae causa ἀπóντες excusateúontai κηδεμονίας”;

(2) “ἐν τῷ μεταξὺ reipublicae causa ἀποδημήσας χρῆται μὲν excusatíoni”; 

(3) “ἄπεστι reipublicae causa”; 

(4) “ὑποστρέψας δὲ οὗτος ἐκ τῆς reipublicae causa ἀποδημίας εὐθέως ὑποβάλλεται τῷ τῆς ἐπιτροπῆς βάρει”; 

(5) “τὸ γὰρ τοῦ ἐνιαυτοῦ διάστημα τοῖς ὑποστρέψασιν ἀπὸ τῆς reipublicae causa ἀποδημίας δίδοται πρὸς excusatíona ἡνίκα τις ἐπὶ 
νέαν καλεῖται κηδεμονίαν”; 

(6) “εἰ μὲν ἐπίτροπος ὢν reipublicae causa ἀποδημήσω”; 

(7) “εἰ δὲ μὴ ὢν ἐπίτροπος reipublicae causa ἀποδημήσω, εἶτα ὑποστρέψω, μετὰ δὲ τὴν ὑποστροφὴν κληθῶ ἐπὶ κηδεμονίαν …”.

This section (TAI.I.25.02) is an extended paraphrase of the corresponding section of Justinian’s “Institutions” (IJ.I.25.02), 

where three quotations are used, which include the term “rei publicae causa”: “qui rei publicae causa absunt”; “deinde rei 

publicae causa abesse coeperunt”; “quatenus rei publicae causa absunt”.

Along with that, the text of the section “De actionibus” (TAI.IV.06.05) in Theophilus Antecessor’s “Paraphrases of 

Institutions” includes one quotation, which goes into particulars of the law enforcement concerning the procedures, stipulated 

by the term “reipublicae causa”: “ ὰν γὰρ τις νεμóμενος τὸ ἐμὸν πρᾶγμα bona fi de ἐν τῷ μεταξὺ reipublicae causa ἀποδημήσῃ, οἷον διὰ 
πρεσβείαν, ἢ καὶ ὑπὸ τοὺς πολεμίους γένηται, καὶ ἐν τῷ μεταξύ, ἐν ὅσῳ ὁ μὲν ἀποδημεῖ ὁ δὲ παρὰ τοῖς πολεμίοις ἐστίν, ὁ τῆς usucapíonos 
περαιωθῇ χρóνος, ὑποστρέψωσι δὲ ὁ μὲν ἐκ τῆς ἀποδημίας, ὁ δὲ τοὺς πολεμίους διαφυγών, ἔξεστιν ἐμοὶ τῷ δεσπóτῃ εἴσω ἐνιαυτοῦ μετὰ 
τὴν αὐτῶν ὑποστροφὴν ἀναπτυχθείσης ἤτοι ἀνατραπείσης τῆς usucapíonos κινῆσαι τὴν in rem”. This section (TAI.IV.06.05) is an 

extended paraphrase of the corresponding section of Justinian’s Institutions (IJ.IV.06.05), that uses three quotations with 

the term “rei publicae causa”: “qui rei publicae causa absunt”; “deinde rei publicae causa abesse coeperunt”; “quatenus 

rei publicae causa absunt”. To what has been said, the text of the section “De his per quos agere possumus” (TAI.IV.10) 

26 See: Dozhdev D. V., Silvestrova E. V. Corpus Iuris Civilis. P. 159; Petrov A. V. Development of the doctrine of limited real rights to real 

estate in Byzantine jurisprudence after the codifi cation of Justinian. P. 153.
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Theophilos antecessor’s “Paraphrases of Institutions” needs to be added, which contains two quotations using the direct 

reception “reipublicae causa”, namely quotation 9: “εἰ συνέβη τινὸς τῶν ὄντων παρὰ τοῖς πολεμίοις ἢ reipublicae causa ἀποδημούντων 
πράγματα κλαπῆναι, κινεῖν τὸν βουλóμενον τὴν furti ἀγωγήν”; and quotation 10: “ὑποστῇ δὲ οὗτος κλοπὴν ἐμοῦ ὄντος παρὰ τοῖς 
πολεμίοις ἢ reipublicae causa ἀπóντος”. This section itself (TAI.IV.10) is corresponded to an extended paraphrase of the section 

of Justinian’s “Institutions” (IJ.IV.06.Pr.). There is only one quotation here, which includes the term “rei publicae causa”: “qui 

apud hostes essent aut rei publicae causa abessent quive in eorum cuius tutela essent”. This observations need, of course, 

to be compared with the general patterns, that are revealed in consideration of such compilations as the “Libri Basilici” and 

the Scholia to them.

“Librorum Basilicorum LX”

As to the “Libri Basilici”, a signifi cant part of their articles, considered with regard to the distribution of receptions and 

transliterations of the term “rei publicae causa” in Greek compilations, is represented at abbreviated invariants of the relevant 

sections in the monuments of Justinian legislation, fi rst of all, as be already noted, the “Digests” and the Code of Justinian. 

Indeed, no direct receptions and transliterations of the concept “res publica” or the term “rei publicae causa” are found in the 

“Libri Basilici” themselves! However, some sections of them include, it should not be forgotten, other than “πολιτεία”, Greek 

lexical expressions, which replace receptions and transliterations of the indicated terms in the text. As an indispensable 

argument, it is permissible to refer to one of the articles of the “Libri Basilici” (B.A.XXIII.03.017) in the title “On Interest, Fruits, 

Things” etc. (“Περὶ τóκων καὶ καρπῶν καὶ πραγμάτων καὶ πάσης προσθήκης καὶ ὑπερθέσεως”), which is an abbreviated paraphrase of 

the corresponding digest (D.XXII.01.007) in a analogous title (D.XXII.01.007) of “Digest” (D.XXII.01.007). There, in particular, 

signifi cant terms are used, for example, “ex administratione rerum civitatum” (D.XXII.01.007.07) and “usuras rei publicae” 

(D.XXII.01.007.08), which should be considered as lexical prototypes terminology of the “Libri Basilici”. However, here the 

fi rst of the Latin terms is replaced by a metaphorical, in this case, expression “οἱ τὰ πολιτικὰ διοικήσαντες” (B.A.XXIII.03.017.07), 

the second one is completely omitted (B.A.XXIII.03.017.08). And the provision of the prototype, which includes the discussed 

term, “qui quod rei publicae causa afuit vel ex alia causa iusta impeditus” (D.XXII.01.007.03) in the corresponding section of 

the “Libri Basilici” (B.A.XXIII.03.017.03), does not correspond fully to the clearly incomplete equivalent word-combination 

“δημοσία χρεία”: “τὸ ἀπεῖναι διὰ δημοσίαν χρείαν καὶ πάντων τῶν ἐξ αἰτίας εὐλόγου ἀποκαθισταμένων”.

In its turn the attention is required to the articles of the fi rst title of 38th books of the “Libri Basilici” (B.A.XXXVIII.01), 

that is, the title “On the avoidance or justifi ed (plausible) release of the tutor and curators” (“Περὶ ἀποφυγῆς ἤγουν ἀπολύσεως 
εὐλóγου ἐπιτρóπου καὶ κουρατώρων”), which corresponds to the fi rst title of 27th book of the “Digest”, “De excusationibus” 

(“On the release [from the duties of tutelage]”) (D.XXVII.01). In particular, a comparison of the articles of the “Libri Basilici” 

(B.A.XXXVIII.01.010) and the “Digest” (D.XXVII.01.010), which, at fi rst glance, does not give grounds for conclusions about 

direct lexical borrowing in the indicated section of the “Libri Basilici”, because it is just represented as a paraphrase of the 

prototype, which nevertheless includes a quote that does not agree well with the text of the digest: “ὁ διὰ δημοσίαν ἀπολειθφεὶς 
αἰτίαν” (B.A.XXXVIII.01.010.Pr.), id est another invariant of the translation of the studied Latin concept. At the same time, it 

must be emphasized that the text of the similar section of the “Digest”, being reproduced mainly in Greek, contains three 

terminological expressions of the type “ἡ δημοσία χρεία”: one of them, which is accompanied by an indication of belonging to 

the “Roman people” (δήμου Ῥωμαίων), is used in the introduction to this digest (D.XXVII.01.010.Pr.), the other two follow that 

in the fi rst section (D.XXVII.01.010.01). It must be particularly noted the Greek quotation “δημοσίου ἕνικα πράγματος ἀπεδήμουν” 

(D.XXVII.01.010.02). The fi rst three expressions can be interpreted as the Greek invariant of the Latin concept “res publica”, 

and behind the last citation there is undoubtedly the term under study in the variant “rei publicae causa afuisse”.

The observations, made above, prompt to specifi cally recall the concept “τὸ πρᾶγμα δημόσιον”, which — and this is 

recognized by experts regardless of the differences in their interpretation of the term “res publica” — replaced the Latin 

prototype27. Substitutions by such Greek lexical correspondence of the term “res publica” in the “Libri Basilici”, despite the 

fact that literal samples of a replacement in kind are not quite adequate, are systematically found in translations of the concept 

“rei publicae causa”, say: “μέλλει διὰ πρᾶγμα δημόσιον ἄκων ἐπὶ πολὺν χρóνον ἀποδημεῖν”, literally: “the forced because of public 

thing is going to leave for a long time” (B.A.XII.01.016) - “qui rei publicae causa diu et invitus sit afuturus” (D.XVII.02.016.Pr.). 

The terminological substitution is just as clearly indicated in the comparison of the quotations of the “Libri Basilici” and the 

“Digest”: “οἱ … ἀπóντες διὰ πρᾶγμα δημόσιον καὶ οἱ μὴ δυνάμενοι ἐλθεῖν”, literally: “the ... absent due to public thing and unable 

to come” (B.A.XXI.01.007) — “qui cum magistrate rei publicae causa absunt vel quibus venire non licet” (D.XXII.05.008). It 

is also specifi ed in the corresponding scholium to the “Libri Basilici” (B.B.XXI.01.007.Pa.001): “… οἱ μετά τινος ῥέϊ πουβλίκαε 
καῦσα ἀπολιμπανóμενοι οὔτε οἷς παραγενέσθαι μὴ ἔξεστιν ἄκοντες …”. 

Along with this, the article of the “Libri Basilici” (B.A.XXXVIII.01.040) should be noted. It presents a paraphrase of the 

relevant digest (D.XXVII.01.041), where section (D.XXVII.01.041.02) includes the studied term, namely the quotation “res 

publica causa absunt”. In response to this, in particular, the section (B.A.XXXVIII.01.040.02) contains the Greek lexical 

correspondence to the Latin term in the citation: “οἱ σύνεδροι τῶν διὰ δημόσιον πρᾶγμα ἀπóντων …”, literally: “Assessors, absent 

27 See: Audier S. Les Théories, 7; Kaldellis A. The Byzantine Republic, 43–44.
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because of offi cial thing…”. The scholium to the “Libri Basilici” (B.B.XXXVIII.01.040.Pb.001), including additional clarifi cations 

to the corresponding section of the “Libri Basilici” (B.A.XXXVIII.01.040.02), contains a quotation with a Latin reception “οἱ 
… σύνεδροι καὶ r̔eipublicaecaũsa ἀπεῖναι”. It serves as an additional confi rmation of the Latin and Greek lexical-terminological 

correspondence.

The principle of lexical replacement of the term “rei publica causa” is implemented in a similar way in a number of 

subsequent articles “Libri Basilici”. So, in one of them, in its initial section, two quotations are represented in two variants 

of lexical substitution, namely “διὰ δημόσιον πρᾶγμα” и “διὰ πρᾶγμα δημόσιον”. They underlie the relevant citations: “ἐf̉ ὅσον μὴ 
ἀποδημεῖ διὰ δημόσιον πρᾶγμα …”, literally: “because it is not absent due to public thing ...” (B.A.XXXVIII.01.044.Pr.)  — “quoad rei 

publicae causa non abierit ...” (D.XXVII.01.045.Pr.); “ἐὰν ἀρξάμενος διοικεῖν ἀπολειφθῇ διὰ πρᾶγμα δημόσιον”, literally: “if the one 

who was left to govern public thing” (B.A.XXXVIII.01.044.Pr.)  — “deinde rei publicae causa abesse” (D.XXVII.01.045.Pr.). And 

in the fi rst section of the same article of the “Libri Basilic”, the quotation, partially repeating the previous one, is based on the 

second invariant of the lexical replacement of the prototype: “ἐὰν ἀπολειφθῇ διὰ πρᾶγμα δημόσιον …” (B.A.XXXVIII.01.044.01) — 

“cum rei publicae causa abierit …” (D.XXVII.01.045.01). The cited examples, it must be said, fi nd their explanation in the 

scholia to this article of the “Libri Basilici” (B.B.XXXVIII.01.044), which, in view of their special originality, so as not to be 

repeated, will be considered in more details later.

Even more demonstrative maxim “ἡ διὰ πρᾶγμα δημόσιον ἀποδημία …” literally: “absence due to public thing”) 

(B.A.XXXVIII.01.047) — “...qui rei publicae causa aberat ...” (CJ.V.36.001.Pr.). Here, as well as in the previous examples, 

it is quite appropriate to draw on the information of the scholia to the “Libri Basilici” (B.B.XXXVIII.01.047.Pb.001), that was 

created, of course, with a good knowledge of the issue. It, despite the fact that it is a short replica, includes a quotation with 

Greek transliteration “τοῦ ἀποδημοῦντος r̔eïpublícae caũsa παύεται τῆς διοικήσεως”. And this scholium reinforces the fact of Latin 

and Greek lexical-terminological correspondence.

A similar situation with the reproduction of the term under studying is found in the following example, say: “ὁ διὰ πρᾶγμα 
δημόσιον μέλλων ἀπολειθφῆναι ὀφείλει ἑαυτὸν ἀπολύσαι μέχρι τοῦ καιροῦ τῆς ἐκδημίας” (literally: “those who are going to leave 

because of public thing must be released [from duties of tutelage] until the time of staying outside”) (B.A.XXXVIII.01.079) — 

“qui tutores vel curatores dati rei publicae causa afuturi sunt, ad tempus se excusare debent a tutela …” (CJ.V.64.001.Pr.). 

Shifting the content of the Code of Justinian, the scholiast puts a logical emphasis on the terms of fulfi llment of “public thing”. 

But in conditions of using the reception of the Latin concept itself, it is important to note that it turns into a mixed Latin-Greek 

transliteration: “τὸ ἀπολειφθῆναι αὐτὸν r ̔εϊpublícae καῦσα” (B.B.XXXVIII.01.079.Pb.002).

Equally, any other sample, where as a sample of translation with the replacement of the required term, that is in view of 

the attempt of the medieval translator to follow the original in the reproduction of terminology indirectly, any other sentence 

appears, where, instead of the Latin reception of the term “rei publicae causa”, its Greek lexical substitution like “πρᾶγμα 
δημόσιον” is contained in the appropriate phrase (on the assumption of B.A.XLVIII.05.005.Pr. — D.XL.07.004.Pr.). At the same 

time, now there is no need to appeal to the Scholia to the “Libri Basilici”, which in one way or another contained terminological 

arguments in favor of the substitution made by the translators of the “Libri Basilici”. The foregoing is quite equivalent to one 

of the subsequent articles of the “Libri Basilici”. It, being an abbreviated paraphrase of the corresponding digest, in which the 

required terminology was used twice, reproduces the lexical correspondence to the sustituted Latin expressions in the original 

form. Here, in fact, along with the indicated word combination, one more lexical substitution is conjugated: “πράγματος δημοσίου 
αἰτίᾳ ἀπελείφθη” (literally: “due to public thing is left”). In this context, the translator put a logical emphasis on the motivation 

for the absence “because of offi cial reasons”, as if thereby trying to integrate the abbreviated information of the prototype 

(B.A.LX.23.006 — D.XLVII.12.006) into one quotation. However it is demonstrative that a similar formula with a logical emphasis 

on the motivation for the absence “due to reason of public need” of offi cials, who are exempted from prosecution on this 

basis, was used in one of the subsequent articles of the “Libri Basilici”: “οἱ πράγματος δημοσίου αἰτίᾳ ἀδόλως ἀπολιμπανόμενοι” in 

accordance with the content of the relevant section the “Digest” (B.A.LX.34.012.Pr. — D.XLVIII.02.012.Pr.). 

Attention to itself requires, which must certainly be said, also the provision of article 16 of the “Libri Basilici” in 37 title 

of 60 books, dedicated to the Law of Julius on adultery (18 B. C.)28. The fi rst section of this article (B.A.LX.37.016.01) offers 

essentially another invariant of the Greek lexical correspondence to the term “rei publicae causa” as part of a quotation: “ὁ 
ἀδόλως ἀπὼν πράγματος δημοσίου χάριν ἐν ἑτέρᾳ ἐπαρχίᾳ οὐ κατηγορεῖται”. This article of the “Libri Basilici” itself (B.A.LX.37.016) 

is an abbreviated paraphrase of the corresponding digest (D.XLVIII.05.016(15)). The named Latin term is included in three 

sections of this composition. In the fi rst section of this digest (D.XLVIII.05.016(15).01) the requided term is repeated twice, 

fi rst in the context of the quotation, borrowed from the Law of Julius on adultery (Chapter 7), and then in the explanations 

to this law: “… absentem rei publicae causa inter reos refferi”. The term “rei publicae causa” is also introduced in the next, 

second section of this digest, which contains explanations for the previous section, including the citation: “rei publicae causa 

abesset” (D.XLVIII.05.016(15).02). Alongside with that, the studied term is reproduced in the fourth section of the specifi ed 

digest as part of lengthy explanations: “...qui in alia provincia rei publicae causa absunt, quam in ea in qua deferentur” 

(D.XLVIII.05.016(15).04). For the rest, it is necessary to take into account the fact, that formally corresponding section in 

the article of the “Libri Basilici” (B.A.LX.37.016.04) according to the publication of H. J. Scheltema and his colleagues, has 

28 Tiraspolsky, G. A. Roman laws. (Pre-Justinian era). Dictionary-reference book. P. 89.
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been moved to the place of the second one, and the latter, in its turn, was withdrawn from this article. All this makes it diffi cult 

to resolve the issue of correlation between the specifi ed section of the “Libri Basilici” and their prototype. However, the 

described nuances do not raise doubts about the reliability of the lexical correspondence of the studied Latin and Greek 

terminology.

In a word, the some examples of those variants of translations are given in contexts, which included the concept “τὸ 
πρᾶγμα δημόσιον” as a lexical correspondence to the studied Latin term “rei publicae causa”. They undoubtedly indicate, that 

the creators of the “Libri Basilici” sought for preservation, to a certain extent, of terminological accuracy. Truth to tell, the 

translators of the “Libri Basilici” did not always follow their intentions consistently. In the most translations the indicated Greek 

word usage or any other combination, equivalent to the term “rei publicae causa”, was missing. It can also be hardily asserted 

that in both versions, the made translations clearly prove, that they are not always adequate enough. These translations, 

usually made at the level of paraphrases, only remotely resembled the text of the prototype. Quite obviously, it was this 

circumstance that became the motive for subsequent generations of commentators and scholiasts to clarify and interpret the 

text of the “Libri Basilici”. Anticipating the subsequent analysis, it is simultaneously permissible to state, that the interpreters of 

the “Libri Basilici” undoubtedly referred to their prototypes, namely the legislation of Justinian, and the terminology, contained 

there, including the studying term “rei publicae causa”.

Scholia in “Librorum Basilicorum LX”

The reviewed texts of the “Libri Basilici” convince of the need for a more careful attitude to the reproduction of 

translations of the term “rei publicae causa” in mediaeval Byzantine scholia and compilations. Their characterization, 

of course, presupposes a discussion of examples of scholia and compilations, including quotations with receptions and 

transliterations of the term “rei publicae causa”, fi rst of all, the Scholia to the “Libri Basilici”. They include 39 invariants of the 

transliterations of cited there Latin concept, that is, they contain the most of these samples and allow the best way to reveal 

the systemic interconnection of these receptions and transliterations with the content of the Byzantine legislation. It should 

immediately be pointed out, that the phraseological correlation of the majority of the Scholia to the “Libri Basilici” with the 

texts of the corresponding sections of the the “Libri Basilici” itself is established in terms of their content, especially lexical 

and conceptual and terminological composition. At the same time it is noted, with a certain degree of approximation, the 

correlation of the texts of the “Libri Basilici” and the Scholia to them between themselves and with their prototypes.

As an instance of the described approach, it would like to adduce two scholia, the content of which refers to one article 

of the “Libri Basilici”, dedicated to the “koinonia” (“community”) and its dissolution (B.A.XII.01.014). This article is represented 

as an abbreviated paraphrase, which is based on the presentation of three digests at once (D.XVII.02.014; D.XVII.02.015; 

D.XVII.02.016). In other words, the specifi ed article the “Libri Basilici” is obviously an ambiguous transposition of the materials 

of the “Digest”, which is based on an extremely complex scheme for arrangement at the translation of the prototype text. 

Following its content, the translators of the “Libri Basilici”, despite of all abbreviations and simplifi cations, could not but 

convey, if it may say so in this case, the “key words” of the mentioned digests. Among these was the concept “common 

property” or “communis res” of the prototype, borrowed in the form of the Greek lexical substitution “τὸ κοινὸν πρᾶγμα” from 

the fi rst digest (D.XVII.02.014). And the Greek transliterations of the term “rei publicae causa” in the quotation “rei publicae 

causa diu et invitus sit afuturus”, gleaned from the third digest (D.XVII.02.016.Pr.), along with other lexico-terminological 

correspondences, can only be found in the mentioned scholia, which more fully, than the text of the article of the “Libri 

Basilici”, integrated the information of the prototype (B.B.XII.01.014.Ca.001; B.B.XII.01.014.Ca.002). First of all, this refers 

to the fi rst of the scholia. It seems to be an extensive transposition of these digests, and supplementing the content of the 

considered article in a variety of transliterated Latin concepts, it contains a lengthy quotation, associated with the required 

term: “ὡς ῥεϊπουβλίκαε καῦσα μέλλων ἀποδημεῖν ἄκων καὶ πολὺν ἐπιμένειν τῇ ἀποδημίᾳ μέλλων χρόνον”. The second scholium, 

although, like the fi rst, also contains both the “key word” (“τὸ κοινὸν πρᾶγμα”), and the corresponding citation (“ῥειπουβλίκαε 
καῦσα μέλλει ἐπὶ πολὺν ἀποδημεῖν”), is more modest in size, but much closer in its lexical composition corresponds to the text 

of the article of the “Libri Basilici”, than the fi rst scholium.

In fact, the textual coincidences of the texts of the “Libri Basilici” and the Scholia to them, as a rule, are extremely rare. 

The Scholia to the “Libri Basilici” in many cases, if not mostly, with a few exceptions, being paraphrases of the corresponding 

monuments of Justinian’s legislation, rely on the provisions, borrowed from there. And therefore the indirect references 

to them or direct quotations, although not always accurate, are not seldom in scholia. They also contain conceptual and 

terminological receptions and transliterations, which serve not only as indisputable evidence of the direct appeal of mediaeval 

scholiasts to the legal heritage of the early Byzantine period: many similar borrowings play role as additional arguments in the 

clarifi cations of the text of the “Libri Basilici”. In this regard one cannot pass by the scholia to, which contain almost unique 

quotations (for example, quotation 12 and 13) with a direct reception of legism “rei publicae causa”. Such is quotation 12, 

where the said term is reproduced in the form “reipublicae de causa” (B.B.VIII.01.001.Vo.037). This scholium, it must be said, 

includes two quotations: one with Greek transliteration “ἀπὼν ῥέι πούβλικαι καῦσα κατεδικάσθη” (quotation 11) and the second 

(quotation 12) with the Latin reception. They, neither Greek nor Latin invariants, fi nd lexical confi rmation in the corresponding 
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sections in the “Libri Basilici” (B.A.VIII.01.001) or the “Digest” (D.III.01.001). The article of the “Libri Basilici” (B.A.VIII.01.001) 

represents an abbreviated paraphrase of the corresponding section of the “Digest” (D.III.01.001). In its turn the scholium to 

the “Libri Basilici” (B.B.VIII.01.001.Vo.037), based, judging by its content, relating to the restoration of the property rights 

of a minor and a mentally ill person, on the last sections of the mentioned digest (D.III.01.001.10,11), is corresponded, in 

all likelihood, with the last sections of the indicated article of the “Libri Basilici” (B.A.VIII.01.001.10,11). But all this does not 

prevent the compiler to recall, albeit reproduced in an inaccurate form, an additional legal argument.

Then, what has been said, directly concerns the translations of the “Libri Basilici”. They are due to the use of the term 

“rei publicae causa” in the prototype, regardless whether the Greek translation contains any lexical correspondences or not. 

This is quite reliably confi rmed by two scholia to the already reviewed article of the “Libri Basilici” regarding the use of the 

Greek lexical substitution of the named Latin term there “πρᾶγμα δημόσιον” (B.A.XII.01.014). Turning again to the content of 

this article, it should be noted, on the one hand, that it is conditioned by the same theme as the previous example, namely 

the title on “koinonia”. On the other hand, briefl y touching on the problem of “koinonia”, this article is represented as an 

abbreviated paraphrase of the initial section of the corresponding digest, where the required terminology is brought to the 

fore (D.XVII.02.016.Pr.). Since in the article of the “Libri Basilici” its translator used Greek lexical substitution, the compilers 

of the two mentioned scholia, without touching on the issue of “koinonia” at all, focused precisely on revealing the essence of 

the term “rei publicae causa”, transmitted here in Greek transliteration: “οὐ λέγομεν γὰρ ἀπεῖναι ῥειπουβλίκαε καῦσα τοὺς μὴ κατὰ 
ἀνάγκην, ἀλλὰ διὰ κέρδος ἴδιον ἀπιόντας” (B.B.XII.01.016.Ca.001); “… ἐπὶ πολὺν χρόνον μέλλειν αὐτὸν ἀπολιμπάνεσθαι ῥειπουβλίκαε 
καῦσα, καὶ μὴ ἐπίτηδες τὴν τοιαύτην ἀπελθεῖν ἀποδημίαν” (B.B.XII.01.016.Ca.002). As can be seen, both scholia are extremely 

brief and their main content is reduced to an explanation of the term, indicated in them. However, each of the compilers of 

these scholia uses their own words and expressions to solve the set task, and ultimately terminology, which turns both these 

two scholia, and the article of the “Libri Basilici”, to which they are attached, into the sentences, completely different from 

each other. Thus, the reproduction of the receptions and transliterations of the term “rei publicae causa” in the Scholia to 

the “Libri Basilici” comes to the forefront in the studying the causal motivation of the medieval interpreter of the texts of the 

“Libri Basilici” to follow the prototype in an effort to express the exact meaning of the commented text, as this is shown on 

the examples of the comparisons, which have already made concerning the texts of the “Digest”, the “Libri Basilici” and the 

Scholia to them (for instance: D.XXII.05.008 — B.A.XXI.01.007 — B.B.XXI.01.007.Pa.001). Many specifi c examples of such 

receptions are of special interest. But from their general range, now it has occasion to confi ne itself to individual examples of 

the use of receptions and transliterations of the specifi ed term, which, from the point of view of the author of these lines, are 

of particular signifi cance for the generalizing characteristics of this kind of borrowings.

In this series of samples of particular interest, it would like to return to the evidence of scholia, related to the articles 

of the section of the “Libri Basilici” (B.A.XXXVIII.01), corresponding to the fi rst title of 27 books of the “Digest”. They, as it 

has already been shown, deal with the issue of releasing from obligations of the tutelage and consider examples, related 

to the named procedures. In addition to them it should be kept in mind that the content of the lexical and terminological 

correspondences in the sections, related to the indicated titles, is also mediated by the data of scholia (D.XXVII.01.041 — 

B.A.XXXVIII.01.040 — B.B.XXXVIII.01.040.Pb.001; D.XXVII.01.045 — B.A.XXXVIII.01.044 — B.B.XXXVIII.01.044; 

CJ.V.36.001 — B.A.XXXVIII.01.047 — B.B.XXXVIII.01.047.Pb.001; B.A.XXXVIII.01.079 — CJ.V.64.001 — B.B.XXXVIII.01.079.

Pb.002). At the same time it is possible to refer once again to the comparison of sections 10 of the digest (D.XXVII.01.010) 

and the corresponding article of the “Libri Basilici” (B.A.XXXVIII.01.010). The scholium to it (B.B.XXXVIII.01.010.Pb.006), 

judging by its content, is supplemented by information from the last section of the digest (D.XXVII.01.010.08). Here are 

fairly lengthy judgments about the attendant circumstances of the claims, formulated in the “Libri Basilici”, which include two 

quotations with the studying borrowing: one is given in Greek transliteration: “ἀπὼν ῥέι πούβλικαι καῦσα κατεδικάσθη”, and the 

second is represented as a partially distorted Latin reception: “οἱ μέλλοντες ἀποδημεῖν r̔eïpublícae causa transmare”. At that, the 

digest itself (D.XXVII.01.010), it is worth to recall repeatedly, is presented mainly in Greek.

In this regard, one should also refer afresh to the digest (D.XXVII.01.045) and its correspondence in the “Libri Basilici” 

(B.A.XXXVIII.01.044). And the matter is not only that the use of receptions and transliterations of the term “rei publicae causa” 

in the fi rst scholium to the indicated section of the “Libri Basilici” (B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001), one way or another, is motivated 

by the systematic absence of an appointed tutor in view of the fulfi llment “state affairs” (“ob absentia rei publicae causa” — 

“διὰ τὴν ὑπὲρ τῶν δημοσίων ἐκδημίαν”). The undeniable originality is given to the content of this scholium by the accompanying 

nuances of the multiple use of the term “rei publicae causa” in the indicated section of the “Digest” and, accordingly, its 

mixed Latin-Greek transliteration in the studying scholium. In particular, the starting section of this digest (D.XXVII.01.045.Pr.) 

includes a double mention of the named term and, in one case, a kind of rephrasing, one might say, an ellipsis, however, with 

the omission of a meaningful word and the transfer of logical stress to the previous word: “absentiam ob publicam causam”. 

In the considered scholium (B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001) there are six quotations, including transliterations of the term 

“rei publicae causa”, the fi rst three are correlated with this part of the digest (D.XXVII.01.045.Pr.). At that third quotation is 

corresponded to the described fi gure of speech as full reproduction of the received term: “πρὸ τῆς r̔eïpublícae καῦσα ἀποδημίας”. 

And three more citations of the studying scholium can be correlated with three usages of the term “rei publicae causa” 

in the subsequent section “Digest” (D.XXVII.01.045.01). Along with this, it should also be noted the transliteration of the 

named term in the second scholium to the same article of the “Libri Basilici” (B.B.XXXVIII.01.044.Pb.002). Here its main idea 
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regarding the function of a tutor, who leaves his native land, is expressed with immutable frankness: “if was left for government 

needs” (“εἰ δὲ ἀπολειφθῇ διὰ δημοσίαν χρείαν”). At the same time this scholium includes a quotation with a transliteration of the 

studying term (“μὴ ἀπολιμπάνεται ῥεϊπουβλίκαε καῦσα”), which is completely identical to the fi rst quotation in the fi rst scholium 

(B.B.XXXVIII.01.044.Pb.002). And this unique coincidence — the publishers of the Scholia to the “Libri Basilici” attribute it to 

the pen of a scholiast, it was Cyril — could give food for thought about the correspondence of these receptions to the text of 

the prototype. The author of these lines leaves the solution of this task to the discretion of specialists.

Against the background of the considered examples, any other receptions and transliterations of the term “rei publicae 

causa” in the Scholia to “Libri Basilici” also convince, that their authors sought to clarify and correct the texts of the “Libri Basilici” 

themselves, where instead of the receptions of the specifi ed term, the Greek lexical correspondences were almost usually 

used, one might say, as “πρᾶγμα δημόσιον” and others, with associated phraseology, that replaced the original terminology (for 

instance: B.B.XLVIII.05.005.Pc.001 — B.A.XLVIII.05.005.Pr. — D.XL.07.004.Pr.). Undoubtedly, there were different solutions 

every time in each such case. Let’s say, the fi rst scholia to the already reviewed article of the “Libri Basilici” (B.A.LX.23.006), 

where the logical emphasis is shifted to the motivation of absence “due to offi cial needs”, seemed to integrate two quotations, 

containing a transliteration of the term “rei publicae causa”. In this scholium, only one terminological parallel is revealed in 

comparison with the text of the prototype, which thus, presumably, supplemented the abbreviated text of the indicated article 

of the “Libri Basilici” (B.B.LX.23.006.Pe.001 — D.XLVII.12.006). The second scholium to the said article of the “Libri Basilici”, 

being essentially close to the text of the prototype by its transposition, like it, anyway offered two quotations, containing 

transliterations of the required Latin term. Due to this, the second scholium clarifi ed the text of the corresponding article of 

the “Libri Basilici” in comparison with the prototype (B.A.LX.23.006 — B.B.LX.23.006.Pe.002 — D.XLVII.12.006). In the same 

way another reviewed article of the “Libri Basilici” with a logical emphasis on the causal motivation of the absence of offi cials 

(B.A.LX.34.012.Pr.) is accompanied by scholium, the compiler of which, relying on the content of the corresponding section 

of the digest with a single citation of the required terminology, considers, that it is necessary to strengthen his explanations 

exactly on this matter. And therefore, the scholiast, translating the content of the corresponding section of the digest in his 

own way, twice quotes the term “rei publicae causa”: the fi rst time the commentator resorts to Latin reception, and the second 

time he uses a mixed Latin-Greek transliteration (B.B.LX.34.012.Pe.005 — D.XLVIII.02.012.Pr.).

The section of the article of the “Libri Basilici”, formerly attracted special attention, offered another invariant of the 

use of the Greek lexical correspondence to the term “rei publicae causa”, namely “ὁ ἀδόλως ἀπὼν πράγματος δημοσίου χάριν” 

(B.A.LX.37.016.01). Then among the scholia to the corresponding article of the “Libri Basilici” there are at least two, that 

may be puzzling due to the permutations of certain provisions in comparison with the digest D.XLVIII.05.016(15), which are 

identifi ed in the article of the “Libri Basilici” (B.A.LX.37.016). In particular, the scholium to of the “Libri Basilici”, which contains 

a quotation with the Greek transliteration of the term “rei publicae causa”: “ἐν Ἰταλίᾳ ῥεϊπουβλίκαε καῦσα” (B.B.LX.37.016.

Pe.004), may be correlated with the above indicated section of the “Libri Basilici” (B.A.LX.37.016.01). In itself the law 

enforcement of the provisions of the “Digest”, concerning the term “rei publicae causa”, is explained in three sections of 

the digest (D.XLVIII.05.016(15).01; D.XLVIII.05.016(15).02; D.XLVIII.05.016(15).04). The probability of a different correlation 

between scholium 4 and the sections of the article of the “Libri Basilici” is indirectly indicated by the content of the second 

scholium to this article, which contains a question about the malicious use of the procedure “rei publicae causa”. The 

reference to the terminological expression “sine detrectione” (literally: “without refusal”) in sections 1 and 2 of the digest 

suggests a deliberate rejection of the prosecution through the procedure “rei publicae causa”. This procedure, or even 

its application, phraseologically expressed in the digest as the fulfi llment of duties in favor of the state: “dum rei publicae 

operatur” (D.XLVIII.05.016(15.01)), in the second scholium was designated by means of the Greek lexical correspondence: 

“… μετὰ τὸ πληρῶσαι τὴν δημοσίαν χρείαν ἤργει ἐν τῇ ἀποδημίᾳ ἐξεπίτηδες” (B.B.LX.37.016.Pe.002). In a word, the establishment 

of a correlation between the named sections of the “Libri Basilici” and the scholia to them remains an open question.

In many (in 10 out of 30) comparisons of the Scholia to the “Libri Basilici” with the “Libri Basilici” and their legislative 

prototypes of the Justinian’s epoch, it is found that the latter, and this should be especially noted, do not contain any 

phraseological, in the same series of lexical and terminological grounds for word usages in the texts of scholia, including 

receptions and transliterations of the concept “rei publicae causa”. Nevertheless, they are repeatedly found there as a legal 

motivation, acting as indisputable evidence of the law-making initiative of the scholiasts themselves. One such example, 

including quotation 12 (B.B.VIII.01.001.Vo.037), has already been considered. Similar circumstances of the appeal to 

additional legal argumentation are revealed by another scholium to the “Libri Basilici” (B.B.VIII.02.033.Vo.010). It includes 

the Latin reception “reipublicae causa” (quotation 13) and the accompanying receptions of the term “rei requirendae” in 

their purely medieval form “rei curendos”. Speaking now about the direct reception of “rei publicae causa”, it is necessary, 

as in the previous example, to confi rm, that the indicated word usage does not fi nd a lexical and terminological basis in the 

corresponding sections and “Digests” (B.A.VIII.02.033 — D.III. 03.033). The Scholium to the “Libri Basilici” (B.B.VIII.02.033.

Vo.010) is a detailed addition with a well-developed legal argument, where the mention of the law of Lucius Cornelius Sulla 

(Lucius Cornelius Sulla, Felix. Lex sicariis et venefi cis) will be followed by references to the statements of Ulpian and Paul, and 

a number of references to the Digests, Codex and Institutions of Justinian. Due to them, the content of this scholium goes far 

beyond the specifi ed section of the “Digests” (D.III.03.033), and their correlation with the corresponding section of the “Libri 

Basilici” requires clarifi cation.
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Similar observations can be made with regard to the next scholium to the “Libri Basilici” (B.B.XXII.05.009.Pa.019). Its 

content, being a detailed commentary, includes a quotation with the Greek transliteration “μετὰ τὴν ῥεϊπουβλίκαε καῦσα τυχὸν 
ἀποδημίαν”, which does not fi nd lexical expression in the corresponding sections of the “Libri Basilici” (B.A.XXII.05.009) and 

the “Digests” (D.XII.02.009). This section of the “Digest”, it must be said, is devoted to the procedures for taking an oath by 

litigants in a lawsuit, as well as the procedures for exception and replication, that is, objections and rejections of law claims. 

The corresponding article of the “Libri Basilici” (B.B.XXII.05.009) is reduced to a noticeably abbreviated paraphrase of the 

said digest (D.XII.02.009). In these circumstances the correspondent scholium (B.B.XXII.05.009.Pa.019) not only makes 

up for the abbreviations in the relevant section of the “Digests” (especially, D.XII.02.009.04), but essentially develops the 

ideas, expressed there, about the terms of carrying out claims protests. The compiler of this scholium, in a fairly free manner, 

compares dates with the experience of calculating their limits for protesting claims in Rome and the dioceses of Italy. These 

observations are accompanied by references, unfortunately not entirely accurate, to the Justinian’s Code, which brings 

several sections into view (in particular, CJ.II.52(53).007 and CJ.V.74.003) or something similar.

As a matter of fact, the appeal of the mediaeval compilers of scholia and commentaries to the reproduction of receptions 

and transliterations in such situations manifests itself as a confi rmation of the peculiar competence of lawyers of that time. 

They not only learned, to one degree or another, the relevant to them provisions of the legal heritage, but are ready to 

apply the jurisprudence of the past in their own legal practice. It cannot be skipped the demonstrative interpretations in the 

scholium, regarding the role of the defender in the process, where the defensor speaks “on his own behalf” (“suo nomine”), 

and this circumstance is represented together with other legal arguments, among which the compiler of this scholium actively 

uses receptions and transliterations of Latin terminology, including the quotation “ῥέϊ πούβλικαε καῦσα μέλλει ἐκδημεῖν”. And the 

point is not that, as a result, the size of the scholium exceeded both the volume of the commented article in the “Libri Basilici” 

and the corresponding digest itself, but that the unnamed scholiast brilliantly demonstrates his professionalism, restoring 

and even multiplying the details, omitted by the translator of this article of the “Libri Basilici” (B.B.VIII.02.062.Vo.001 — 

B.A.VIII.02.062 — D.III.03.064). Along with this, it is necessary to note those variants of terminological usage of Byzantine 

lawyers, who offer elements of an self-dependent interpretation of legal terminology. So, in one of the scholia about the work 

of the court, when a nameless scholiast exposes unacceptable recklessness, “irrationality” (“προπέτεια”) in relation to the 

active participants in the trial, this lawyer declares, that there are multiple reasons for performing the procedure “rei publicae 

causa”: “Πολλάκις γὰρ ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀπολιμπάνεται ἢ διά τινα ἑτέραν ἀπαραίτον αἰτίαν, οὐχὶ κατὰ προπέτειαν”, literally: “...over 

some other unavoidable cause, not only recklessness” (B.B.LX.33.017.Pe.003. Cf.: B.A.LX.33.017 — CJ.IX.02.004).

In addition, it would like to talk about cases, that correspond to the situation described above, that is, the absence 

of references in the prototype of the terminology “rei publicae causa”, when the name of the scholiast is known. There is 

no doubt, that his name serves as a guarantee of self-dependent law-making. This is the name of Theodore, certifying the 

scholium to the “Libri Basilici” (B.B.LX.37.055.Pe.001). It contains a detailed explanation of the corresponding article of 

the “Libri Basilici” (B.A.LX.37.055), which is a translation of the text of the corresponding section of the Code of Justinian 

(CJ.IX.09.014(13)). Neither there nor here there are references to the required terminology. In the same scholium, where 

its author fi rst applies with explanations, supported by references to the “Digests”, which relate to reception in the form of 

a transliteration of the term “rei requirendae”, then the term “rei publicae causa” is considered in the form of a quotation with 

a mixed Latin-Greek transliteration: “κἂν r ̔eipublícae сαῦsa ἀποδημῇ”. Of course, the authorship of the explanations given on this 

matter is no less signifi cant, than the legal argumentation, accompanying this quotation.

Summing up empirical observations

Summarizing the information of the scholia, regarding the borrowing of the term “rei publicae causa” in them, it is 

necessary to emphasize once again their signifi cance as a whole as the richest source for studying the Roman legal heritage 

in Mediaeval Byzantium. The scholia, as if “revealing” the techniques ways and methods of mastering the “elements” of 

Roman law by the mediaeval Byzantine, that are hidden from the outsider’s gaze of modern scholar, refl ect almost the entire 

gamut of this process. The acquaintance of a mediaeval connoisseur with the conceptual and terminological apparatus of 

lawyers of the past, of course, comes to the fore as a kind of quintessence, that same fi fth elements that spiritualized the world 

with creative energy, which personifi ed transubstantiation, if it is appropriate to use this word, in relation to human knowledge 

of the epoch of Antiquity and the Middle Ages. What has been said is absolutely true with regard to the terms “res publica” 

and “rei publicae causa”, no matter how general or specifi c they may be, and applies to both the content and the form of 

writing of these terms, regardless of whether they were presented in Latin or in Greek transcription. In this regard, even 

completely altered or distorted versions of the legal terminology, which N. van der Wal attributed to the most important group 

of legal receptions, should not be overlooked. Behind them are not just random words and phrases, but the corresponding 

concepts. Among them, the named scientist rightly called legalism “rei publicae causa”29. At fi rst glance, the “corrupted” 

forms of recording in themselves testify to the too mediocre professional training of most mediaeval Byzantine scholiasts, 

who put their hand to the study and commentary of the “Libri Basilici”. On this view, Theophilus Antecessor, in his “Paraphrase 

29 Wal N., van der. Die Schreibweise. S. 38–39.
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of Institutions”, who managed to reproduce the unmistakable form of the term “res publica”, was head and shoulders above 

most of his mediaeval followers, copied the terminology usually with great efforts and errors, as if it were students, who 

comprehended the basics of jurisprudence. But if we consider the entire range of legal terminology, borrowed by mediaeval 

scholiasts, then it is hardly justifi ed to assess their success in mastering Roman jurisprudence as insignifi cant, even if their 

comments are recognized as student experiments! It is suffi cient to pay attention to one of the Scholia to the “Libri Basilici” 

(quotation 13). Its compiler matches the direct reception of the concept “reipublicae causa” with the transliteration of the 

concept “reus’, that is, the defendant, who is presented as the subject of the action of the considered legal procedure: 

“… τοῦ δεῖξαι αὐτὴν τὴν αἰτίαν, δι̉ ἣν ἄπεστιν ὁ ῥέος, εὔλογον, ὅτι τυχὸν reipublicae causa ἢ δι̉ ἑτέραν εὔλογον αἰτίαν καὶ ἁπλῶς 
οὐκ ἐπίτηδες ἀπολιμπάνεται” (B.B.VIII.02.033.Vo.01030). In the meantime, it is permissible to put forward an explanation 

for the fact, that in the process of mastering the Roman legal heritage, Theophylact Antecessor showed himself to be an 

expert in Roman jurisprudence, who knew Latin in an active form, while his mediaeval Byzantine colleagues and followers 

possessed only passive forms of knowledge: mediaeval lawyers could only interpret the subject, to which they referred. 

These reinterpretations were probably in many cases made by lawyers from memory, and they were required to convey their 

knowledge to those, who did not know Latin at all.

Other compilations

What has been said quite is clearly also confi rmed by the content of those three scholia to the “Ecloga Basilicorum”, in 

which fi ve quotations with Greek transliterations of the term “rei publicae causa” are revealed. It would seem, what can explain 

these fi ve examples in comparison with the Scholia to the “Libri Basilici”? Firstly, the Scholia to the “Ecloga Basilicorum” make 

up for the lost fragments of the Scholia to the “Libri Basilici”, the content of which remains unknown. Secondly, the Scholia 

to the articles of the “Ecloga Basilicorum”, which have become the subject of consideration under regarding the specifi ed 

term, confi rm the general patterns of use of the required legalism. Here, fi rst of all, it should be noted that the Latin term is 

represented by Greek transliteration in a uniform form of transcription (“ῥεϊπουβλίκαε καῦσα”). It, apparently, was most widely 

accepted by the scholiasts, in particular, the compilers of the scholia not only to the “Ecloga Basilicorum”, but also a number 

of the Scholia to the “Libri Basilici” (Appendix 2. Citations 15, 23, 30, 36, 41, 45, 48, 50-54).

It is important to note that in the two quotation of the Scholia to the “Ecloga Basilicorum”, the transliterations are 

accompanied by Greek lexical substitution and an explanation of the term “rei publicae causa”, namely: “τοῦ δημοσίας χάριν 
αἰτίας” (quotation 51), and “ἐν ἰδίᾳ χρείᾳ” (quotation 53). These additions themselves correlate with the texts of the articles in 

the “Ecloga Basilicorum”. In this case, the fact is meant, that one of the articles of the “Ecloga Basilicorum”, associated with 

the considered scholia, as well as the corresponding article of the “Libri Basilicorum”, contains the Greek lexical substitution 

of the required term: “διὰ πρᾶγμα δημόσιον”. It corresponds to the terminological usage of their prototype: “qui rei publicae 

causa absunt” (EB.X.01.008 — B.A.X.01.008 — D.IV.01.008). Finally, it would like to draw attention to the scholia to two 

other articles of the “Ecloga Basilicorum”, which, being textually very close to the corresponding articles of the “Libri Basilici” 

themselves, do not contain any phraseological and lexical locutions of speech that correspond to the required terminological 

usage (EB.VII.17.002 — B.A.VII.17.002 — D.II.12.002; EB.X.03.048 — B.A.X.03.048 — CJ.II.20(21).008). And the fact, that 

the scholia, written for these articles of the “Ecloga Basilicorum” (EB.Schol.VII.17.002(.04); EB.Schol.X.03.048), contains 

three quotations with transliterations of the term “rei publicae causa”, would reinforce one from two possible assumptions. 

The fi rst of them is that the compilers of the scholia to the “Ecloga Basilicorum”, reproducing these receptions in their own 

way, evinced their own initiative. The second assumption on this plan is that the compilers of the scholia to the “Ecloga 

Basilicorum” borrowed the now lost scholia to the corresponding articles of the “Libri Basilici”, that should be the subject of 

a special study. And the translation of the required term with the help of Greek lexical substitutions, despite their stereotype, 

convince us, that the efforts of lawyers in explaining the essence of the term, they were referring to, were conscious and 

purposeful. In any case, behind the noted facts is the satisfaction of the professional interests of the scholiasts, which, 

undoubtedly, are also peculiar to the commentators of the “Libri Basilicorum”.

The matter is, certainly, not limited to the Scholia to the “Libri Basilici” and other sources discussed here. Receptions 

and transliterations of the word usage “res publucae” are also found in other compilations. Say, that two references to 

the required terminology are contained in a treatise, known as the “Roman legal actions (lawsuits)” (“Ῥωμαϊκαὶ ἀγωγαί”), 

which, according to its two invariants, was published by R. Meijering31. This publication is based on the version of the named 

treatise, reconstructed by the publisher in accordance with the Florentine manuscript of the XI c. (Cod. Laur. 80.2) with 

reproducible variant readings of the Parisian manuscript (Cod. Par. suppl. Gr. 624). Then, resorting to several examples, 

notes, that the text of the treatise in the second manuscript contains a considerable number of receptions of Latin legal 

terminology, which, it should be emphasized, are reproduced in the form of Greek transliterations. And this circumstance is 

confi rmed by both references to the reception of the concept “res publica”: they are part of the discrepancies of readings, 

30 Basilicorum libri LX. Series B. Scholia. Vol. 1. P. 104.33–35.
31 Meijering R. Ῥωμαϊκαὶ ἀγωγαί. P. 1–152.
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found directly in the Paris manuscript, where it would fi rst like to point to an additional article to the treatise (RA.P.9.56). Here 

a more or less detailed explanation is represented as description of the procedures carried out in claims for the restoration 

of status and the cancellation of proceedings, that have become invalid (actiones restitutoriae et rescissoriae). They concern 

a number of subjects of law, among which are named persons “absent for the sake of public affairs” (“τοῖς ῥεϊπουβλίκαε καῦσα 
ἀπολειφθεῖσι”). This 56 quotation is based on a rather stereotyped, — it was already mentioned, — Greek transliteration 

of the concept “ῥεϊπουβλίκαε καῦσα”. Its invariant has been used in a number of the Scholia to the “Libri Basilici” and their 

compilations, although there is no exact contextual match of quotation in them (for example, see: B.B.XII.01.014.Ca.001, 

B.B.XXII.05.009.Pa.019, B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001, B.B.XXXVIII.01.044.Pb.002, B.B.LX.01.006.Pe.001, B.B.LX.33.017.

Pe.003, B.B.LX.37.016.Pe.004, EB.Schol.VII.17.002(.04), EB.Schol.X.01.008, EB.Schol.X.03.048). At the same time the 

example, that was found in another article of the treatise on the Roman actions (RA.P.2.10), attracts attention. It is dedicated 

to the Publiсian action (actio Publiciana), a type of vindication law claim, according to which the plaintiff, equated in his 

rights with the owner, received the right to claim the thing. The second part of the specifi ed article of the named treatise 

has signifi cant variant readings. Whereas the fi rst version of this treatise, based on the Florentine manuscript (Cod. Laur. 

80.2), sets out the details of the implementation of the Publician action, in the second inversion of the present article of the 

treatise on Roman claims, reconstructed according to the Parisian manuscript (Cod. Par. suppl. Gr. 624), the description 

of secondary legal proceedings are omitted. In fact, they are replaced by a lapidary reference to the missing subjects of 

property rights (“τοῖς ῥὲ πουβλίκαε ἀποδημοῦσιν”). It is the introduced Greek transliteration, where the reference to the “republic” 

is reproduced without the postpositive preposition “causa”, in combination with the accompanying vocabulary, actually forms 

a unique formula, that falls out of the general range of similar legal provisions. Nevertheless, the present quotation contains 

a mention of the “republic” in the framework of the semantics of the other considered terminological usages.

Along with this one cannot discount the materials of legal lexicons, which have attracted attention of a number of 

leading specialists in recent decades. This makes it possible now to do without a detailed characterization, let’s say, of 

a special genre of mediaeval Byzantine jurisprudence, represented by lexicons of concepts and terms of law. Coming out 

from the pen of Byzantine lawyers, such compediums of legal vocabulary are presented by themselves as an uninterrupted 

tradition, that embodied the desire of both mediaeval experts in law and their students to move along the path of knowledge 

and systematization of the legal norms of Antiquity. Although at fi rst glance the defi nitions of concepts, collected in such 

compilations, and the extracts, explaining them, may look very inaccurate and disordered student experiments, they 

testify about the successful comprehension of the foundations of jurisprudence. It is suffi cient to note that, as a rule, 

nameless compilers of legal lexicons did not forget to refer to some legal concepts, formed on the basis of the word usage 

of the concept “res”, more precisely, its Greek transliterations. They refl ect the legalism inherent in mediaeval jurists. It 

is revealed in the interpretation of the word “res” itself. Its Greek lexical equivalent, that is repeatedly confi rmed by the 

records of lexicons — among them it is enough to single out the most illustrative examples — was the concept “πρᾶγμα”32. 

Against this background, in one of the versions of the lexicon of law terms, the so-called “Lexicon αὐσηθ”, published 

by L. Burgmann, who reconstructed it from the Florentine manuscript Laurentianus 80.2, an almost unique mention of the 

considered concept “rei publicae causa” stands out. It is signifi cant, that here the Greek transcription of the studied legal 

formula itself takes on a peculiar form of a “contracted” record, and the brief explanation, accompanying it, differs from the 

others. So, the logical emphasis is placed on the “detained” or “guilty” (notable word usage in Pl.) participants in the trial, who, 

as it is implied, are absent “for reasons of state”, literary: “ῥεἠπουβληκάεκαῦσα · ἔνοχοι τῇ δημοσίᾳ αἰτίᾳ” (the quotation 57)33. 

Both this and the previously reviewed examples quite convincingly prove, that further prospects for the study of receptions 

and transliterations should be correlated with the manuscript tradition, which, due to the specifi city of the informational 

approach, is unfortunately ignored by the author of these lines in this essay.

Conclusions

As a result, the comparisons of the Greek translations with their Latin prototypes and, accordingly, the Slavic 

compilations of Byzantine law, which are planned to be studied in a special essay34, prove: the translations themselves 

were mainly far from word by word, but rather a free arrangement of the content of the prototypes. The compilations did not 

necessarily follow their prototypes in conveying the concept “res publica”. It, as a rule, was replaced by other concepts and 

word combinations, according to that, Greek and, if we have in mind Slavonian compilations, Slav. The word combination “τὸ 
πρᾶγμα δημόσιον” and other concepts are used as a lexical replacements for the specifi ed Latin term in the Greek translation 

of the text of the prototype. Among them, as if it was supposed “calque”, id est a loan translation of the Latin concept 

“res publica”, a special place in the Greek arrangements is given to the concept “πολιτεία”. At that time, for this concept, 

as well as for its Latin prototype, one way or another, a certain semantic ambiguity is obvious. It found itself in Byzantine 

32 For instance, see: Burgmann L. Das Lexikon ἄδετ, 45. I. 12; 58. R. 15. R. 25–26; Idem. ΑΘΑΝΑΣΙΟΣ ΔΙΓΛΩΣΣΟΣ, 73.9; Idem. Das Lexicon 
αὐσηθ, 301. D.2; 309. I. 50; 323. R. 31, R. 32; 336. R. 2; Stolte B.H. The Lexicon Μαγκίπιουν, 370. R. 2 etc.; Fögen M.-T. Das Lexikon zur 

Hexabiblos aucta, 181. I.53; 204. R.17 etc., R.40.
33 Burgmann L. Das Lexicon αὐσηθ, 322. R.12.
34 See: Vin Yu. Ya. The concept of RES PUBLICA and its reception in Byzantine law. P. 55-60.
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legal thought here and there, including in the Scholia to the “Libri Basilicorum”. This circumstance, perhaps, explains, why 

mediaeval Byzantine jurists feel a need for using, along with the concept “πολιτεία” and other lexical correspondences, 

direct reception of the Latin concept “res publica”. The desire for this is clearly expressed, fi rst of all, in the Scholia to the 

“Libri Basilicorum”, as well as some other Greek compilations of Justinian’s legislation, which served to interpret and explain 

this legislative provisions.

The concept “πολιτεία” was often used in the early Byzantine legal heritage, adapted in mediaeval Byzantium to replace 

the concept “res publica” and its other analogues. Along with the Latin, the Greek concept, having become widespread, 

acquired not only a special, terminological, but also sociocultural signifi cance. It undoubtedly manifested itself due to the 

metaphorism of legal terminology, sometimes hidden from the prying eyes of a modern researcher, which, probably, was 

quite noticeable already at the end of the Middle Ages by the fi rst humanists. For them, each legal metaphor embodied an 

undeniable sociocultural signifi cance, set off by the ambiguity of one or another concept.

As to the majority of the Byzantines themselves, the direct receptions and transliterations of the term “res publica”, 

revealed in their legal heritage, despite the hidden metaphorical nature of this word usage, remained a specifi c legal tool 

and practically boil down to the reproduction of only one legal provision — “rei publicae causa”. It realized as a kind of legal 

“clause”, since it determined an additional legal condition for accomplishment of a whole series of legal procedures. And 

therefore this “clause” served as the subject of attention, however, apparently, of a narrow circle of professional jurists, who 

used this concept to interpret and explain the content of the sources of mediaeval Byzantine law. In these interpretations, 

in medieval scholia, coming from the pen of their compilers, the legal term “rei publicae causa” turned, as it was said, into 

an additionally expressed legal condition for protesting of law claims and other judicial actions. Noticeable discrepancies 

in the recording forms of the identifi ed receptions and Greek transliterations of the concept “res publica” are probably due 

to the individual characteristics of mediaeval Byzantine lawyers and their professional qualifi cations. Despite the originality 

of the most every transliterations, the thematic scope of such borrowings remained rather narrow. It is limited mainly to 

the tasks of jurisprudence in the using of adequate terminology, which would be relevant to the current aspects of legal 

proceedings. Their content, as a rule, is within the scope of state administration and administrative control of the population. 

In most cases the direct borrowings of the concept “res publica” or its transliteration, identifi ed in mediaeval Byzantine legal 

monuments, were purely terminological in their nature. If the lexical borrowing itself is acceptably considered as a kind of 

cultural phenomenon, then it is hardly righteous to talk about the identifi ed borrowings of the concept “res publica”, even 

those have some metaphorical meaning, as designations of a political state structure. It is hardly appropriate to endow the 

designations of medieval Byzantine law, like the term “res publica causa”, with the highest degree of ideological signifi cance, 

in which a deep philosophical understanding of the “state” was realized, as it was observed in Antiquity and the countries of 

Western Europe, starting from the 15th century.

Regarding the issue of semantics as a concept “πολιτεία”, in relation to which the indicated semantic aspects are 

expressed more clearly, than in relation to the received concept “res publica”, and its Greek transliterations, the author 

of these lines strictly adheres to the informational approach to cognitive surveys using the materials of the Expert System 

“Byzantine Law and Acts”. Based on its tools, it is permissible to assert, that the analysis of what, experts call the “semantic 

fi eld”, in relation to the studied concepts “res publica” and “rei publicae causa”, is a completely solvable task. True, it goes 

beyond the scope of this study, making up the prospect of its further continuation, as it is noted, in combination with the study 

of the manuscript tradition. Then, the author of the article leaves the right to judge this side of the matter to specialists: our job 

is to fi nd the “exempla”, and the interpreters will be found themselves.

Appendices

APPENDIX 1. Direct Receptions and Transliterations of the Concept “Res Publica” and Terminology ascending to it 

Transcription Latin — 1 variant:

reipublicae 
(TAI.I.25.02; TAI.IV.06.05; TAI.IV.10.Txt; B.B.VIII.01.001.Vo.037; B.B.VIII.02.033.Vo.010)

Transcription Latin with diacritics — 6 variants:

rei publícae
(B.B.LX.34.012.Pe.005)

reïpublícae
(B.B.LX.23.006.Pe.001; B.B.LX.34.012.Pe.005)

r̔eïpublícae
(B.B.XXXVIII.01.010.Pb.006 : 2 entries in the text; B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001 : 4 entries in the text; B.B.XXXVIII.01.047.

Pb.001)

r̔eipublícae
(B.B.LX.37.055.Pe.001)

reïpublicaecausa
(B.B.XLVIII.05.005.Pc.001)
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r̔eipublicaecaũsa
(B.B.XXXVIII.01.040.Pb.001)

Transcription mixed Latin-Greek — 3 variants:

r̔eïπουβλίcae
(B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001)

ῥεïpublícae
(B.B.XXXIX.01.019.Pb.005)

r̔εϊpublícae
(B.B.XXXVIII.01.079.Pb.002)

Transcription Greek — 9 variants:

ῥέϊ πουβλίκα
(B.B.XXIII.03.017.Pa.007)

ῥέϊ πουβλίκαε
(B.B.XIV.01.056.Ca.011; B.B.XXI.01.007.Pa.001; B.B.XXII.01.019.Pa.003; B.B.XXIII.03.021.Pa.001; B.B.LX.23.006.

Pe.002 : 2 entries in the text)

ῥέϊ πούβλικαε
(B.B.VIII.02.062.Vo.001)

ῥέι πούβλικαι
(B.B.VIII.01.001.Vo.037;)

ῥεϊπουβλίκα
(B.B.XXIII.01.076.Pa.003)

ῥειπουβλίκαε
(B.B.XII.01.014.Ca.002; B.B.XII.01.016.Ca.001; B.B.XII.01.016.Ca.002; B.B.XII.01.063.Ca.013)

ῥεϊπουβλίκαε
(B.B.XII.01.014.Ca.001; B.B.XXII.05.009.Pa.019; B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001; B.B.XXXVIII.01.044.Pb.002; 

B.B.LX.01.006.Pe.001; B.B.LX.33.017.Pe.003; B.B.LX.37.016.Pe.004; EB.Schol.VII.17.002; EB.Schol.X.01.008: 2 entries 

in the text; EB.Schol.X.03.048: 2 entries in the text; RA.P.9.56(Append.))

ῥὲ πουβλίκαε
(RA.P.2.10)

ῥεἠπουβληκάεκαῦσα
(Lexicon αὐσηθ / Cod. Laurentianus 80.2)

APPENDIX 2. Distribution of Receptions and Transliterations of the Concept “Rei Publicae causa” 

Theophili Antecessori “Paraphrasis Institutionum”

TAI.I.25.02

1. οἱ reipublicae causa ἀπόντες
2. ἐν τῷ μεταξὺ reipublicae causa ἀποδημήσας
3. ἄπεστι reipublicae causa
4. ἐκ τῆς reipublicae causa ἀποδημίας
5. ἀπὸ τῆς reipublicae causa ἀποδημίας
6. ἐπίτροπος ὢν reipublicae causa ἀποδημήσω
7. ὢν ἐπίτροπος reipublicae causa ἀποδημήσω
TAI.IV.06.05

8. ἐν τῷ μεταξὺ reipublicae causa ἀποδημήσῃ
TAI.IV.10.Txt

9. reipublicae causa ἀποδημούντων πράγματα κλαπῆναι
10. reipublicae causa ἀπόντος
Scholia in “Librorum Basilicorum LX”

B.B.VIII.01.001.Vo.037

11. ἀπὼν ῥέι πούβλικαι καῦσα κατεδικάσθη
12. reipublicae de causa

B.B.VIII.02.033.Vo.010

13. reipublicae causa

B.B.VIII.02.062.Vo.001

14. ῥέϊ πούβλικαε καῦσα μέλλει ἐκδημεῖν
B.B.XII.01.014.Ca.001

15. ὡς ῥεϊπουβλίκαε καῦσα μέλλων ἀποδημεῖν
B.B.XII.01.014.Ca.002
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16. ῥειπουβλίκαε καῦσα μέλλει ἐπὶ πολὺν ἀποδημεῖν
B.B.XII.01.016.Ca.001

17. ἀπεῖναι ῥειπουβλίκαε καῦσα τοὺς μὴ κατὰ ἀνάγκην
B.B.XII.01.016.Ca.002

18. μέλλειν αὐτὸν ἀπολιμπάνεσθαι ῥειπουβλίκαε καῦσα
B.B.XII.01.063.Ca.013

19. οἷον ῥειπουβλίκαε καῦσα ἀποδημία
B.B.XIV.01.056.Ca.011

20. ῥέϊ πουβλίκαε καῦσα μέλλων ἀποδημεῖν
B.B.XXI.01.007.Pa.001

21. οἱ μετά τινος ῥέϊ πουβλίκαε καῦσα ἀπολιμπανόμενοι
B.B.XXII.01.019.Pa.003

22. ἑαυτὸν ἀπολειφθῆναι ῥέϊ πουβλίκαε καῦσα
B.B.XXII.05.009.Pa.019

23. μετὰ τὴν ῥεϊπουβλίκαε καῦσα τυχὸν ἀποδημίαν
B.B.XXIII.01.076.Pa.003

24. τὴν ῥεϊπουβλίκα καῦσα ἀποδημίαν
B.B.XXIII.03.017.Pa.007

25. τῷ ἀπόντι ῥέϊ πουβλίκα καῦσα
B.B.XXIII.03.021.Pa.001

26. τὸν χρεώστην ῥέϊ πουβλίκαε καῦσα ἀπολειφθῆναι
B.B.XXXVIII.01.010.Pb.006

27. οἱ μέλλοντες ἀποδημεῖν r ̔eïpublícae causa transmare
28. περὶ δὲ τῶν ἀληθῶς ἀποδημούντων r ̔eïpublícae causa
B.B.XXXVIII.01.040.Pb.001

29. σύνεδροι καὶ r̔eipublicaecaũsa ἀπεῖναι
B.B.XXXVIII.01.044.Pb.001

30. μὴ ἀπολιμπάνεται ῥεϊπουβλίκαε καῦσα
31. ἐκ τῆς r̔eïπουβλίcae caũsa ἀποδημίας
32. πρὸ τῆς r̔eïpublícae καῦσα ἀποδημίας
33. r̔eïpublícae caũsa ἀποδημήσῃ
34. μέλλων ἀποδημεῖν r ̔eïpublícae καῦσα
35. ἀποδημήσει r̔eïpublícae caũsa
B.B.XXXVIII.01.044.Pb.002

36. μὴ ἀπολιμπάνεται ῥεϊπουβλίκαε καῦσα
B.B.XXXVIII.01.047.Pb.001

37. τοῦ ἀποδημοῦντος r ̔eïpublícae caũsa παύεται τῆς διοικήσεως
B.B.XXXVIII.01.079.Pb.002

38. οὐκ αὐτὸ τὸ ἀπολειφθῆναι αὐτὸν r ̔εϊpublícae καῦσα
B.B.XXXIX.01.019.Pb.005

39. ὁ δὲ ῥεïpublícae caũsa
B.B.XLVIII.05.005.Pc.001

40. ὁ μὲν κληρονόμος ἄπεστι reïpublicaecausa
B.B.LX.01.006.Pe.001

41. Τυχὸν γὰρ ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀπεδήμουν
B.B.LX.23.006.Pe.001

42. τοῦ ἀπολιμπανομένου reïpublícae caũsa
B.B.LX.23.006.Pe.002

43. τὰ μάλιστα ῥέϊ πουβλίκαε καῦσα ἀπελιμπάνετο
44. τοῦ ἀπολιμπανομένου ῥέϊ πουβλίκαε καῦσα
B.B.LX.33.017.Pe.003

45. Πολλάκις γὰρ ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀπολιμπάνεται
B.B.LX.34.012.Pe.005

46. ἀποδημήσας rei publícae caũsa
47. διὰ τὴν reïpublícae καῦσα ἀποδημίαν
B.B.LX.37.016.Pe.004

48. ἐν Ἰταλίᾳ ῥεϊπουβλίκαε καῦσα
B.B.LX.37.055.Pe.001
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49. κἂν r̔eipublícae cαῦsa ἀποδημῇ 
Scholia in “Eclogam Basilicorum”

EB.Schol.VII.17.002

50. διὰ τὸ μέλλειν ἀποδημεῖν ῥεϊπουβλίκαε καῦσα
EB.Schol.X.01.008

51. τοῦ δημοσίας χάριν αἰτίας ἤτοι ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀποδημοῦντος
52. οἱ δὲ ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀποδημοῦντες τέλειοι ὄντες
EB.Schol.X.03.048

53. οὐ τὸν ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀποδημοῦντα
54. ὁ γὰρ ἐν ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀποδημῶν
“Romaikai Agogai” (P.)

RA.P.2.10

55. τοῖς ῥὲ πουβλίκαε ἀποδημοῦσιν
RA.P.9.56 (Append.)

56. τοῖς ῥεϊπουβλίκαε καῦσα ἀπολειφθεῖσι
Lexicon αὐσηθ (Cod. Laurentianus 80.2)

57. ῥεἠπουβληκάεκαῦσα · ἔνοχοι τῇ δημοσίᾳ αἰτίᾳ
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О некоторых проблемах применен ия принципа 

справедливости во внутренней деятельности 

хозяйственных обществ

Цепов Георгий Викторович, Национальный исследовательский университет «Высшая школа эконо-

мики» (Санкт-Петербург, Российская Федерация)

доцент, адвокат, кандидат юридических наук; e-mail: gtsepov@hse.ru.

Аннотация
Для достижения справедливости во внутренней деятельности хозяйственных обществ требуется сочетание 

как организационно-властных, так и контрактных механизмов, что обусловлено дуалистической (статутной 

и контрактной) природой хозяйственного общества. Принцип пропорциональности, эффективно применя-

емый для распределения активов, не может в полной мере гарантировать справедливость при осуществле-

нии управленческой деятельности, поскольку для принятия управленческих решений требуется консолида-

ция корпоративной власти. Осуществление мажоритарными участниками властных функций может привести 

к умалению инвестиционных интересов миноритарных участников. Решением проблемы служит выкуп хо-

зяйственным обществом доли участия по требованию участника при наступлении (ненаступлении) опреде-

ленных обстоятельств, что может рассматриваться как выкуп заранее неопределенной ренты. Несмотря на 

наличие в корпоративном законодательстве специальных правил, регулирующих приобретение доли (выкуп 

акций) участника по его требованию, для достижения справедливости целесообразно закрепить и общее 

правило о праве участника, с учетом предусмотренных законом и уставом условий, потребовать выкупа хо-

зяйственным обществом принадлежащей ему доли (акций) в случае нарушения обществом разумных инве-

стиционных ожиданий участника.

Ключевые слова: хозяйственное общество, принцип справедливости, принцип пропорциональности, вну-

тренняя деятельность, выкуп акций, приобретение доли. 

On Some Problems of Applying the Principle of Farness in the Internal Activities of 
Business Corporations 

Georgy V. Tsepov, National Research University Higher School of Economics (Saint Petersburg, Russian 

Federation)

Associate Professor, advocate, PhD in Law; e-mail: gtsepov@hse.ru. 

Abstract
Achieving farness in the internal activities of business corporation requires a combination of both organizational 

and contractual mechanisms, which is due to the dualistic (statutory and contractual) nature of the business 

corporation. Effectively applied for asset allocation the principle of proportionality cannot fully guarantee fairness 

in the implementation of management activities, since consolidation of corporate power is required for managerial 

decision-making. The exercise of power functions by majority shareholders may lead to infringement of the 

investment interests of minority ones. The solution to the problem is the redemption of the share by the business 

corporation at the request of the stockholder upon the occurrence (non-occurrence) of certain circumstances, which 

can be considered as the redemption of an unspecifi ed rent in advance. Despite the existence of special rules in 

corporate legislation governing the repurchase of shares at the request of a shareholder in order to achieve fairness 

it is advisable to fi x the general rule on the right of a shareholder of a business corporation, taking into account the 

conditions provided for by law and the charter, to demand the repurchase by a business corporation of his shares in 

case of violation by the corporation of his reasonable investment expectations.

Keywords: business corporation, principle of justice, principle of proportionality, internal activities, redemption of 

shares.

1. Введение

Принцип справедливости является одним из фундаментальных принципов права, и корпоративного права 

в частности. Данный принцип поставлен законодателем в один ряд с принципами соразмерности и недопустимости 
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извлечения выгоды из незаконного или недобросовестного поведения (п. 1 ст. 308.3, п. 5 ст. 393 ГК РФ). Недобро-

совестное поведение не может быть справедливым.

Вместе с тем формализация справедливого поведения — трудно решаемая задача. Тем не менее в силу прин-

ципа правовой определенности1 содержание требования справедливого поведения для целей правоприменения 

должно быть достаточно конкретным, понятным как сторонам правоотношения, так и суду. 

Неприемлемо противопоставлять нормы нравственности, в том числе требования справедливости и экономи-

ческой эффективности2, особенно для целей регулирования инвестиционных и предпринимательских отношений. 

Нельзя согласиться и с противопоставлением норм гражданского законодательства и нравственности: правовые 

нормы должны впитывать идеи справедливости, а не противопоставляться им3. В противном случае имеется риск 

создания параллельной позитивному праву системы квазиправа, что вызовет социальную турбулентность. 

Отсутствие инструментов для измерения справедливого в имущественных отношениях приведет к иррацио-

нальности в правоприменительной деятельности, что противоречит целям и принципам правового регулирования 

экономических отношений, а соответственно, и самой идее справедливости. Иными словами, для целей правового 

регулирования справедливость в имущественных отношениях должна подлежать рациональной оценке4, а значит, 

и экономическому анализу5. Сильная сторона экономического анализа как раз и состоит в возможности изучения 

правовых норм с учетом их положительного и отрицательного влияния на регулируемые отношения, определяемого 

в количественно-стоимостном выражении (деньгах).

Каким же образом можно попытаться формализовать идею справедливости применительно к внутренней дея-

тельности хозяйственных обществ? 

2. Пропорциональность как средство гармонизации интересов 

в условиях множественности

Принцип справедливости в гражданско-правовых отношениях реализуется с учетом принципов автономии воли 

и формального равенства (п. 1, 2 ст. 1 ГК РФ). Наиболее ярко это проявляется в договорных отношениях. Считается, 

что договоры имеют социальную ценность, поскольку они создают совместную стоимость путем обмена (торговли)6. 

Предполагается, что в условиях формального равенства и свободного рационального выбора (хотя и ограниченно-

го) справедливость имманентно присуща договору, заключенному свободно и добросовестно: договор не был бы 

заключен, если бы обе стороны не рассчитывали на улучшение своего благосостояния7. В этом случае справедли-

вое распределение благ совпадает с их эффективным распределением. Несоответствие формального и экономи-

ческого равенства сторон договора и отклонений условий договора от обычных условий к выгоде одной из сторон, 

1 «…Неопределенность содержания правовой нормы не может обеспечить ее единообразное понимание, ослабляет гарантии 

защиты конституционных прав и свобод, может привести к нарушению принципов равенства и верховенства закона» (п. 5.2. По-

становления Конституционного Суда РФ от 20.12.2011 № 29-П «По делу о проверке конституционности положения подп. 3 п. 2 

ст. 106 Воздушного кодекса РФ в связи с жалобами закрытого акционерного общества “Авиационная компания “Полет” и открытых 

акционерных обществ “Авиакомпания “Сибирь” и “Авиакомпания “ЮТэйр”». Собрание законодательства РФ, 2012. № 2. Ст. 397).
2 Суханов Е. А. Сравнительное корпоративное право. М.: Статут, 2014. С. 23.
3 См.: Иоффе О. С. Ответственность по советскому гражданскому праву. В кн.: Иоффе О. С. Избранные труды: в 4 т. Т. 1. Право-

отношение по светскому гражданскому праву. Ответственность по советскому гражданскому праву. СПб.: Издательство «Юриди-

ческий центр Пресс», 2003. С. 293–301. 
4 Еще Аристотель отмечал, что «право есть нечто соотносительное [то есть пропорциональное]. А входить в пропорцию — это 

свойство не только числа самого по себе, но вообще счисляемого… Судья уравнивает по справедливости, причем так, как [гео-

метр уравнивает отрезки] неравно поделенной линии: насколько больший отрезок выходит за половину, столько он отнял и при-

бавил к меньшему отрезку… правосудие при обмене, противном воле, — это, во-первых, середина между своего рода наживой 

и убытком и, во-вторых, обладание справедливо равной [долей] до и после [обмена]» (Аристотель. Никомахова этика. В кн.: Ари-

стотель. Сочинения в 4 т. Т. 4. М.: Мысль, 1983. С. 151, 153, 154).
5 Гаджиев Г. А. Легитимация идей «Права и экономики» (новые познавательные структуры для гражданского права). Вестник 

гражданского права, 2017. № 6. С. 108–173; Калабрези Г. Будущее права и экономики. Очерки о реформе и размышления. М.: 

Издательство Института Гайдара, 2016.
6 См.: Eisenberg M. A. The Structure of Corporation Law. Columbia Law Review, 1989. Vol. 89. № 7. P. 1463.
7 «Что справедливость составляет идеальное начало, определяющее отношение мены, с этим можно вполне согласиться; но 

чем определяется в каждом данном случае равенство подлежащих обмену вещей или услуг? Ничем иным, как свободным со-

глашением…», — писал Б. Н. Чичерин. Тем не менее «есть однако случаи, когда и в частных отношениях закон требует установ-

ления справедливой цены. Это бывает там, где нет настоящего договора или воля сторон ясно не выражена…» (Чичерин Б. Н. 
Философия права. М.: Типо-литография Товарищества И. Н. Кушнерев и Ко., 1900. С. 143, 144). «Всякий договор, — по мнению 

И. А. Покровского, — является осуществлением частной автономии, осуществлением той активной свободы, которая составляет 

необходимое предположение самого гражданского права. Вследствие этого верховным началом во всей этой области является 

принцип договорной свободы. Вместе с началом частной собственности этот принцип служит одним из краеугольных камней всего 

современного гражданского строя. Уничтожение этого принципа обозначало бы полный паралич гражданской жизни, обречение 

ее на неподвижность… В частно-правовой, децентрализованной системе народного хозяйства меновая ценность обмениваемых 

товаров или услуг определяется именно свободными соглашениями в зависимости от экономического закона спроса и предложе-

ния. Свободный договор является одновременно продуктом и выражением, творением и творцом этого закона» (Покровский И. А. 
Основные проблемы гражданского права. М.: Статут, 1998. С. 249–250, 263). 
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напротив, может считаться несправедливым и влечь восстановление нарушенных законных интересов одной из сто-

рон судом. 

Принцип формального равенства применяется и к корпоративным отношениям8, включающим в себя не только 
организационную (властную), но и контрактную составляющую9.

Справедливость в корпоративных отношениях10, учитывая сопряженность отношений участия и ограниченность 

ресурсов хозяйственного общества, прежде всего достигается путем реализации принципа пропорциональности, 
являющегося разновидностью принципа формального равенства11 и применяющегося в условиях множественности 

субъектов, объединенных общей целью, для гармонизации их интересов12.

Применение принципа пропорциональности13 к отношениям участия обусловлено следующими основными 

факторами: а) наличием у участников хозяйственного общества обособленной общей цели, признаваемой це-

лью хозяйственного общества, которой они должны отдавать приоритет; б) ограниченностью ресурсов хозяй-

ственного общества; в) делимостью денежных средств; г) равной стоимостью единицы вкладов. Соответственно, 

стоимость чистых активов общества делится между участниками14 пропорционально долям участия в уставном 

капитале. Произвольное перераспределение благ в пользу одних участников за счет других участников не до-

пускается.

Наиболее полно принцип пропорциональности воплощается в нормах акционерного законодательства и за-

конодательства о рынке ценных бумаг. Акции, являясь эмиссионными ценными бумагами, характеризуются тем, что 

имеют равные объем и сроки осуществления прав внутри одного выпуска независимо от времени их приобрете-

ния15. Каждая обыкновенная акция общества предоставляет акционеру — ее владельцу — одинаковый объем прав16. 

8 Здесь и далее термин «корпоративное отношение» используется в значении «корпоративное правоотношение», если иное не 

следует из контекста.
9 Для хозяйственного общества (акционерного общества, общества с ограниченной ответственностью) отношения участия име-

ют организующее значение, без которых (как класса) хозяйственное общество существовать не может. При реализации права уча-

стия на общем собрании участников от имени общества тем самым принимаются властные решения в отношении его имущества. 

(См.: Цепов Г. В. Понятие и природа членских отношений. Государство и право, 2019. № 6. С. 113–117.) Под термином «участники» 

здесь и далее понимаются как участники обществ с ограниченной ответственностью, так и акционеры, если иное не следует из 

контекста.
10 Принцип справедливости раскрывается в Кодексе корпоративного управления. Так, п. 1.1 разд. I ч. А «Принципы корпоратив-

ного управления» предусмотрено, что общество должно обеспечивать равное и справедливое отношение ко всем акционерам 

при реализации ими права на участие в управлении обществом. Согласно п. 1.2 акционерам должна быть предоставлена равная 
и справедливая возможность участвовать в прибыли общества посредством получения дивидендов. П. 1.3.1 установлена обя-

занность общества создать условия для справедливого отношения к каждому акционеру со стороны органов управления и кон-

тролирующих лиц общества, в том числе обеспечивающие недопустимость злоупотреблений со стороны крупных акционеров по 

отношению к миноритарным акционерам и т. д. О справедливости указано и в п. 5.1.3 и п. 7.1 Кодекса (Письмо Банка России от 

10.04.2014 № 06-52/2463 «О Кодексе корпоративного управления»).
11 Как следует из Определения Конституционного Суда РФ от 18.06.2004 № 263-О, принцип равенства всех перед законом и су-

дом, гарантированный ст. 19 (ч. 1) Конституции РФ, означает, что при равных условиях субъекты права должны находиться в рав-
ном положении (Определение Конституционного Суда РФ от 18.06.2004 № 263-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы 

гражданина Симакова Сергея Ивановича на нарушение его конституционных прав абз. 1 п. 1 ст. 91 Федерального закона. 
12 Как разъяснил Конституционный Суд РФ, «поскольку в процессе предпринимательской деятельности акционерного общества 

могут сталкиваться интересы кредиторов и акционеров, акционеров и менеджмента, акционеров — владельцев крупных пакетов 

акций и миноритарных акционеров, одной из основных задач законодательства об акционерных обществах является обеспечение 

баланса их законных интересов» (Постановление Конституционного Суда РФ от 24.02.2004 № 3-П «По делу о проверке консти-

туционности отдельных положений ст. 74 и 77 Федерального закона “Об акционерных обществах”, регулирующих порядок кон-

солидации размещенных акций акционерного общества и выкупа дробных акций, в связи с жалобами граждан, компании “Кадет 

Истеблишмент” и запросом Октябрьского районного суда города Пензы». Собрание законодательства РФ, 2004. № 9. Ст. 830). 

В Определении от 03.07.2007 № 681-О-П Конституционный Суд РФ указал на необходимость установления в законодательном 

порядке баланса законных интересов, с одной стороны, самого акционерного общества, которое стремится к снижению своих из-

держек, и с другой — его участников, чьи права затрагиваются принимаемым решением по управлению обществом, имея при этом 

в виду, что ограничение прав владельцев выкупаемых ценных бумаг преследует законную цель достижения общего для открытого 

акционерного общества интереса, содержанием которого является эффективное управление обществом (Определение Консти-

туционного Суда РФ от 03.07.2007 № 681-О-П «По жалобам граждан Ю. Ю. Колодкина и Ю. Н. Шадеева на нарушение их конститу-

ционных прав положениями ст. 84.8 Федерального закона “Об акционерных обществах” во взаимосвязи с ч. 5 ст. 7 Федерального 

закона “О внесении изменений в Федеральный закон “Об акционерных обществах” и некоторые другие законодательные акты Рос-

сийской Федерации”». Собрание законодательства РФ, 2007. № 46. Ст. 5643). См. также: Постановление Конституционного Суда 

РФ от 21.02.2014 № 3-П «По делу о проверке конституционности п. 1 ст. 19 Федерального закона “Об обществах с ограниченной 

ответственностью” в связи с жалобой общества с ограниченной ответственностью “Фирма Рейтинг”». Собрание законодательства 

РФ, 2014. № 9. Cт. 951.
13 О принципе пропорциональности в корпоративных отношениях см., в частности: Москевич Г. Е. Принцип пропорциональности 

в корпоративном праве. Вестник экономического правосудия Российской Федерации, 2019. № 12. С. 148–178.
14 Под термином «участник» здесь и далее понимается как участник общества с ограниченной ответственностью, так и акционер, 

если иное не следует из контекста. 
15 См.: подп. 1, 10 п. 1. ст. 2 Федерального закона от 22.04.1996 № 39-ФЗ «О рынке ценных бумаг» (далее — Закон о рынке ценных 

бумаг). Собрание законодательства РФ, 1996. № 17. Ст. 1918.
16 См.: п. 1 ст. 31 Федерального закона от 26.12.1995 № 208-ФЗ «Об акционерных обществах» (далее — Закон об акционерных 

обществах). Собрание законодательства РФ, 1996. № 1. Ст. 1.
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Номинальная стоимость всех обыкновенных акций общества должна быть одинаковой. Номинальная стоимость при-

вилегированных акций одного типа и объем предоставляемых ими прав также должны быть одинаковыми17. Выплата 

дивидендов осуществляется пропорционально принадлежащим акционерам акциям соответствующих категорий 

и типов. Принцип пропорциональности применяется и при распределении имущества в случае ликвидации обще-

ства18. Его действию подчинены и другие случаи предоставления (распределения) имущественных благ общества. 

Хотя доли в уставном капитале общества с ограниченной ответственностью могут иметь разную номинальную 

стоимость и неодинаковую величину, но размер доли участника общества должен соответствовать соотношению 

номинальной стоимости его доли и уставного капитала общества, а действительная стоимость доли участника об-

щества соответствует части стоимости чистых активов общества, пропорциональной размеру его доли19. Распре-

деление чистой прибыли и имущества при ликвидации общества с ограниченной ответственностью подчиняется 

принципу пропорциональности20. 

Учредители и последующие приобретатели размещаемых акционерным обществом дополнительных акций или 

размещаемых обществом с ограниченной ответственностью долей участия обязаны оплачивать приобретаемые акции 

(доли) исходя из их справедливой оценки, исключающей приобретение акций (долей) на неэквивалентных условиях21.

3. Ограничение действия принципа пропорциональности

Применение принципа пропорциональности к отношениям участия в хозяйственных обществах имеет есте-
ственные границы, обусловленные двуединой (статутной и контрактной) природой хозяйственного общества22.

Реализация принципа пропорциональности к распределению имущественных благ закономерна: имуществен-

ные блага делятся соразмерно внесенным вкладам в уставный капитал. Напротив, для принятия решения органом 
управления хозяйственного общества корпоративная власть должна быть консолидирована. Применение принци-

па пропорциональности к распределению голосов ведет к противоположным последствиям, чем реализация данно-

го принципа в отношении распределения имущества. 

Так, потребность хозяйственного общества в осуществлении экономической деятельности требует принятия 

высшим органом управления общества — общим собранием участников (акционеров) управленческих решений. 

Однако любой из способов принятия решения (простым большинством голосов, квалифицированным большин-

ством голосов, единогласно) в той или иной степени может порождать несправедливость. Например, принятие ре-

шений большинством голосов может повлечь ущемление интересов миноритарных участников. Требование о при-

нятии решения единогласно умаляет интересы мажоритарных участников. Принятие решения квалифицированным 

большинством голосов может не соответствовать интересам либо мажоритарных, либо миноритарных участников23. 

Вопрос о том, в пользу интересов какой из групп участников и по каким вопросам компетенции общего со-

брания участников законодатель должен высказать предпочтение, непростой. Корпоративная практика показала, 

17 См.: абз. 3 п. 1 ст. 25 Закона об акционерных обществах.
18 См.: ст. 23 Закона об акционерных обществах.
19 См.: ст. 14 Федерального закона от 08.02.1998 № 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью» (далее — Закон об 

обществах с ограниченной ответственностью). Собрание законодательства РФ, 1998. № 7. Ст. 785.
20 См.: ст. 28, 58 Закона об обществах с ограниченной ответственностью.
21 Указанный подход отчетливо выражен в Определении Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 

25.01.2018 № 301-ЭС17-13352: «При получении инвестором доли, наделяющей его имущественными и корпоративными правами, 

явно не соответствующими объему внесенного им дополнительного вклада, обмен ценностями не является эквивалентным. В этом 

случае, по сути, приобретение доли осуществляется инвестором как за счет его дополнительного вклада, так и за счет вложений 

в общество, сделанных ранее бывшим единственным участником, то есть происходит прирост активов инвестора за счет снижения 

актива бывшего единственного участника (уменьшения размера его доли в стоимостном выражении), причиняя тем самым вред 

кредиторам последнего» (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 25.01.2018 № 301-

ЭС17-13352 по делу № А31-4923/2014. Доступ из СПС «КонсультантПлюс»). Ранее в Постановлении от 14.03.2006 № 12591/05 по 

делу № А45-21009-04-КГ11-500 Президиум ВАС РФ указал: «…Приобретение одними акционерами по отношению к акционерно-

му обществу большего объема права (большего количества голосов), чем это удостоверено принадлежащими им акциями, без 

предоставления обществу определенного имущественного эквивалента в виде вклада в его уставный капитал или без пропор-

ционального увеличения количества голосов по остальным акциям общества, принадлежащим другим акционерам, противоре-

чит указанным нормам Закона об акционерных обществах и принципам акционерного общества, а также нарушает права этих 

акционеров» (Постановление Президиума ВАС РФ от 14.03.2006 № 12591/05 по делу № А45-21009-04-КГ11-500. Доступ из СПС 

«КонсультантПлюс»). См. также: Цепов Г. В. Общие принципы акционерного законодательства и защита прав акционеров. Коммен-

тарий Постановления Президиума ВАС РФ от 14.03.2006 № 12591/05. Закон, 2006. № 7. С. 49–53.
22 См.: Цепов Г. В. Является ли хозяйственное общество гражданско-правовым сообществом? Концепция коммуникатора. За-

кон, 2022. № 6. С. 16–29.
23 В отношении увеличения уставного капитала общества с ограниченной ответственностью данная проблема анализировалась 

Конституционным Судом РФ в Постановлении от 21.02.2014 № 3-П, в котором Конституционный Суд РФ отметил, что «… примени-

тельно к решению об увеличении уставного капитала общества с ограниченной ответственностью за счет внесения дополнитель-

ных вкладов всеми его участниками возможность достижения баланса внутрикорпоративных интересов с учетом имеющего кон-

ституционную значимость принципа свободы договора обеспечивается с помощью диспозитивных норм, позволяющих предусмо-

треть в уставе общества требование о принятии такого решения большим, чем две трети, числом голосов участников общества». 
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что по общему правилу следует отдавать приоритет интересам большинства участников, обеспечивая меньшинство 

участников необходимыми имущественными гарантиями24. 

Фундаментом такого подхода служит допущение того, что контролирующий участник, действуя добросовестно 

и разумно, будет действовать в обособленных общих интересах всех участников, признаваемых интересами хозяй-

ственного общества: стремясь получить больше выгод для себя, в случае применения принципа пропорционально-

сти при распределении голосов такой участник хозяйственного общества тем самым действует и в общих интересах 

остальных участников. 

Принятие решений требует от участников осуществления интеллектуальной деятельности. Чем шире компе-

тенция общего собрания участников, тем больше интеллектуальных усилий требуется от участников. Однако такая 

интеллектуальная деятельность участников не подлежит отдельному вознаграждению. Поэтому в тех случаях, когда 

решение на общем собрании принимается большинством голосов участников, применение принципа пропорцио-

нальности порождает «проблему безбилетника», что особенно чувствительно для хозяйственных обществ с неболь-

шим количеством участников, где участники проявляют значительную активность в управлении делами общества.

Для преодоления отмеченной проблемы закон допускает отход от принципа пропорциональности примени-

тельно к непубличным хозяйственным обществам25, что придает гибкость в регулировании отдельных проектов, пре-

жде всего инновационных, в которых существенное значение имеют личные интеллектуальные вклады участников. 

Например, выплата дивидендов в повышенном размере отдельному участнику или группе участников может высту-

пать формой компенсации его личного интеллектуального вклада, который не может быть внесен в уставный капитал 

или в имущество общества вследствие налагаемых законодательством ограничений.

Другой пример естественного ограничения применения принципа пропорциональности — регулирование пре-

доставления участникам информации о деятельности общества. 

Трудности с применением принципа пропорциональности в отношении предоставления информации, во-

первых, объясняются неделимостью информации о деятельности хозяйственного общества: информацию такого 

рода невозможно дробить и пропорционально распределять между участниками. 

Во-вторых, при предоставлении третьим лицам информации, составляющей коммерческую тайну хозяйствен-

ного общества, теряется ее ценность. Поэтому если не ограничивать возможность миноритарного акционера полу-

чать информацию о деятельности публичного акционерного общества, то нормальная экономическая деятельность 

общества станет невозможной26. Применительно к непубличным обществам отмеченная проблема менее остра, но 

также имеется.

В связи с этим законом установлены пороговые ограничения на предоставление участникам информации, а ин-

формация поделена на группы27. В результате миноритарные участники хозяйственного общества находятся в усло-

виях принципиально неустранимой асимметрии информации.

4. Приобретение хозяйственным обществом доли участия как средство 

восстановления справедливости 

Отношения участия возникают в связи с такими имущественными благами, получение которых участнику не 

гарантировано. Приобретая доли участия, а затем осуществляя права участия, как правило, миноритарные участни-

ки вынуждены действовать в условиях принципиально невосполнимого недостатка экономически значимой инфор-

мации, что означает отсутствие у них степени свободы, необходимой и достаточной для заключения и исполнения 

обычных гражданско-правовых договоров. Напротив, мажоритарные участники обычно, прямо или косвенно (через 

совет директоров, руководителя), могут весьма эффективно определять судьбу контролируемых благ, имея возмож-

ность получить сведения, необходимые для принятия рациональных деловых решений. 

Учитывая открытый (неполный) характер корпоративных инвестиционных отношений и их сопряженность, а так-

же ограниченную рациональность и оппортунизм их участников, требуются специальные механизмы восстановле-

ния справедливости. 

24 «Баланс между перераспределением и стабильностью может быть обеспечен с помощью надлежащих юридических процедур, 

судебного контроля и равноценного возмещения при лишении собственника имущества помимо его воли, которые в своей сово-

купности позволяют снизить социальные издержки, связанные с перераспределением акционерной собственности» (Постановле-

ние Конституционного Суда РФ от 24.02.2004 № 3-П).
25 См.: абз. 2 п. 1 ст. 66 ГК РФ.
26 Как разъяснил Конституционный Суд РФ, достижение конституционно значимого баланса интересов акционеров и акционер-

ного общества предполагает, что право акционеров на доступ к документам общества должно осуществляться без нарушения прав 

и законных интересов как самих акционеров, так и акционерного общества как самостоятельного субъекта гражданского оборота, 

заинтересованного в сохранении конфиденциальности коммерчески значимой для него информации (Определение Конституци-

онного Суда РФ от 18.01.2011 № 8-О-П «По жалобе открытого акционерного общества “Нефтяная компания “Роснефть” на наруше-

ние конституционных прав и свобод положением абз. 1 п. 1 ст. 91 Федерального закона «Об акционерных обществах». Собрание 

законодательства РФ, 2011. № 8. Ст. 1202).
27 См.: ст. 91 Закона об акционерных обществах, ст. 50 Закона об обществах с ограниченной ответственностью. 
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Очевидно, что передача функций по принятию экономических решений от общего собрания участников совету 

директоров, что характерно для публичных акционерных обществ, не поможет решить задачу полностью, порождая 

сложную проблему контроля за деятельностью совета директоров. Отчасти трудности корпоративного контроля 

в отношении корпораций с дисперсным капиталом могут быть решены при помощи рыночного контроля28, однако 

рыночные механизмы несовершенны. Подконтрольные мажоритарным акционерам члены совета директоров при 

наличии конфликта интересов едва ли будут стремиться действовать в интересах миноритарных акционеров. От-

ступления в пользу миноритарных участников и их «представителей» в совете директоров от принципа пропорцио-

нальности при голосовании на общем собрании участников по данным вопросам опасны для инвестиционного 

процесса. 

Казалось бы, вопрос о справедливом распределении имущества ex post при отсутствии возможности деталь-

ного определения отношений ex ante, неравенства переговорных позиций, а также непреодолимых в добровольном 

порядке разногласий между участниками (их группами) можно попытаться передать на разрешение суду. Однако 

это возможно отнюдь не всегда: суд не может и не должен оценивать экономическую целесообразность как таковую 

и пересматривать решения органа управления хозяйственного общества29. Показательна отрицательная для истцов 

практика по требованиям о выплате необъявленных дивидендов: суды систематически отказывают в удовлетворе-

нии исков такого рода, что имеет под собой фундаментальные причины30. 

Выходом из тупика, порожденного ограниченной рациональностью и оппортунизмом контролирующих участ-

ников, членов совета директоров и менеджмента выступает такой способ восстановления справедливости, как по-

нуждение общества при определенных обстоятельствах приобрести доли (акции) участников — диссидентов по их 

действительной (рыночной) стоимости, возвращая им стоимость их инвестиций с учетом прироста. Данную опера-

цию можно считать неполным аналогом расторжения инвестиционного договора (выкупа заранее неопределенной 

ренты), что позволяет увидеть сходство между данным механизмом и инструментами, предусмотренными п. 3, 2 

ст. 428 и ст. 451 ГК РФ.

Идея указанного подхода заключается в возможности объективного определения нарушения разумных ожи-
даний участника относительно инвестиционной/дивидендной политики хозяйственного общества, причем не 
вследствие рыночной конъюнктуры, а в результате действий (бездействия) мажоритарных участников. Неслучай-

но в судебно-арбитражной практике сформулирована правовая позиция о недопустимости «запирания» участника 

в обществе с ограниченной ответственностью31.

Выкупной механизм предусмотрен корпоративным законодательством (выкуп акций по требованию акционе-

ра32, приобретение доли в уставном капитале по требованию участника33). Кроме того, уставом общества с ограни-

ченной ответственностью общества можно предусмотреть право выхода участника без всяких условий34 (включая 

отсутствие необходимости получения согласия других участников), а также при наличии определенных условий, 

в том числе при наступлении или ненаступлении определенных обстоятельств, истечении срока либо сочетанием 

этих обстоятельств35, например непринятии решения о выплате дивидендов при наличии чистой прибыли. Непу-

бличные акционерные общества вправе разместить привилегированные акции, предоставляющие право их вла-

дельцу потребовать выкуп всех или части принадлежащих им указанных привилегированных акций в случае принятия 

28 Manne H. G. Our Two Corporation Systems: Law and Economics. Virginia Law Review.1967. Vol. 53. No. 2. P. 259–284; Easterbrook F. H., 
Fischel D. R. The Economic Structure of Corporate Law. Cambridge. Massachusetts. Harvard University Press, 1996. 
29 «Судебный контроль призван обеспечивать защиту прав и свобод акционеров, а не проверять экономическую целесообраз-

ность решений, принимаемых советом директоров и общим собранием акционеров, которые обладают самостоятельностью 

и широкой дискрецией при принятии решений в сфере бизнеса» (п. 5.2 Постановления Конституционного Суда РФ от 24.02.2004 

№ 3-П).
30 Цепов Г. В. Как поделить шкуру неубитого медведя? или Правовые способы устранения неопределенности и оппортунизма 

при распределении прибыли хозяйственных обществ. Закон, 2019. № 2. С. 111–126; Гаджиев Г. А. Указ. соч.
31 Так, Судебная коллегия по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 11.06.2020 № 306-ЭС19-24912 по делу ООО «Яна 

Тормыш» указала, что «…предусматриваемые уставом правила не могут противоречить существу законодательного регулирования 

товарищеского соглашения, которое заключается в том числе в недопустимости ситуации, при которой участнику запрещается 

выход из общества без возможности возврата своих инвестиций. Бессрочный запрет или необходимость получения согласия на 

отчуждение доли (акции) уравновешивается правом выхода из общества в случае отказа в согласии или при наличии запрета на 

отчуждение (п. 2 ст. 23 Закона № 14-ФЗ), но при этом с точки зрения баланса интересов допустим запрет (необходимость полу-

чать согласие) на отчуждение доли в течение разумного краткосрочного периода (например, экономически прогнозируемый срок 

окупаемости или срок разработки технологии) в отсутствие права на выход (права потребовать от общества приобрести долю) 

участника, затронутого такими ограничениями. Преимущественное право покупки доли в уставном капитале выступает функцио-

нальным эквивалентом ограничений на отчуждение доли в уставном капитале, хотя и не исключая полностью отчуждение, но га-

рантируя сохранение персонального состава участников. Следовательно, преимущественное право покупки доли также не может 

создавать препятствия в отчуждении участниками своих долей на неопределенно долгий срок, лишая их возможности вернуть свои 

инвестиции» (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда Российской Федерации от 11.06.2020 

№ 306-ЭС19-24912 по делу № А65-3053/2019. Доступ из СПС «Консультант Плюс»).
32 См.: ст. 75 Закона об акционерных обществах.
33 См.: ст. 23 Закона об обществах с ограниченной ответственностью.
34 См.: п. 1 ст. 26 Закона об обществах с ограниченной ответственностью.
35 См.: п. 1.2 ст. 26 Закона об обществах с ограниченной ответственностью.



34

С
Т

А
Т

Ь
И

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

общим собранием акционеров решений по вопросам, предусмотренным уставом общества, если они голосовали 

против принятия соответствующего решения или не принимали участия в голосовании36.

Тем не менее пробелом правового регулирования является отсутствие у акционера права требовать выкупа пу-

бличным акционерным обществом обыкновенных акций в случае, когда в публичном обществе имеется контролиру-

ющий акционер или группа контролирующих акционеров, а общество при наличии чистой прибыли систематически 

не выплачивает дивиденды в нарушение утвержденной ранее дивидендной политики.

Перечисленные в корпоративном законодательстве основания выкупа акций (долей в уставном капитале) по 

требованию акционеров (участников) не покрывают и иных случаев нарушения требований справедливости, связан-

ных с юридической и/или фактической невозможностью продать акции (доли в уставном капитале) на рынке вслед-

ствие действия и/или бездействия контролирующего участника (участников). 

Очевидно, что такой подход законодателя к регулированию выкупа акций (долей в уставном капитале) непосле-

дователен и не в полной мере обеспечивает инвестиционные интересы миноритарных участников. Например, ис-

ключаемый из общества с ограниченной ответственностью за совершенное в отношении общества противоправное 

деяние участник вправе получить действительную стоимость своей доли37, в то время как угнетаемый, потерпевший 

участник в общем виде по умолчанию таким правом не обладает. 

В связи с этим в корпоративном законодательстве целесообразно закрепить общее правило о праве участника 

хозяйственного общества требовать выкупа хозяйственным обществом принадлежащей участнику доли в уставном 

капитале (акций) при нарушении обществом разумных инвестиционных ожиданий участника с учетом установленных 

законом и уставом условий38. При возникновении разногласий относительно наличия/отсутствия оснований для вы-

купа доли в уставном капитале (акций) спор должен разрешаться арбитражным судом по иску заинтересованного 

участника (акционера).

Заключение

Достижение справедливости требует сочетания как организационных (властных), так и контрактных механиз-

мов, что обусловлено дуалистической природой хозяйственного общества. Применение принципа пропорциональ-

ности не может в полной мере обеспечить справедливость во внутренней деятельности хозяйственных обществ. 

В дополнение к содержащимся в законе частным правилам, регулирующим выкуп акций (приобретение долей) 

участника по его требованию при определенных обстоятельствах, имеет смысл закрепить общие положения о пра-

ве участника хозяйственного общества требовать выкупа принадлежащей ему доли в уставном капитале (акций) при 

нарушении обществом разумных инвестиционных ожиданий участника с учетом установленных законом и уставом 

условий. 
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Abstract
Due to the change of the traditional procedural structure of the complete three parties of prosecution, defense 

and trial, criminal trial in absentia may result in the neglect of the rights protection measures due to the absence 

of the defendant in trial, and thus further impacts several principles and norms under the due process. Based on 

the criminal procedure system and even the reform of the entire judicial system, the discussion on the criminal trial 

in absentia should not be confi ned to the basic frame of normal bench trial paradigm by due process, the possible 

adverse consequences should not be taken as the inevitable argument for criticizing the system, but rather a rational 

and neutral position, return to the original point of the system, seek the basic principles involved in the criminal trial in 

absentia, and respond to many doubts that the absent defendant’s rights are bound to fall, and thinking dialectically 

on this basis, from the two dimensions of system function, value presetting and perfection of existing specifi cations, 

deduces and sums up the internal logic of this system in its normative construction, system operation and internal and 

external harmony, focusing on strengthening the rights protection of the defendant at the times.

Keywords: Trial in Absentia; Legitimacy; Rights Protection; Procedural Relief.

Introduction

In October 2018, the Standing Committee of the National People’s Congress adopted the Decision on Amending the 
Criminal Procedure Law of the People’s Republic of China, adding a chapter on Criminal trial in Absentia to the fi fth special 

procedure, which once aga in triggered a heated discussion in the academic circle on this procedure. This revision of the 

law and the debate in the academic circle are more focused on rights protection of absent defendants in this procedure. 

As an exception to the bench trial procedure, trial in absentia restricts or deprives the defendants of some litigation rights, 

it may violate the basic principles of criminal procedure, and even be questioned for judicial impartiality with due process 

as its essence, even in extraterritorial countries and regions ruled by law, which apply prudently, clarify its limited scope of 

application, and construct and improve procedure protection and necessary relief mechanisms.

In the fi eld of sociology, the justifi cation of a certain procedure or system can usually be demonstrated from two 

dimensions. First, by considering the purpose of the program or system, through the subjective evaluation of society and 

the demonstration of the path to realize the purpose of the system, we can prove its purposefulness and demonstrate the 

justifi cation of its existence; Second, through the analysis of the rationality of the procedure or system itself, through the 

demonstration of the infl uence and requirements of social objective needs on the establishment of the system, and then 

prove the legitimacy of the system, so as to achieve the proof of its legitimacy1. In response to many doubts and disputes 

about the establishment of criminal trial in absentia, the author believes that, as a litigation system dating back to ancient 

Rome at the earliest, the reasonableness of the Chinese-style criminal trial in absentia can also be based on the above-

mentioned evidence path, focusing on the following two dimensions: (a) the functional presupposition and value target of 

the procedure; (b) how to maximize the protection of the rights of absent defendants under the standards of fair trial and due 

process of law.

The doubt of trial in absentia system from the perspective of due process

Due process of law is also called due process of law. According to Black’ s Law Dictionary, the so-called due process 

of law refers to a series of rules that protect everyone involved in criminal activities, including criminal suspects and 

defendants’ right to life, right to liberty, right to property, right to privacy and other legitimate rights from illegal interference 

in order to ensure the fairness of judicial activities. It requires that the state departments exercising criminal judicial power 

should strictly follow the procedures prescribed by law when restricting or depriving the rights of individuals, and the 

procedures themselves must be just and reasonable2. “Due process of law has long been part of our constitution lexicon, 

1 ZHANG Jieyu, “Research on the Rights of the Defendant in Criminal Procedure by Default in China,” Proceedings of the 2018 Annual 

Conference of the Chinese Society of Criminal Procedure Law, p. 367.
2 Bryan A. Garner, Black’s Law Dictionary (9th ed.), West Publishing Co, 2009, p. 575.
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and there are few more important phrases3.” The idea of observing “due process of law” and some factors it contains have 

a long history in western countries, With the gradual integration of common-law process and the conception of natural 

rights, due process of law has changed from the initial simple procedural connotation to substantive connotation, which has 

both procedural and substantive contents and has been adopted by the United Nations Criminal Justice Rule. What due 

process of law seeks to guard against is all threats to power, whether legislative power, executive power or judicial power. 

Due process of law is never a pure technical and formal rule, but a complete set of systematic engineering to realize the 

rights protection constructed with the concept of procedural justice. Specifi c to the trial procedure of criminal proceedings, 

what due process of law needs to maintain is the minimum guarantee of criminal defendants, including 11 rights, such as 

presumption of innocence, prohibition of self-incrimination, and autrefois, among which the core is the defendant’s right to 

attend court for trial.

From the analysis of the origin of the system of the defendant attending court for trial, the reason why it is established 

in the modern criminal procedure is the rapid development of the human right of “litigation participation”4. With the 

establishment of the defendant’s litigation subject status, the defendant is no longer regarded as the object of prosecution, 

but enjoys a series of litigation rights and actively participates in litigation. The litigation procedure must ensure that he can 

participate in litigation activities substantially, that is, to ensure that “before making a judgment concerning them, the court 

listens to his opinions and they have the right to speak5.” As the most direct way for criminal defendants to participate in 

criminal trials, defendants can fully express their opinions to the court by attending the court, and confront witnesses directly 

and face to face, thus affecting the inner conviction and adjudication by factual adjudicators. At the same time, with the 

development of modern penalty theory, especially the rise of educational penalty theory, the focus of penalty has changed 

from traditional attention to “behavior” to “actor”, and the individualized judgment of actor has become an important basis 

for penalty. In line with this, the criminal defendant’s attendance at the court for trial has become a prerequisite for criminal 

trial. “The trial judge should not only observe the witness, but also observe the defendant personally in order to gain a real 

understanding of his personality. Therefore, in principle, if the defendant does not appear in court, the trial procedure 

shall not be conducted6.” In this sense, the defendant’s “ the right of being at trail “ is not only the basic requirement of due 

process of law, but also another guarantee of fair trial, which shows the basic procedural jurisprudence of respecting the 

subject status of the accused, and is rooted in the basic consideration of the state to prevent the wrong determination of 

judgment facts. Article 14, paragraph 3, of the International Covenant on Civil and Political Rights also sets “attendance of 

the accused in court for trial” as the minimum guarantee enjoyed by criminal defendants, and defi nes it as an integral part 

of due process of law.

Modern criminal procedure operates on the axis of the three functions of prosecution, defense and trial. In a sense, 

the whole criminal procedure is the process of the interaction and realization of these three functions. In the process of 

criminal trial, in order to maintain the mechanism of distinguishing litigation functions, it is necessary to maintain the litigation 

structure of prosecution, defense and trial, that is, to maintain the relative balance between the prosecution and defense 

functions, to achieve the equal confrontation between the two sides, and the judge is in the middle of it. In this sense, the 

criminal trial in absentia has changed the traditional structure of prosecution, defense and trial, which may result in the 

omission of rights protection measures due to the defendant’s absence in the trial, thus affecting the relevant principles 

and norms of criminal procedure. For example, due to the absence of the defendant, the defender may not be able to 

obtain suffi cient basis for defense and it is diffi cult to conduct effective defense, which ultimately leads to the erosion of 

the principle of the defendant’s right to defense. For another example, the trial procedure in absentia will also affect the 

defendant and his defense’s right to challenge, impact the court hearing procedure and process aimed at realizing the goal 

of truth fi nding, and deviate from the presence requirement under the principle of direct and verbal trial. In this sense, the 

trial procedure in absentia has already constituted an invisible “derogation” of the criminal defendant’s right to appear in 

court, and constituted a real impact on the traditional “bench trial” and the fair trial right enjoyed by the accused. Because 

of this, the system of criminal trial in absentia is regarded by some scholars as a litigation system with “natural defects”7.

However, in the author’s opinion, the discussion of the criminal trial in absentia system should not be confi ned to the 

basic frame of due process versus normal bench trial paradigm, and should not take the possible adverse consequences as 

the inevitable argument of the system criticism. In the study and adjudication of this system, the analysis and adjudication of 

this issue should be placed under the era pattern of the criminal procedure system and even the reform of the whole judicial 

system from a more rational and neutral standpoint, so as to return to the origin of the problem, seek the basic principles 

involved in this system, respond to many questions about the inevitable omission of the rights of absent defendants, and 

think dialectically on this basis. The internal logic of the construction and operation of the system in the context of The Times 

is deduced from the two dimensions of the system function and value presupposition and the perfection of the existing 

norms.

3 John V. Orth, Due Process of Law: A Brief History, Lawrence, Kansas: University Press of Kansas, 2003, p. 9.
4 DENG Siqing, “Study on Criminal Default Trial System,” Chinese Journal of Law, no. 3 (2007): 97.
5 Michael D.·Bayles, The Principle of Law — A Normative Analysis, Encyclopedia of China Publishing House, 1996, p. 35.
6 WAN Yi, “On the Trial by Default System in Criminal Procedure,” Contemporary Law Review, no. 1 (2004): 41.
7 WANG Minyuan, “On the Criminal Trial in Absentia,” Law Science Magazine, no. 8 (2018): 43.
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The justifi cation theory of the criminal trial in absentia system in a multi-dimensional 

dimension 

a) the value confl ict under the criminal trial in absentia system 

The construction and improvement of modern criminal procedure system is concerned with a multi- dimensional goal 

and value system with multiple levels. Not only do there exist multiple differences between values, but even the same value has 

multiple levels under different conditions. The legislative establishment of criminal  trial in absentia is not only the embodiment 

of the deep development of criminal procedure system, but also the concrete representation of the recognition and practice 

of this multi-dimensional value system8. In the concrete construction of criminal procedure system, “if one of the values is fully 

realized, it is inevitable to sacrifi ce or deny other values to a certain extent9. “The construction and improvement of criminal 

procedure system itself is the trade-off of multiple values, and the establishment of trial in absentia system is also a rational 

choice after this multi-dimensional value balance, so it is coverd by the concepts of “value confl ict” and “rational choice”.

Based on the original meaning of due process of law, criminal trial should be conducted on the premise that the 

defendant attend the court trial, but not in his absence. However, there is often one kind or another inequality between the 

ideal state of being and the actual state of being. In the practice of criminal justice, criminal defendants may not appear in 

court for trial for various reasons, either actively or passively, or at the beginning or in the middle of the process. Under such 

circumstances, the court is faced with a dilemma: if the trial is stopped to maximize the protection of the defendant’s right to 

participate in the procedure and ensure the realization of procedural justice, the litigation period will be prolonged to a certain 

extent, the litigation cost will be increased, and the litigation effi ciency will be low; if the trial is conducted in the absence of 

the defendant, although it can give full play to the deterrent function of penalty, save litigation resources and improve litigation 

effi ciency, that is, Beccaria said that “the more timely the penalty is, the more prominent and lasting the connection between 

crime and penalty will be in people’s minds”, it detracts from the procedural justice required by due process. In this sense, 

the most prominent confl ict of values facing the legislative establishment of criminal  trial in absentia system is the balance 

between justice and effi ciency.

From the perspective of historical development, it is precisely because of the contradictions and confl icts between trial 

in absentia and certain principles under due process, especially the value orientation of judicial impartiality, that in the early to 

mid-20th century, when the pursuit of judicial impartiality was the only value goal, the criminal legislation of various countries 

almost always held a negative attitude towards trial in absentia. In case the defendant evaded trial, the practice of suspending 

the lawsuit and waiting for the defendant to  attend the court trial before trial is generally adopted. However, in the middle-to-

late 20th century, with the increase of criminal offenses, the effi ciency of litigation has been paid more and more attention. 

In order to ensure the timely realization of the state power of punishment and avoid the situation that the criminal defendant 

can’t be judged because he doesn’t appear in court, more and more countries have established the trial in absentia system 

in their criminal procedure law, which is a necessary supplement to the bench trial under normal conditions10. As the value 

goal and system evaluation standard pursued by criminal trial and even the whole criminal procedure, the concept of litigation 

effi ciency has emerged with the continuous penetration of economics into legal disciplines since Adam Smith, especially 

the application of legal economic analysis methods. With the continuous promotion of law and economics, the concept 

of litigation effi ciency has been paid more and more attention by c the study of criminal theory and the norms of criminal 

legislation.

As the two major value goals pursued by criminal proceedings, justice and effi ciency have different connotations and 

extensions, so they inevitably have confl icts. When the two value goals of justice and effi ciency confl ict, we need to make 

a balance and choice. Admittedly, as the primary value goal pursued by criminal proceedings, justice should always be the 

fi rst, because “every wrong judgment will lead to ineffi cient use of litigation resources11.” However, this does not mean that 

the effi ciency of litigation should not or cannot be maximized on the basis of guaranteeing the minimum judicial impartiality.

b) The justifi cation of criminal trial by default system 

As Radbruch said: “If the law is regarded as a form of social life, then the procedural law as a ‘formal law’ is the form of 

this form. Like the top of the mast, it will make a strong swing to the slightest movement of the hull12. “The criminal system of 

trial in absentia is a new system created by the “law of form”. The design of its content, the construction of its system and the 

logical framework of its provisions directly refl ect the value orientation and practical response of legislators. In my opinion, the 

standardized, detailed, sound and effective criminal trial in absentia system not only has realistic rationality, but also has the 

justifi cation of original signifi cance, which shows the convergence trend of modern criminal procedure.

First, based on the justifi cation of the defendant’s rights. The so-called right, that is, the sum of powers enjoyed by the 

right subject within the legal scope to satisfy its specifi c interests, is concentrated in the freedom of the right subject to choose 

a certain behavior or not to act according to his or her own will. Right means that in a specifi c relationship, the law recognizes 

8 HU Zhifeng, “Study on Standard of Proof in Criminal Trial by Default,” Journal of National Prosecutors College, no. 3 (2018): 116.
9 XU Guodong, Interpretation of Basic Principles of Civil Law, China University of Political Science and Law Press, 1992, p. 333.
10 DENG Siqing, “Study on Criminal Default Trial System,” Chinese Journal of Law, no. 3 (2007): 93.
11 Michael D.·Bayles, The Principle of Law — A Normative Analysis, Encyclopedia of China Publishing House, 1996, p. 24.
12 Gustav Radbruch, Introduction to Law, Commercial Press, 2013, p. 170.
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that the choice of the subject of right is superior to the choice or will of the subject of obligation. Any decision made by the 

subject of the right within the scope of such freedom shall be regarded as the exercise of the right. As far as the essence of 

rights is concerned, waiver of rights itself is also a specifi c way of exercising rights, which is the token of the litigation status of 

the subject of rights13. The “Opinions” issued by the United Nations Human Rights Committee in “hearing” the relevant “cases” 

clearly stated that: “After the defendant has been given all necessary notices, including informing the time and place of the 

trial, and being required to  attend the court trial, but the defendant himself decides not to attend the trial, the criminal trial 

in absentia does not violate the provisions of Article 14, paragraph 3 (d), of the International Covenant on Civil and Political 
Rights on the right to attend the court trial14.” In other words, the right of being at trail, like other rights, can be disposed of 

or even waived. The defendant has the right to decide the fate of litigation and bear the corresponding legal consequences 

according to his free will and within the scope permitted by law based on his status as the subject of procedure in criminal 

proceedings, which should be respected by the court15. In my opinion, respecting the defendant’s status as the subject of 

litigation itself includes respecting the free choice made based on his own judgment under the right of his subject. When the 

defendant gives up the right of being at trail, the trial in absentia is not only the compliance of his will to exercise his rights, but 

also the confi rmation of his status as the subject of litigation. 

Moreover, although the defendant’s participation in trial activities in court is an effective means for him to defend 

himself, question, explain and argue, and protect his legitimate rights and interests, as Professor Deng Siqing said, “In some 

cases, there will be some unfavorable factors in the defendant’s participation in criminal trials, which are not conducive to 

the protection of his rights. On the one hand, the defendant’s attendance in court will show his “possible” disgraceful side in 

front of the public and bring psychological pressure; on the other hand, in cases where the defendant is not in custody, blindly 

requiring the defendant to attend the court will add an extra time and cost burden to him16.“

Second, in response to the needs of judicial practice, ensure the justifi cation of the realization of state power. Article 181 

of the Interpretation of the Supreme People’s Court on the Application Criminal Procedure Law of the People’s Republic 
of China (hereinafter referred to as the “Supreme People’s Court Interpretation”) stipulates: “If the people’s court fi nds that 

the defendant is not in the case after reviewing the case of public prosecution, it shall return it to the people’s procuratorate.” 

According to this article, whether the defendant is in the case or not is a core content of pre-trial public prosecution review, and 

criminal trials can only be conducted in the case of the defendant, and the trial procedures in China’s criminal proceedings 

have been solidifi ed into a single bench trial model17.

However, in complex criminal trials, there will inevitably be multiple situations such as the defendant’s inability to be 

present or refusal to be present, and if the defendant’s presence is blindly regarded as an element of the criminal trial on the 

grounds of rights protection, not only will the criminal procedure itself be in an unfi nished form, making the dispute status of 

the case unable to be solved, but also making it diffi cult to play the function of settling disputes that litigation should have. 

The jurist Michael D. Bayles once said, “The intrinsic purpose of legal procedure is to fi nd out the truth and settle disputes. 

If the purpose of the court is not to do so, but only to show solidarity with one of the parties, then the procedure becomes 

unnecessary at all18. “In criminal trials, dispute settlement is embodied in properly handling social confl icts in the form of 

specifi c criminal cases, that is, through inquiry in a court and debate in court, on the basis of fi nding out the facts of the case, 

we can determine the existence and size of the state power of punishment in specifi c criminal cases, and then restore those 

social relations damaged by criminal acts, while maintaining law and order, and protecting the legitimate rights and interests 

of citizens19. “The purpose of the court hearing is not simply to protect the rights and interests of the defendant, but to settle 

disputes arising from criminal cases by correctly applying the law20.” The legitimacy of the procedure not only requires that 

the procedure can play its due role in promoting justice, but also requires that the construction of the procedure can meet 

the practical requirements of settling social disputes. In other words, in a sense, whether the criminal defendant attends the 

court hearing has no substantial impact on the existence of the dispute resolution, and in the absence of the defendant, the 

determination of the crime, the disposal of the assets involved in the case, and civil compensation still need to be resolved 

through trial21.

As  Professor Liang Yuxia said: “Any behavior of defendants in resisting prosecution or evading trial cannot prevent 

the normal progress of criminal proceedings, the law will not stop taking effect because of someone’s violation, and the 

13 XIAO Peiquan, “The Application of the System of Criminal Trial in Absentia under the Value Balance Theory,” Law Science Magazine, 

no. 8 (2018): 52.
14 ZHANG Yi, “On the Convention against Transnational Organized Crime and the Convention against Corruption and the Reform of 
China’s Criminal Procedure System,” in CHEN Guangzhong’s The Latest Development of Foreign Criminal Procedure Legislation in the 
21st Century, China University of Political Science and Law Press, 2004, p. 77.
15 CHEN Weidong & HU Zhifang, “On Consideration of Right of Disposing by Criminal Litigant,” Political Science and Law, no. 4 (2004): 

122.
16 DENG Siqing, “Study on Criminal Default Trial System,” Chinese Journal of Law, no.  (2007): 97.
17 CHEN Weidong, “On Criminal Default Trial system with Chinese Characteristics,” Criminal Science, no. 3 (2018): 22.
18 Michael D.·Bayles, The Principle of Law — A Normative Analysis, Encyclopedia of China Publishing House, 1996, p. 37.
19 LONG Zongzhi, Research on Criminal Court Trial System, China University of Political Science and Law Press, 2001, p. 22.
20 CHEN Weidong, “On Criminal Default Trial system with Chinese Characteristics,” Criminal Science, no. 3 (2018): 21.
21 YANG Ming & WANG Zheng, “On Criminal Trial by Default,” Criminal Science, no. 1 (2003): 73.
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authority and coercion of criminal proceedings are more clearly refl ected due to the conduct of criminal tr ials in absentia22.” 

In the absence of the defendant, the people’s court does not have the only option of ruling on the suspension of litigation. To 

ensure the smooth progress of criminal proceedings, prevent criminal defendants from taking absence as a means to delay 

litigation, timely compensation and relief for the material losses of victims, to give full play to the function of settling disputes 

in trial, criminal legislation should be based on the positive function of trial by trials in absentia and the practical needs of 

ensuring the realization of state power in response to judicial practice, allowing the judicial application of this procedure 

under specifi c circumstances, and highlighting the restrictive content under the essence of the right of being at trail. Article 

29, paragraph 2, of the Universal Declaration of Human Rights clearly stipulates: “Everyone shall, in the exercise of his rights 

and freedoms, be subject to such restrictions as may be determined by law for the sole purpose of ensuring due recognition 

and respect for the rights and freedoms of others and meeting the legitimate needs of morality, public order and general 

welfare in a democratic society23.” Criminal trial in absentia system belongs to such a typical necessary restriction on the 

exercise of rights based on value judgment.

Thirdly, the justifi cation theory of integrating the existing “absence” norms and delineating the category of absence norms 

in the form of system. Some norms under the Criminal Procedure Law of 2012 have typical “absence” characteristics. Although 

the legislation does not adopt the expression of “criminal trial in absentia”, it conforms to the system characteristics of criminal 

trial in absentia and belongs to the existing “absence” norm. Among them, the most typical one is Article 194 of the Criminal 
Procedure Law of 2012, which stipulates the court trial order.

Article 194 of the Criminal Procedure Law of 2012 stipulates: “During the court trial, if the participant to a proceeding or 

audience violates the court order, the chief judge shall warn to stop it. Those who do not listen to the stop can be forcibly taken 

out of the court...” The “participant to a proceeding” here include the parties including the defendant. According to this article, 

if the defendant seriously violates the court order, he may lose the right of being at trail. Although the Criminal Procedure 

Law does not clarify how to carry out the proceedings after the defendant is taken away from the court, it can be seen from 

the legislative intent of this norm that the legislative purpose of this provision is to prevent the defendant from disrupting the 

litigation order and hindering the normal conduct of the court hearing. If the defendant is taken away from the court and 

the lawsuit is ruling the suspension of litigation, it will objectively satisfy the subjective intention of the defendant to commit 

obstruction. Therefore, after the defendant is taken away from the court, it is advisable to continue the trial, and this continued 

trial belongs to the trial conducted in the absence of the defendant, which belongs to the typical existing “absence” norm24. In 

this sense, the legislative establishment of criminal trial in absentia system is helpful to integrate the existing “absence” norms 

to a certain extent, standardize the actual criminal trial in absentia behavior in practice, delimit the category of absence norms 

in the form of system, and bring the scattered “absence” norms and practices into the framework of the system.

In addition, the establishment of criminal trial in absentia can also play a coordinated pattern with the confi scation of 

illegal proceeds procedure in China’s criminal proceedings. Under the current legal framework, the two procedures have 

their own advantages, one for “things” and the other for “people”, and jointly safeguard the systematicness of criminal 

proceedings.

Improving Approach Focusing on Strengthening the Protection of the Rights of 

Defendants in Absentia

Trial in absentia is by no means a system of proceedings designed to derogate from the rights of the accused. The 

waiver and necessary limitations of the defendant’s right to be tried in court do not mean that such proceedings may justly 

derogate from the bottom line required by the right to due process of law. From the perspective of legislative orientation, the 

criminal trial in absentia is stipulated in the special procedure, which is an exception to the bench trial procedure. According 

to the principle of the relationship between the general and the exception, when there is no special provision for the trial in 

absentia, the general provisions of the bench trial should be followed. All kinds of bottom-line rights protection under due 

process aimed at achieving a fair trial should not and cannot be infringed or derogated from under the pretext of waiver or 

limitation of rights.

Despite multiple differences in litigation values and legal cultural traditions25, there are differences in the specifi c 

construction of the criminal trial in absentia between the Common Law system and Civil law system, they generally strengthen 

the other rights of the absent defendant enjoyed based on the status of the subject of litigation except the right to appear in 

22 L IANG Yuxia, “On the Rationality of Criminal Trial by Default and Its Reference,” in Chen Guangzhong’s Theory and Practice of 
Procedural Law (2005). China Founder Press, 2005, p. 679.
23 ZHANG Jixi, “On the Scope of Application of Criminal Trial by Default — From the Perspective of Comparative Law,” Criminal Science, 

no. 5 (2007): 76.
24 WANG Yichao, “The Scope of Application of Criminal Trial by Default--From the Perspective of Functional Analysis,” Proceedings of the 

2017 Annual Conference of the Chinese Society of Criminal Procedure Law, p. 342.
25 Generally speaking, the Common Law regard attending the court as the right of the defendant, and their system norms more refl ect the 

tendency of strengthening the protection of the rights of the defendant in absentia; the Civil Law based on the real exploration of entities, 

emphasize more on the nature of the obligation to appear before the court, refl ecting an obvious tendency of state power.
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court for trial, which provides minimum guarantees including 11 rights such as the presumption of innocence, the prohibition 

of self-incrimination and autrefois convict.26 Based on the existing norms of the current criminal trial in absentia system in 

China, starting from the approach of strengthening the protection of the rights of the absent defendant, the author believes 

that the Chinese-style criminal trial in absentia should be responded and improved in the following three aspects at least, so 

as to maximize the rationality of its normative construction under the premise of maintaining the legitimacy of the system, and 

further create the possibility of expanding the application of the Chinese-style criminal trial in absentia.

a) Adjusting the logical order of normative provisions and clarifying the central position of rights protection from the 

technical level

In order to clarify the central position of rights protection at the legislative technical level, criminal legislation should 

adjust the logical order of the provisions in the short term, and place the right protection mechanism under the procedure 

after the trial in absentia of” defendants in a serious illness” and “defendants in deceased”, that is, the “type” situation of the 

trial in absentia is stipulated fi rstly, and then stipulate various rights protection mechanisms under the procedure. Such as the 

right to know, the right to counsel, the right to appeal, the right to procedural objections, etc., in order to play the “ought to 

be” and “to be” role of the right protection mechanism.

Of course, this kind of legislative technical adjustment is only a short-term fi ne-tuning on the premise that the criminal 

procedure law has just been amended. In fact, as Professor Wan Yi said, “Among the three types of trial in absentia under the 

current criminal legislation, only the former, that is, the fi rst type of trial in absentia can be called the real trial in absentia. The 

latter two types of trials in absentia are actually a way to eliminate trial obstacles, that is, the ordinary judgment proceeding 

encounters objective obstacles in operation (such as the defendant suffers from serious illness, cannot appear in court or the 

defendant dies), and loss the trial elements, which leads to the failure of the trial to proceed normally. In order to eliminate 

such trial obstacles, we can only choose to continue the trial in the absence of the defendant. Therefore, its nature belongs 

to a part of the ordinary procedure, which is a litigation measure when the ordinary procedure deals with the trial obstacles27.“ 

Therefore, in the long run, Criminal legislation should start with system theory, while bringing the second kind of “defendants 

in a serious illness“ trial in absentia into Article 206 of the current Criminal Procedure Law on the suspension of the fi rst 

instance procedure, the third kind of “defendants in deceased“ trial in absentia is incorporated into the principle of “criminal 

responsibility shall not be investigated under statutory circumstances“ in Article 16 of the current Criminal Procedure Law and 

the trial supervision procedures, so as to avoid the confl ict of norms and mechanisms between systems and procedures, and 

to realize the harmony and self-consistency of the internal norms of the Criminal Procedure Law.

b) Strengthening procedural guarantee and optimizing the procedural norms of trial in absentia

The procedural guarantee under the system of trial in absentia belongs to a pluralistic and open mechanism category, 

and countries are not exactly the same in the normative setting of this guarantee mechanism. In my opinion, the procedural 

guarantee mechanism under the Chinese-style criminal trial in absentia should be optimized mainly around the following two 

aspects.

First, it is served in a way that can guarantee the actual knowledge of the absent defendant, so as to realize the objective 

proof of the voluntariness and knowledge of the defendant’s right to appear in court. In my opinion, the rationality of the trial in 

absentia and the procedural guarantee under the trial in absentia should fi rst guarantee the defendant’s right to information. 

The defendant has the right to appear in court, and the basis for the trial in absentia to be carried out should be that the 

defendant voluntarily gives up his right to appear in court, and the defendant can dispose of his right to appear in court on 

the premise of knowing. The service of litigation documents is the premise to ensure that the parties know, and it is one of 

the necessary conditions and basic guarantees for the trial in absentia of criminal suspects and defendants. By examining 

the legislative norms of the way of service about the trial in absentia in foreign countries and regions, it can be found that the 

service in this procedure mainly includes the service through criminal judicial assistance, the service through diplomatic or 

consular agencies, the service to counsels, the announcement service and other methods accepted by the addressee.

From the perspective of the ways of service in absentia allowed by the criminal legislation of various countries, in 

addition to announcement service and “other methods accepted by the addressee”, the service methods under the 

system of trial in absentia generally emphasize the actual knowledge of the absent defendant, and the performance of the 

notifi cation obligation should be based on the actual knowledge of the absent defendant, avoiding the “deemed knowledge” 

method represented by announcement service. Taking actual knowledge as a notifi cation benchmark is not only the basic 

requirement of International Human Rights Conventions, but also a common practice of regional judicial assistance.  When 

informing the relevant procedures for the accused, only legal and proper efforts are not enough to provide legitimacy for 

the trial in absentia. The prosecution must prove the defendant’s actual knowledge of the procedure. If it fails to prove, it will 

constitute an infringement of the defendant’s right to appear in court.

General Comment No. 32 of the United Nations indicates that only in cases where the defendant has been fully informed 

of the relevant procedures in advance, but he or she still refuses to exercise the right to appear in court for trial, it can be 

26 ZHANG Jianwei, “Focus on Trial: Deep and Vertical Interpretation of Rights and Benefi ts Protection on Trial,” Journal of CUPL, no. 5 

(2016): 120.
27 WAN Yi, “Three Topics on Legislative Technique of Criminal Default Trial System: Focus on the Criminal Procedure Law of People’s 
Republic of China (Amendment Draft),” Criminal Science, no. 3 (2018): 29.
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allowed to bring a lawsuit without the defendant based on considerations such as judicial interests. In other words, a trial in 

absentia meets the requirements of article 14, paragraph 3 (d), of the International Covenant on Civil and Political Rights 

only if the State takes the necessary steps to summon the defendant in a timely manner and notifi es him of the date and 

place of the trial and requires him to appear in advance28. Referring to the relevant norms of the criminal trial in absentia in 

EU countries, this system is admissible, and the premise of due process is to ensure the right to know of the accused before 

the trial in absentia, that is, ensuring that the accused “knows” the trial date and the legal consequences of not appearing in 

court, which implies the objective requirements for the service mode of this procedure29. The Council of the European Union 

also pointed out: “For a trial in which the person concerned did not appear in person, the recognition and enforcement of 

the decision shall not be refused in the following cases: if he or she is personally summoned and thus be informed of the 

scheduled date and place of the trial, or if he or she actually receives offi cial information on the scheduled date and place of 

the trial in other ways, it can be clearly determined that he or she knows the scheduled trial. In such cases, the person should 

also receive the information ‘in a timely manner‘, which means that this time is suffi cient for him or her to participate in the trial 

and effectively exercise his or her right to defence30. “It not only clarifi es the due degree of actual knowledge, but also shows 

the basic position of EU countries that the actual knowledge of the defendant in absentia is the premise of the application of 

the trial in absentia. 

Accordingly, the author advocates that the Chinese-style criminal trial in absentia should try its best to make the criminal 

suspects and the defendants receive it in person in the setting of the service mode of summons, copies of indictment and 

judgments, so as to protect their right to personally perceive the proceedings and increase their opportunities to participate 

in the trial. In the author’s view, although the strict requirement of personal service will inevitably reduce the possibility of the 

application of this procedure to a certain extent, however, from the perspective of the protection of judicial human rights and 

the proper meaning of legal due process, the notifi cation obligation of the trial in absentia should be regarded as a strict 

interpretation, and the right to know of the absent defendant should not be derogated by means of the announcement and 

the transfer simply because of the diffi culty of extraterritorial personal service. Article 232, paragraph 2, of the German Code 
of Criminal Procedure clearly stipulates: “If only summoned by public announcement, the defendant shall not be tried in 

absentia. “Article 83, paragraph 3, of the German Law on International Judicial Assistance in Criminal Cases stipulates: 

“Extradition shall not be granted if the request is based on a judgment in absentia against the person sought and the person 

sought is tried in absentia because he has not been summoned in person or otherwise informed of the date of the hearing...“ 

A trial in absentia conducted without the actual knowledge (personal service) of the absent defendant is excluded from the 

circumstances in which extradition is possible. 

The application of direct service and the exclusion of announcement service to the defendant in absentia is not only 

the legal premise of the operation of this system, but also the most critical difference between the criminal trial in absentia 

and the property confi scation procedure without judgment. The difference between the two types of procedures is the 

guarantee of the accused’s right to know in the trial in absentia, that is, whether the accused has known”knowledge of the 

date of the trial and the consequences of failure to appear “before the court trial and waived his right to appear in court 

in an express or implied way. Therefore, due to the legislative considerations of the minimum procedural justice and the 

protection of the accused’s right to know, the trial in absentia should be carried out by direct service, which denies the 

legality of announcement service in this procedure, which is the basis of the legality of the default judgment, and it is also 

a necessary condition for the subsequent return of the property involved and the extradition of the defendant based on the 

default judgment.31 Of course, in view of the objective existence of direct service diffi culties, I agree with Professor Huang 

Feng’s view that “the legal diffi culties of serving a notice of summons to criminal suspects or defendants abroad through 

criminal judicial assistance should be fully estimated, and we may consider serving more neutral notifi cation documents 

to the above-mentioned persons fi rstly; appropriately move forward the process of assigning counsel to the accused in 

absentia, so as to try to complete the litigation notice required by the trial in absentia through lawyers32.” This needs the 

support of legislative norms of the legal aid system.

Second, provide substantive and effective lawyer help for the absent defendant, and make up for the absence of the 

trial structure caused by the absence of the defendant. As a special type of trial procedure, the requirement of the verbal trial 

determines that trial in absentia should still maintain the procedural structure of the three parties of prosecution, defense, 

and trial. Due to the absence of the defendant in this procedure, the participation and effective help of the counsels have 

become another key mechanism for the operation of the trial in absentia, which constitutes another measure to protect the 

rights and interests of the defendant under the trial in absentia, that is, “quasi-bench trial” as some scholars say. In order 

28 UNCHR, General Comment No. 32, U.N. Doc. CCPR/C/GC/32 (23 August 2007), para. 36. quoted in ZHAO Changcheng, “Chinese-
model Trial in Absentia from the Perspective of international Human Rights,” Western Law Review, no. 1 (2019): 79.
29 CHEN Weidong, “Several Issues pn the Application of Criminal Trial by People’s Procuratorate,” Journal of National Prosecutors 

College, no. 1 (2019): 42.
30 Council Framework Decision 2009/299/JHA of 26 February 2009, OJ L 81, 27. 3. 2009. P. 25. quoted in ZHAO Changcheng, “Chinese-
model Trial in Absentia from the Perspective of international Human Rights,” Western Law Review, no. 1 (2019): 79.
31 CHEH Weidong, “On Criminal Default Trial system with Chinese Characteristics,” Criminal Science, no. 3 (2018): 42.
32 HUANG Feng, “Legal Issues to be Paid Attention to in Absentia Trial of Fugitive Persons,” Research on Rule of Law, no. 4 (2018): 63.
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to ensure that the counsel’s opinions can still effectively participate in the formation of the referee in the trial under the 

circumstance of the absence of the defendant, some countries explicitly require that defense lawyers must participate in 

the trial in absentia33. 

As one of the basic elements of due process and fair trial of law, ensuring that criminal defendants can obtain the 

help of lawyers is not only an essential part of human rights protection in international human rights law, but also a basic 

requirement of the United Nations Criminal Justice Rule. After the two World Wars, people became more aware of the 

importance of human rights protection, and the words of respecting and protecting human rights frequently appeared in 

important international conventions. The most representative are undoubtedly UN Charter, the Universal Declaration of 
Human Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights and some Conventions of International Organizations 

in some regions, such as European Convention on Human Rights、The American Convention on Human Rights and so 
on. The UN Charter “reaffi rms basic human rights, the dignity and worth of the human person”; The International Covenant 
on Civil and Political Rights “considers that recognition of the inherent dignity of all members of the human family and their 

equal and inalienable rights, in accordance with the principles proclaimed in the UN Charter, is the foundation of freedom, 

justice and peace in the world...” Just under such background that national legislation in many countries has strengthened 

the protection of human rights.34 When it comes to the area of criminal proceedings, a symbolic embodiment is to improve 

and develop the right to defense, especially the right of access to a lawyer. Article 93 of the Standard Minimum Rules for 
the Treatment of Prisoners requires that: “Prisoners without trial, who have a social obligation to legal assistance in order 

to prepare their defence, shall be granted access to such assistance and to a lawyer.” The International Covenant on Civil 
and Political Rights recognizes the defendant’s right to criminal legal aid as one of the minimum requirements for fairness in 

criminal trials35.

According to a series of international instruments adopted and confi rmed by the United Nations, the purpose of providing 

legal aid in the fi eld of criminal justice is to protect the legitimate rights and interests of criminal suspects and defendants 

in criminal proceedings and ensure the fair handling of criminal cases. The law not only grants the defendant the right to 

defense, in addition, full-time legal personnel are allowed to defend and provide legal help for defendants, so that some of 

the defendant cannot get effective help from lawyers just because of economic poverty and other reasons, thus damaging 

their litigious rights and the interests of the entity. The United Nations Guidelines on Criminal Legal Assistance require 

States to “ensure equal and equitable treatment of all persons in the process of criminal justice”. From the perspective of the 

relevant legal instruments of the United Nations Criminal Legal Assistance, the objects applicable to legal aid in the process 

of criminal justice can be divided into general objects and special objects. Among them, the general object is the ordinary 

defendants. Article 14, paragraph 3 (d), of the International Covenant on Civil and Political Rights states that “if he does not 

have access to legal aid, he shall be notifi ed of that right; in cases where the interests of justice so require, legal aid shall be 

assigned to him, and in cases where he is not suffi ciently able to pay for it, he shall not be required to pay for it himself.” Special 

objects are mainly prisoner under sentence of death and juvenile delinquent.In order to enhance the special protection of 

persons who may be sentenced to death, Safeguards on the Protection of the Rights of Persons Facing the Death Penalty 
specify that “any person suspected of or accused of committing a crime punishable by death” shall, without exception, 

receive legal aid. In view of the differences between juveniles and adults in psychological and physical aspects, the United 
Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice provides special protection for juveniles involved 

in criminal defense. It not only provides comprehensive provisions on the rights of juveniles involved in criminal proceedings, 

but also emphasizes that “juveniles should have the right to be represented by a legal counsel throughout the proceedings, or 

he could apply for such legal assistance in the country where it is compulsory”, thus realizing the all-round stage of legal aid.

In the author’s opinion, the particularity of the meaning of “absence” in the trial in absentia determines that the defendant 

in absentia should be included in the object of special legal aid like the prisoner under sentence of death and juvenile 

delinquent36. At the same time, in order to protect the rights and interests of the defendant in absentia in time, give full play 

to the due role of criminal defense, and realize the basic essentials of the litigation notice required by the lawyer in absentia 

trial, in trial in absentia, the author believes that the procedure for assigning counsel to defendant in absentia should be 

appropriately advanced. That is to say, Article 293 of the current Criminal Procedure Law on legal aid defense should be 

applied to all procedures, including fi ling, investigation, prosecution, fi rst instance, second instance, retrial and the system 

of retrial after the presence in court of defendant in absentia, to ensure that the attorney can provide full and comprehensive 

assistance and avoid the legal aid defense becoming a mere formality.

33 如俄罗斯《刑事诉讼法典》规定“因身处境外或逃避出庭而缺席审判的，必须有辩护人参与”。For example, The Criminal Procedure 
Code of Russian stipulates that “if a trial is held in absentia because of being abroad or evading appearance in court, the defender must 

participate”. Italy also explicitly requires that such trials in absentia be “represented by the defender”. The jurisprudence of the European 

Court of Human Rights also clearly stated that “if the court is required to conduct a trial by default, it shall bear the responsibility to prove that 

the defendant evaded the trial, and the defense lawyer shall appear in court to defend.”
34 CHEN Guangzhong & Wang Haiyan, “A Study on Lawyer’s Defense in the Investigating Stage,” China Legal Science, no. 1 (2010):124.
35 BIAN Jianlin & YANG Yuguan, Summary of the United Nations Criminal Justice Standards, Journal of CUPL, 2003, p.105.
36 This view has been confi rmed by the current Criminal Procedure Law. The current Article 294 of the Criminal Procedure Law : “When 

people’s court tries a case by default, the defendant has the right to entrust a defender, and the immediate family of the defendant may 

entrust a defender on his behalf. If no defender is entrusted, the people’s court shall notify legal aid to appoint a lawyer to provide defence.”
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c) Refi ne the relief standard, clarify the respective application conditions of the relief methods and their internal logical 

relations

The provisions of different countries are slightly different on what remedies can be adopted for cases of trial in absentia. 

The essence of what kind of review remedy should be established depends on how lawmakers view the effect of trial in 

absentia in the legislative orientation, that is, whether it is regarded as bench trial. If so, the judgment made in trial in absentia 

is as effective as an ordinary procedure; If not, provision may be made for the defendant in absentia to be retried after 

his presence in court or retried on dissent. The factors infl uencing its legislative considerations include the type of trial in 

absentia，the institutional arrangements to ensure the effect of bench trial to-be, etc.37 The trial in absentia is held under the 

condition that the defendant does not appear in court. After the defendant arrives in court, there may be not only changes in 

the selection of procedure application, but also a new judgment can be even made by starting the procedure for supervision 

upon adjudication, which gives rise to some uncertainty in the adjudication of this procedure. Therefore, from a worldwide 

perspective, the criminal trial in absentia in countries and regions under the rule of law generally endows the defendant with 

the right to procedural relief. 

First, the right of procedural dissent enjoyed by the defendant in absentia. As an important phase of the mechanism of 

rights protection in the trial in absentia, the procedural dissent right of the criminal defendant is not only an important way for 

the protection of the litigation right of the defendant in absentia, which helps to alleviate the value confl ict between justice 

and effi ciency, and ensure the maximum balance between procedural justice and substantive justice, but also a necessary 

prerequisite for the smooth realization of the extradition request. Article 8 of the Extradition Law of the People’s Republic 
of China, adopted in 2000, also stipulates that one of the circumstances under which China refuses a foreign extradition 

request is “the requesting State makes an extradition request based on a trial in absentia”, except that “the Requesting State 

undertakes to give the person sought the opportunity of retrial in his presence after extradition”. For some countries that 

do not recognize the trial in absentia or provides for extradition not to be based on a trial in absentia, the retrial clause was 

specially stipulated when the system was constructed to ensure that the defendant will have the opportunity to retry the case 

after his arrival in court, so as to smooth the progress of extradition38.

In addition, in extraterritorial countries and regions where defendant in absentia are endowed with the right of procedural 

dissent, their criminal legislation generally attaches necessary restrictions to the exercise of such right of dissent, and the 

court exercises the discretion according to law. As a special procedure, the trial in absentia is special only in the particularity 

of the application object and the program construction, rather than the particularity of the legal effect of the judgment. Since 

the trial in absentia is one of the procedures of legal proceedings, then the trial in absentia made by the people’s courts in 

accordance with this procedure is the legal judgment of fi rst instance. In litigation jurisprudence, after the legal appeal weeks, 

the certainty of Res judicata is generated. The stipulation that the people’s court should retry once the defendant in absentia 

voice a dissent is equivalent to directly negating the Res judicata of the trial in absentia, impinges the stability and authority 

of the legally effective judgment or order made in this procedure, and violates the principle of litigation jurisprudence and 

procedural rule of law.

In order to prevent the abuse of the right of dissent, which aims to realize the rights protection and the right to relief, 

the author proposes to clarify the basic conditions for the defendant in absentia to voice a procedural dissent through 

judicial interpretation, that is, the defendant in absentia who voices the dissent is required to provide evidence to prove that 

his previous absentia has a valid reason, and the judgment of this kind of reason can be made according to the relevant 

provisions of the Civil Procedure Law, such as natural disasters and other force majeure, reasons that can not be attributed 

to the objective, etc. Once the criminal defendant has knowingly and voluntarily waived his right to appear before a judge, 

he is not required to be offered a retrial. In other words, “if the defendant in absentia had prior knowledge of the scheduled 

trial and was defended by a lawyer at the trial, the legal effect of acknowledging and enforcing conviction in absentia shall 

not be denied, or the determined force cannot be optionally negated39.“ Only when a trial is held without ascertaining that the 

defendant in absentia has waived his right to attend the court and to defend himself, and deprive him of the right of dissent， 

which allows him to then apply for a new decision on the facts and law of the default judgment, can it constitutes a so-called 

miscarriage of justice and depart from the due process of law.

Second, the independent right of appeal enjoyed by immediate family. Different from the current Article 227 of the 

Criminal Procedure Law on the conditional right of appeal enjoyed by the immediate family of the criminal defendant40, the 

immediate family of the defendant in absentia enjoy the independent right of appeal41. According to the current regulations, 

even if the defendant in absentia himself can correctly express his will and clearly express his intention not to appeal, his 

37 CHU Dianqing, “Classifi cation and System Structure of Criminal Trial by Default,” People’s Court Daily, Jan 24, 2019, at A6.
38 FAN Wen, “The German System of Extradition: Principles, Structures and Changes,” Global Law Review, no. 4 (2016): 135.
39 Council Framework Decision 2009/299/JHA of 26 February 2009, OJ L 81, 27. 3. 2009. P. 25. quoted in ZHAO Changcheng, “Chinese-
model Trial in Absentia from the Perspective of international Human Rights,” Western Law Review, no. 1 (2019): 87.
40 the current Article 227 of the Criminal Procedure Law : “ with the consent of the defendant, the defender and the immediate family of the 

defendant may fi le an appeal.”
41 the current Article 294 of the Criminal Procedure Law : “ The people’s court shall serve the court verdict on the defendant and his 

relatives and defenders. If the defendant or his relatives refuse to accept the judgment, they shall have the right to appeal to the people’s 

court at the next higher level. A defender may fi le an appeal with the consent of the defendant or his close relatives.”
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immediate family has the right to appeal according to their own will. The reason why the legislative issues operate like this 

is to protect the right of relief enjoyed by defendant in absentia to the maximum extent, avoid the right of appeal relief in 

name only due to multiple reasons such as the objective don’t arrive before the court. However, when analyze by terms of 

properties, as a kind of trial procedure, the content of trial in absentia revolves around the resolution criminal responsibility for 

the defendant in absentia, namely conviction and sentencing, the defendant in absentia is the party of this procedure. In this 

sense, compared with the original right of appeal enjoyed by the defendant in absentia himself, the right of appeal enjoyed 

by his immediate family is a derived, subordinate and supplementary right of relief in nature. In the case that the defendant 

in absentia can correctly express his will and has clearly expressed his intention not to appeal, in criminal legislation and 

criminal justice, individual’s cognitive judgment and inner will should be respected, and his immediate family should not be 

allowed to appeal. The right of appeal enjoyed by the immediate family of the defendant in absentia should be limited under 

the premise that “the defendant is unable to correctly express the intention of appeal or has not made a clear indication of 

whether to appeal or not”, so as to avoid self-cognition in the name of protection of rights.

Third, clarify the internal logical relationship between different relief methods.The trial in absentia is a kind of procedure 

with high risk. Therefore, it is necessary to strictly set conditions, and strictly control the program startup, program operation 

and other links. In order to prevent erroneous judgement caused by absentia and dissolve many trial principles and trial 

systems under the due process of law, in the trial in absentia, once there is evidence that there may be erroneous judgement 

or breach of procedural law, the defendant in absentia or his immediate family and the advocate should be given the right 

of remedy by starting the relief procedure. However, the author believes that among the three relief modes of procedural 

dissent, appeal relief and retrial relief stipulated in the current Criminal Procedure Law, criminal legislation should clarify the 

internal logical relationship between different relief methods in the form of judicial interpretation on the basis of clarifying 

their respective applicable conditions, to form a relief mechanism with primary and secondary logic and smooth connection, 

which takes appeal relief and retrial relief as normal and retrial as exception, so as to avoid the procedure returning to zero 

caused by the retrial to the maximum extent on the basis of conforming to the essence of the judgement proceedings of trial 

in absentia.

In addition, the author believes that all stages of the criminal trial in absentia, from the fi rst trial, the second trial to 

the retrial, should emphasize the signifi cance of public disclosure, for example, we can invite non-specifi c members of the 

public to attend the trial and broadcast the trial live through network media, so as to strengthen the legitimacy, rationality 

and social acceptability of the procedure. One way to be considered is to clarify the participation of people’s jurors in this 

procedure, break the public’s subjective cognition of the judicial injustice of this procedure, deepen the public’s recognition 

of this procedure through the participation of jurors. At the same time, we should strengthen the reasoning of the judgment 

by default, maximize the promotion of the defendant by default, his close relatives and the defender to stop litigation and 

serve the judgment, and give play to the positive function of the origin of criminal trial. At the same time, we should strengthen 

the reasoning of the judgment by default, maximize the promotion of the defendant by default, his close relatives and the 

defender to stop litigation and serve the judgment, and give play to the positive function of the origin of criminal trial.

Conclusion

As a new criminal procedure system, the legislative mode of criminal trial in absentia is obviously different from the 

leniency system of admitting guilt and accepting punishment and fast-track sentencing process. This system is guided by 

practical problems and is of great signifi cance for solving practical problems and perfecting the criminal procedure system. 

In order to ensure the consistency between the noumenal norms of this system and between this system and other related 

litigation systems, the construction and perfection of Chinese-style criminal trial in absentia should not only be examined and 

refl ected with local thinking, but also be detailed and standardized from macro and micro dimensions based on the smooth 

operation of international criminal justice standards and international judicial assistance mechanism and the bottom line 

requirements of due process of law. 
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Аннотация
В данной статье автор исследует вопрос статуса государственных компаний как истцов согласно Вашинг-

тонской конвенции 1965 года о порядке разрешения инвестиционных споров между государствами и ино-

странными лицами и компетенции Международного центра по урегулированию инвестиционных споров на 

рассмотрение требований государственных компаний. В работе рассматриваются возможные ограничения 

права на иск государственных компаний, отраженные в так называемом тесте Броше. В результате ана-

лиза практики международных инвестиционных трибуналов автор делает вывод, что право на обращение 

в международный инвестиционный арбитраж в любом случае должно быть доступно для государственных 

компаний, которые выполняют коммерческую функцию. Кроме того, автор предлагает алгоритм для опре-

деления наличия права на иск у государственной компании, которая уполномочена осуществлять элементы 

государственной власти.

Ключевые слова: государственные компании, международный инвестиционный арбитраж, Вашингтон-

ская конвенция, Международный центр по урегулированию инвестиционных споров, право на иск, тест 

Броше.

State Companies as Claimants Under the 1965 Washington Convention on Investment 
Disputes Between States and Foreign Persons2

Natalia S. Andreeva, National Research University Higher School of Economics, School of Legal Regulation 

of Business, Faculty of Law (Moscow, Russian Federation)

postgraduate student, Dispute Resolution and International Arbitration Practice of Better Chance JSC; 
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Abstract
In this article, the author examines the status of state-owned companies as claimants under the 1965 Washington 

Convention on the settlement of investment disputes between States and nationals of other States and the 

competence of the International Centre for Settlement of Investment Disputes to consider claims of the state-

owned companies. The paper considers possible limitations of the right of action of the state-owned companies, 

refl ected in the so-called “Broches test”. As a result of the analysis of the case law of international investment 

tribunals the author concludes that the right of recourse to international investment arbitration shall in any case be 

available for the state-owned companies which perform a commercial function. In addition, the author proposes 

an algorithm for determining whether a state-owned company, which is authorized to exercise elements of state 

power, has the right of action.

Keywords: state-owned entities, international investment arbitration, Washington Convention, International Centre 

for Settlement of Investment Disputes, right of action, Broches test.

1 В данной научной работе использованы результаты стратегического проекта «Правовые механизмы преодоления неравенства», 

выполненного в рамках проектной научно-исследовательской деятельности факультета права НИУ ВШЭ в 2022–2023 уч. году.
2 This scientifi c work uses the results of the strategic project “Legal Mechanisms for Overcoming Inequality”, carried out as part of the 

project research activities of the HSE Faculty of Law in 2022–2023.
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Введение

Государственные компании оказывают существенное влияние на экономику и жизнь людей во всем мире. Во мно-

гих государствах они предоставляют населению услуги в таких ключевых сферах, как водоснабжение, электроснабже-

ние и транспорт. Государственные компании разнообразны — они отличаются по размеру, сфере деятельности, а так-

же степени государственного контроля. Некоторые из них выполняют государственные функции, иные же в большей 

степени ориентированы на коммерческую деятельность. При этом крупнейшие государственные компании стали важ-

ными игроками в мировой экономике3. Так, согласно исследованию Международного валютного фонда (далее — МВФ) 

2020 г., за последнее десятилетие доля активов государственных компаний среди 2000 крупнейших компаний мира 

удвоилась и достигла 20%. В 2018 г. эти активы составляли 45 трлн долл., что эквивалентно 50% мирового ВВП4.

Большое количество государственных компаний является транснациональными. По данным Конференции 

ООН по торговле и развитию (далее — ЮНКТАД), общее количество транснациональных государственных компаний 

в 2019 г. составило 15005. При этом их количество растет в том числе в связи с тем, что в эпоху пандемии COVID-19 

одним из способов государственной поддержки стало приобретение государствами пакетов акций частных компа-

ний, находящихся в сложном финансовом положении6.

Наиболее весомым драйвером роста количества государственных компаний в мире является Китай. Несмотря 

на то, что экономические реформы в Китае привели к увеличению роли частного сектора, сегодня в Китае все еще 

существует более 150 тыс. государственных компаний. В 2021 г. 143 китайские компании вошли в список Fortune 

Global 500, среди которых 82 являются государственными. Большое количество китайских государственных компа-

ний являются транснациональными и активно инвестируют за рубежом, будучи главной опорой в реализации между-

народных программ Китая «Один пояс и один путь» и «Сделано в Китае — 2025»7. Помимо Китая, большое количество 

транснациональных государственных компаний в Российской Федерации, государствах — членах ЕС (главным обра-

зом, во Франции, Германии, Италии), Индии, Малайзии, Южно-Африканской Республике и Объединенных Арабских 

Эмиратах8.

Принимая во внимание значительный объем инвестиций государственных компаний, а также политическую не-

стабильность, создающую повышенные риски экспроприации инвестиций, неудивительно, что государственные ком-

пании все чаще прибегают к механизмам разрешения споров между инвесторами и государством, содержащимся 

в международных инвестиционных соглашениях (далее — МИС). Однако, учитывая тесные связи между государствен-

ными компаниями и государствами — сторонами МИС, обоснованно ли утверждать, что государственные компании 

как инвесторы наделены правом инициировать арбитражное разбирательство против принимающего государства? 

Иными словами, могут ли государственные компании выступать в качестве истцов в международном инвестиционном 

арбитраже?

Вопрос является особенно сложным в контексте Вашингтонской конвенции 1965 г. о порядке разрешения ин-

вестиционных споров между государствами и иностранными лицами (далее — Конвенция). Так, исходя из текста ее 

преамбулы можно сделать вывод о том, что Конвенция была разработана для поощрения международных частных (а 

не государственных) инвестиций9. Кроме того, ст. 25 (1) Конвенции предусматривает, что компетенция Международ-

ного центра по урегулированию инвестиционных споров (далее — МЦУИС) ограничивается спорами между догова-

ривающимся государством и лицом другого договаривающегося государства. Следовательно, МЦУИС не обладает 

компетенцией для рассмотрения споров между двумя государствами, равно как и для рассмотрения споров между 

двумя частными лицами. В связи с этим возникает вопрос о том, имеют ли государственные компании статус «лица 

другого договаривающегося государства», необходимый для инициирования разбирательства в МЦУИС, особенно 

в случае, если государственные компании неразрывно связаны с государством и полностью им контролируются?10

3 См. Mohtashami R., El-Hosseny F. State-Owned Enterprises as Claimants before ICSID: Is the Broches Test on the Ebb? BCDR 

International Arbitration Review, Kluwer Law International, 2016. Vol. 3. Iss. 2. P. 373–374.
4 International Monetary Fund, Fiscal Monitor, April 2020: Policies to Support People During the COVID-19 Pandemic. P. 49. URL: https://

www.imf.org/en/Publications/FM/Issues/2020/04/17/Fiscal-Monitor-April-2020-Policies-to-Support-People-During-the-COVID-19-

Pandemic-49278 (дата обращения: 27.11.2022).
5 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD). 2019. World Investment Report 2019: Special Economic Zones. 

Geneva: United Nations. URL: https://unctad.org/system/fi les/offi cial-document/wir2019_en.pdf (дата обращения: 27.11.2022).
6 UNCTAD, Global Investment Trends and Prospects, 2021. URL: https://unctad.org/system/fi les/offi cial-document/WIR2021_ch01_

en.pdf (дата обращения: 27.11.2022).
7 Du M. The Status of Chinese State-Owned Enterprises in International Investment Arbitration: Much Ado About Nothing? Chinese Journal 

of International Law, 2022. P. 787.
8 International Monetary Fund, Fiscal Monitor, April 2020: Policies to Support People During the COVID-19 Pandemic. P. 49. URL: https://

www.imf.org/en/Publications/FM/Issues/2020/04/17/Fiscal-Monitor-April-2020-Policies-to-Support-People-During-the-COVID-19-

Pandemic-49278 (дата обращения: 27.11.2022).
9 «Принимая во внимание потребность в международном сотрудничестве для экономического развития и значение в этом част-

ных иностранных инвестиций…» (выделено нами. — Н. А.).
10 См. Cortesi G. A. ICSID Jurisdiction with Regard to State-Owned Enterprises — Moving Toward an Approach Based on General 

International Law. The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 2017. P. 110–111.
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Ограничивают ли МИС право государственных компаний выступать в качестве 

истцов в международном инвестиционном арбитраже?

Отправной точкой для анализа вопроса возможности государственных компаний выступать в качестве истцов 

в международном инвестиционном арбитраже являются МИС. Если толкование текста МИС приводит к выводу о не-

возможности распространения статуса инвестора на государственную компанию, ответ на вопрос о возможности ини-

циирования ею арбитражного разбирательства против принимающего государства также является отрицательным.

М. Фельдман указывает, что действующие МИС лишь за некоторыми исключениями доступны для государ-

ственных компаний как истцов — по крайней мере, когда данные компании осуществляют коммерческую деятель-

ность11. Наиболее полное известное автору настоящей статьи исследование текстов МИС на предмет распростра-

нения статуса инвестора на государственные компании было осуществлено в 2015 г. Организацией экономического 

сотрудничества и развития (далее — ОЭСР). В рамках данного исследования было проанализировано 1813 МИС. 

В результате были сделаны следующие выводы:

1) Большая часть МИС не разграничивает инвесторов по критерию собственности.

2) В 287 проанализированных МИС (16%) государственные компании прямо указаны в числе лиц, которые охва-

тываются понятием «инвестор». При этом наиболее типичным является использование характеристик «находя-

щиеся в собственности государства» или «контролируемые государством». В МИС, заключенных США, Австра-

лией, Канадой, Японией и Объединенными Арабскими Эмиратами, государственные компании наиболее часто 

включаются в понятие «инвестор»12. Например, в двустороннем инвестиционном соглашении (далее — ДИС), 

заключенном между Японией и Республикой Кореей в 2002 г., понятие «инвестор» включает в себя юридиче-

ских лиц, находящихся в собственности или контролируемых как частными лицами, так и государством13.

Количество МИС, в которых государственные компании прямо указываются в определении инвестора, растет14.

3) Лишь в трех случаях государственные компании были прямо исключены из определения инвестора. Это со-

глашения, заключенные Панамой с Германией, Швейцарией и Великобританией в 1983 г. При этом данное ис-

ключение является ассиметричным: согласно указанным ДИС инвесторами не являются лишь государственные 

компании Панамы, но не Германии, Швейцарии и Великобритании15.

4) Некоторые МИС (примерно 6% от общего количества) прямо включают саму договаривающуюся сторону 

(государство) или ее правительство в понятие «инвестор». Например, в МИС, заключенном между Кувейтом 

и Южной Африкой в 2005 г., понятие «инвестор» охватывает также сторону соглашения, то есть государство 

и любые государственные органы16. В МИС, заключенных Кувейтом, Катаром, Объединенными Арабскими 

Эмиратами и Саудовской Аравией, правительство наиболее часто прямо включается в понятие «инвестор». 

ОЭСР связывает данную ситуацию с тем, что в данных государствах правительства играют роль иностранных 

инвесторов17.

Таким образом, практически все МИС допускают возможность инициирования разбирательства против при-

нимающего государства государственными компаниями как инвесторами. Тем не менее означает ли это, что все 

государственные компании, в том числе те, которые выполняют государственную функцию, имеют право иницииро-

вать разбирательство против государства? Или же речь идет лишь о государственных компаниях, осуществляющих 

коммерческие функции?

«Тест Броше» как способ определения компетенции МЦУИС для споров по 

искам государственных компаний

Главный разработчик Конвенции и генеральный секретарь МЦУИС Арон Броше (Aron Broches) писал, что в про-

цессе согласования текста Конвенции между государствами сложился консенсус, предполагающий, что, поскольку 

11 Feldman M. State-Owned Enterprises as Claimants in International Investment Arbitration. ICSID Review, 2016. Vol. 31. No. 1. P. 24–35.
12 Shima Y. The Policy Landscape for International Investment by Government-Controlled Investors: A Fact Finding Survey, OECD Working 

Papers on International Investment. 2015/01. P. 12–13.
13 Agreement Between the Government of the Republic of Korea and the Government of Japan for the Liberalization, Promotion and 

Protection of Investment (signed 22 March 2002, entered into force 1 January 2003), Article 1. URL: https://investmentpolicy.unctad.org/

international-investment-agreements/treaty-fi les/1727/download (дата обращения: 27.11.2022).
14 Shima Y. The Policy Landscape for International Investment by Government-Controlled Investors: A Fact Finding Survey, OECD Working 

Papers on International Investment. 2015/01. P. 11.
15 Shima Y. The Policy Landscape for International Investment by Government-Controlled Investors: A Fact Finding Survey, OECD Working 

Papers on International Investment. 2015/01. P. 12–13.
16 Agreement between the Government of the Republic of South Africa and the Government of the State of Kuwait for the Reciprocal 

Promotion and Protection of Investments (signed 26 September 2005), Article 1. URL: https://investmentpolicy.unctad.org/international-

investment-agreements/treaty-fi les/6184/download (дата обращения: 27.11.2022).
17 Shima Y. The Policy Landscape for International Investment by Government-controlled Investors: A Fact Finding Survey, OECD Working 

Papers on International Investment. 2015/01. P. 13–14.
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споры между государствами исключаются из юрисдикции МЦУИС, споры между государствами и государственными 

компаниями, контролируемыми иными иностранными государствами, являющиеся де-факто спорами между госу-

дарствами, также не относятся к компетенции МЦУИС. Следовательно, государственные компании, контролируе-

мые государством, не могут квалифицироваться в качестве «лица другого договаривающегося государства», со-

гласно Конвенции.

В 1972 г. А. Броше сформулировал утверждение, призванное определить возможность распространения стату-

са «лица другого договаривающегося государства» согласно Конвенции на компанию с государственным участием: 

компания с государственным участием может признаваться «лицом другого договаривающегося государства» по 

смыслу Конвенции, если она не является агентом государства или не выполняет государственную функцию18. Дан-

ное утверждение вошло в историю международного инвестиционного арбитража в качестве «теста Броше».

Таким образом, «тест Броше» рассматривает две ситуации: 1) государственная компания действует под кон-

тролем государства, то есть действует в качестве агента; 2) государственная компания осуществляет делегирован-

ные правительственные полномочия. Вместе с тем «тест Броше» является не вполне определенным. Нет единого 

понимания, в каких ситуациях государственная компания, инвестируя в другое государство, будет выступать в ка-

честве агента своего государства или реализовывать государственную функцию этого государства экстерритори-

ально, учитывая, что государства по общему правилу осуществляют свою юрисдикцию на своей территории, а не на 

территории иностранного государства.

Хрестоматийным делом, в котором международный инвестиционный трибунал применил «тест Броше», явля-

ется дело CSOB v. Slovakia. В данном деле истец был банком, в котором более чем 65% акций принадлежало Чехии, 

а 24% — Словакии. Как результат «бархатной революции», в Чехии начались трансформационные процессы в сто-

рону рыночной экономики, и CSOB предпринял меры, направленные на функционирование его в качестве неза-

висимого коммерческого банка, имея в качестве конечной цели приватизацию. Перед трибуналом стояли вопросы 

о том, действовал ли CSOB (1) как агент Чешской Республики и (2) выполнял ли он по существу правительственные 

функции в отношении обстоятельств, имеющих отношение к спору. По итогам рассмотрения данных вопросов три-

бунал сформулировал несколько важных выводов.

Во-первых, трибунал пришел к выводу, что термин «лицо другого договаривающегося государства», исполь-

зуемый в ст. 25 Конвенции, покрывает не только частные компании, но и также компании, полностью или частично 

находящиеся в собственности государства19.

Во-вторых, трибунал использовал тест характера действий государственной компании, который не принимает 

во внимание мотивы и цели ее деятельности на территории иностранного государства. Так, трибунал пришел к вы-

воду, что при определении того, осуществлял ли CSOB государственные функции в отношении обстоятельств спора, 

необходимо сосредоточиться на характере этой деятельности, а не на ее цели. Хотя нельзя сомневаться в том, что 

CSOB действовал согласно правительственной политике, сама деятельность банка (в частности, получение креди-

та) по своему характеру была коммерческой, а не правительственной. Таким образом, трибунал отклонил юрисдик-

ционные возражения Словакии и установил компетенцию в отношении требований CSOB.

Подход трибунала по делу CSOB v. Slovakia подвергается критике. Так, М. Фельдман отметил, что трибунал 

в данном деле необоснованно сфокусировался исключительно на характере действий CSOB, а не на мотивах и цели 

его деятельности, которая заключалась в содействии правительственной политике. При этом трибунал не сослался 

ни на один источник в подтверждение такого подхода. По мнению М. Фельдмана, в качестве ориентира для толко-

вания должны были быть использованы статьи Комиссии международного права об ответственности государства за 

международно-противоправные деяния (далее — Статьи КМП)20.

В деле Rumeli Telekom and Telsim Mobil v. Kazakhstan перед трибуналом встал вопрос о том, является ли основа-

нием для применения «теста Броше» установление контроля Турецкого фонда страхования сберегательных вкладов 

(далее — TSDIF), турецкого государственного учреждения, над истцами — двумя турецкими телекоммуникационны-

ми компаниями. Руководствуясь турецким законодательством, TSDIF назначил в Rumeli Telekom и Telsim Mobil своих 

управляющих. Казахстан утверждал, что истцы не удовлетворяют условиям ст. 25 Конвенции, поскольку контролиру-

ются государством и его органами21. Трибунал отклонил данное юрисдикционное возражение Казахстана, посколь-

ку TSDIF не является истцом в данном арбитраже — арбитраж был инициирован компаниями Rumeli Telekom и Telsim 

Mobil. Как отметил трибунал, роль TSDIF можно в некоторой степени сравнить с ролью арбитражного управляющего 

или ликвидатора. Неверно утверждать, что в случае победы истцов в арбитраже Турция будет единственным бене-

18 Broches A. Selected Essays. World Bank, ICSID, and other subjects of public and private international law, 1995. P. 201–202.
19 Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/97/4, Decision on Objections to Jurisdiction, 

24 May 1999, para. 16.
20 Feldman M. State-Owned Enterprises as Claimants in International Investment Arbitration. ICSID Review, 2016. Vol. 31. No. 1. P. 24–35. 

См. также: Cortesi G. A. ICSID Jurisdiction with Regard to State-Owned Enterprises — Moving Toward an Approach Based on General 

International Law. The Law and Practice of International Courts and Tribunals, 2017. P. 112–113.
21 Rumeli Telekom A. S. Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. The Republic of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16, 

Award, 29 July 2008, para. 310.
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фициаром денежных средств, присужденных истцам. Данные денежные средства будут использованы для выплаты 

денежных средств всем кредиторам истцов22.

В деле Beĳ ing Urban Construction Group (BUCG) v. Yemen трибунал столкнулся с аналогичными юрисдикцион-

ными возражениями государства: 1) BUCG действовала под контролем правительства Китая при осуществлении 

своей деятельности, которая заключалась в преследовании социальных, промышленных и внешнеполитических це-

лей; 2) BUCG была уполномочена осуществлять элементы государственной власти в Китае. В свою очередь, BUCG 

утверждала, что любые связи, которые она как китайская государственная компания может иметь с китайским пра-

вительством, или тот факт, что она может выполнять определенные функции в Китае, соответствующие политике 

китайского правительства, не имеют отношения к осуществлению его инвестиций на территории Йемена — строи-

тельству терминала аэропорта. BUCG осуществила данные инвестиции после того, как одержала победу на конкур-

се, в котором участвовали как частные, так и государственные предприятия.

Трибунал отклонил указанные юрисдикционные возражения Йемена и пришел к выводу, что доказательства по 

делу не устанавливают, что при осуществлении строительства терминала BUCG действовала как агент китайского 

государства. Кроме того, трибунал установил, что участие китайского государства в принятии ключевых решений 

в BUCG не имеет значения для целей определения того, выполняла ли BUCG правительственные функции в данном 

конкретном случае. Трибунал установил отсутствие доказательств того, что в отношении строительства термина-

ла аэропорта BUCG выполняла государственную, а не коммерческую функцию. При этом трибунал подчеркнул, что 

BUCG не выполняла правительственные функции Китая на суверенной территории Йемена23.

Статьи КМП и право на иск государственной компании в международном 

инвестиционном арбитраже

Элементы «теста Броше» являются «зеркальным отражением» ст. 5 и 8 Статей КМП24. В Статьях КМП кодифи-

цированы нормы о международно-правовой ответственности государств, которые по большей части представляют 

собой международное обычное право и являются обязательными для соблюдения государствами25.

После дела CSOB v. Slovakia ст. 5 и 8 Статей КМП применялись в инвестиционном арбитраже для решения во-

просов о том, присваивается ли государству-ответчику поведение государственной компании (вопрос attribution), 

а также о том, является ли государственная компания «лицом другого договаривающегося государства» в контек-

сте Конвенции. Трибунал в деле Maffezini v. Spain установил, что между этими двумя вопросами существует до-

статочное сходство, которое позволяет использовать практику, сформировавшуюся для одного из них, в контексте 

другого26. Далее мы рассмотрим статьи КМП как возможный способ конкретизации «теста Броше».

Статья 5 Статей КМП

Ст. 5 Статей КМП предписывает, что поведение лица присваивается государству, если это лицо наделено за-

коном полномочиями осуществлять элементы государственной власти и действует в этом качестве в данном кон-

кретном случае. В контексте инвестиционного арбитража это подразумевает такие действия, как выдача лицензий, 

одобрение или блокирование коммерческих сделок, введение квот и пошлин.

Согласно комментарию КМП, для применения ст. 5 необходимо рассмотреть такие вопросы, как содержание 

полномочий, способ наделения лица полномочиями, цели их осуществления и степень подотчетности лица прави-

тельству. При этом наличие большего или меньшего участия государства в капитале лица не является решающим 

критерием для целей присвоения государству действий лица27.

Ст. 5 Статей КМП была впервые применена в деле Maffezini v. Spain, в котором Испания утверждала, что спор 

возник не между Испанией и истцом, а между истцом и компанией Sociedad para el Desarrollo Industrial de Galicia 

(далее — SODIGA). Перед трибуналом стоял вопрос о том, могут ли действия государственной компании SODIGA 

быть присвоены государству. Трибуналу необходимо было установить: во-первых, является ли SODIGA лицом, 

уполномоченным в силу применимого права осуществлять элементы государственной власти; во-вторых, являются 

22 Rumeli Telekom A. S., Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A. S. v. The Republic of Kazakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16, 

Award, 29 July 2008, para. 327.
23 Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen, ICSID Case No. ARB/14/30, Decision on Jurisdiction, 31 May 2017, 

paras. 35, 39, 42, 44.
24 Beijing Urban Construction Group Co. Ltd. v. Republic of Yemen, ICSID Case No. ARB/14/30, Decision on Jurisdiction, 31 May 2017, 

para. 34.
25 Боклан Д. С., Боклан О. С., Смбатян А. С. Значение Статей об ответственности государств за международно-противоправные 

деяния для защиты интересов сторон при разрешении споров в рамках ВТО. Международное правосудие, 2016. № 4. С. 101.
26 Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Decision on Objections to Jurisdiction, 25 January 2000, 

para. 79.
27 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with Commentaries, in Report of the International Law 

Commission on the Work of its Fifty-third Session, UN Doc A/56/10 (2001). P. 43.
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ли действия SODIGA, в отношении которых заявил требования истец, результатом реализации государственной 

власти28.

Чтобы определить, является ли SODIGA лицом, уполномоченным в силу применимого права осуществлять эле-

менты государственной власти, трибунал вначале применил формальный тест: если компания находится в государ-

ственной собственности или контролируется, прямо или косвенно, государством или если ее целью является вы-

полнение государственных функций, которые по своей природе обычно не выполняются частными лицами, это дает 

основание для опровержимой презумпции того, что компания является государственной29. 

Применив формальный тест, трибунал установил, что контрольный пакет акций SODIGA принадлежит испанско-

му правительству. Тем не менее трибунал указал на то, что данный тест не может быть использован изолированно 

и должен быть дополнен функциональным тестом, в рамках которого анализируются функции или роль, которую вы-

полняет компания30. Применив функциональный тест, трибунал установил, что намерением правительства Испании 

при учреждении SODIGA было создание организации для выполнения государственных функций, включая содей-

ствие региональному промышленному развитию автономной области Галисия. Многие из функций, которые выпол-

няла SODIGA, такие как поиск и привлечение новых предприятий для инвестирования в Галисию, по своей природе 

были типично государственными31. Таким образом, трибунал сделал вывод, что SODIGA является лицом, уполномо-

ченным в силу применимого права осуществлять элементы государственной власти.

Статус лица, уполномоченного в силу применимого права осуществлять элементы государственной власти, тем 

не менее автоматически не влечет за собой присвоение государству действий государственной компании. Для то-

го чтобы установить, должна ли Испания отвечать за действия SODIGA, трибунал вновь применил функциональный 

тест, чтобы определить, являются ли конкретно те действия SODIGA, в отношении которых подал требование истец, 

государственными. Трибунал пришел к выводу, что часть видов деятельности SODIGA являются коммерческими по 

своей природе и не влекут за собой реализацию элементов государственной власти. Но конкретно действия SODIGA 

в отношении истца (незаконный перевод средств со счета господина Maffezini) должны быть присвоены государ-

ству, поскольку они не являются чисто коммерческими по своей природе. В результате трибунал установил, что 

действия SODIGA представляют собой нарушение Испанией положений применимого ДИС о защите инвестиций32.

Тест, примененный трибуналом в деле Maffezini v. Spain, был впоследствии использован трибуналом в деле 

Jan de Nul v. Egypt. В данном деле государство заявило, что в данном деле возник спор между истцом и Управле-

нием Суэцкого канала (далее — УСК), и действия УСК не могут быть присвоены государству. Трибунал установил, 

что УСК является государственной компанией, осуществляющей элементы государственной власти, поскольку оно 

было уполномочено издавать указы, связанные с судоходством по Суэцкому каналу, а также устанавливать и взи-

мать плату за проход по каналу33. Затем трибунал сосредоточился на характере действий УСК, в отношении которых 

заявил требования истец (заключении контракта по результатам торгов и отказе в продлении контракта), и пришел 

к выводу, что данные действия не могут быть присвоены государству, поскольку любая частная компания могла дей-

ствовать аналогичным образом34.

В деле Toto Costruzioni v. Lebanon государство заявило, что спор возник между итальянским инвестором и го-

сударственной компанией — Conseil Executif des Grands Projets (Исполнительный совет по крупным проектам, да-

лее — ИСКП). Трибунал установил, что ИСКП является административным учреждением, связанным с Министер-

ством общественных работ и транспорта, контролируется Советом министров и призвано осуществлять элементы 

государственной власти35. ИСКП реализует все проекты, порученные ему Советом министров в области реконструк-

ции и развития. В связи с этим трибунал отклонил юрисдикционные возражения государства и установил, что ИСКП 

осуществлял элементы государственной власти также в рамках контракта с истцом. Следовательно, Ливан может 

нести ответственность за действия ИСКП согласно ст. 5 Статей КМП36. Тем не менее в отличие от дел Maffezini v. 

Spain и Jan de Nul v. Egypt трибунал не анализировал, являются ли конкретно действия ИСКП в рамках контракта 

с истцом государственными.

В деле Hamester v. Ghana, применив описанный выше двуступенчатый тест, трибунал установил, что на Совет 

по какао Ганы (далее — COCOBOD) были возложены правительственные функции. Основной функцией COCOBOD 

28 Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Award, 13 November 2000, paras. 46, 51.
29 Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Award, 13 November 2000, paras. 47.
30 Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Award, 13 November 2000, paras. 50.
31 Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Award, 13 November 2000, para. 50.
32 Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Award, 13 November 2000, para. 83.
33 Jan de Nul N. V. and Dredging International N. V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Award, 6 November 2008, 

para. 166.
34 Jan de Nul N. V. and Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, ICSID Case No. ARB/04/13, Award, 6 November 2008, para. 

170.
35 Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of Lebanon, ICSID Case No. ARB/07/12, Decision on Jurisdiction, 11 September 2009, 

para. 52.
36 Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of Lebanon, ICSID Case No. ARB/07/12, Decision on Jurisdiction, 11 September 2009, 

para. 60.
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была закупка какао-продукции у ганских фермеров, а также экспорт данной продукции. Помимо данной сугубо 

коммерческой функции, в его функции также входило регулирование экспорта какао, стимулирование развития 

производства какао и другие функции, являющиеся государственными по своему характеру. Для выполнения этих 

функций COCOBOD был наделен правительственными полномочиями, такими как принятие нормативных актов 

и наложение штрафов. Установление того факта, что COCOBOD является государственной организацией, наде-

ленной определенными правительственными полномочиями, само по себе не решает вопрос о присвоении его 

действий государству37. Поэтому далее трибунал проанализировал действия COCOBOD в отношении требований 

истца и установил, что они были коммерческими по своей природе, а не государственными и, следовательно, не 

могут быть присвоены государству38.

Таким образом, практически во всех проанализированных делах (за исключением Toto Costruzioni v. Lebanon) 

трибуналы придерживались следующего алгоритма в целях установления возможности присвоения государству 

действий государственных компаний по смыслу ст. 5 Статей КМП:

1) определяли, является ли государственная компания лицом, уполномоченным в силу применимого права осу-

ществлять элементы государственной власти;

2) если государственная компания является лицом, уполномоченным в силу применимого права осуществлять 

элементы государственной власти, определяли, являются ли конкретно те действия государственной компа-

нии, в отношении которых заявил требование инвестор, государственными по своей природе.

Статья 8 Статей КМП

Статья 8 Статей КМП относится к первому элементу «теста Броше» — действует ли государственная компания 

под контролем государства в качестве агента. Согласно ст. 8 Статей КМП поведение лица или группы лиц рассма-

тривается как деяние государства по международному праву, если это лицо или группа лиц фактически действует по 

указаниям, под руководством или контролем этого государства при осуществлении такого поведения. Для приме-

нения ст. 8 Статей КМП достаточно доказать наличие хотя бы одного из перечисленных обстоятельств — указаний, 

руководства или контроля государства в отношении действий государственной компании39.

В комментарии КМП к ст. 8 поясняется, что для целей доказывания присвоения государству действий юриди-

ческого лица в соответствии со ст. 8, недостаточно владения государством контрольным пакетом акций (долей) 

данного лица. Однако если имеются доказательства того, что государство использовало свою долю или контроль 

над лицом специально для достижения определенного результата, то действия лица могут быть присвоены госу-

дарству40.

В деле EDF (Services) Limited v. Republic of Romania трибунал пришел к выводу о наличии доказательств, сви-

детельствующих о том, что Министерство транспорта Румынии издало инструкции и указания двум государствен-

ным компаниям относительно того, как эти две компании должны вести себя при осуществлении своих прав ак-

ционеров. Кроме того, румынское государство использовало свой контроль над государственными компаниями 

для достижения конкретного результата — прекращения договорных отношений с иностранным инвестором. По 

мнению трибунала, такие действия подпадают под ст. 8 Статей КМП и должны рассматриваться как действия Ру-

мынии41.

В деле Tulip v. Turkey перед трибуналом встал вопрос о возможности применения ст. 8 Статей КМП к Турецко-

му инвестиционному трасту в сфере недвижимости (далее — Emlak). Трибунал пришел к выводу, что большинство 

голосующих акций Emlak и совет директоров во все соответствующие периоды контролировались TOKI, государ-

ственным органом, ответственным за государственное жилье и эксплуатацию в Турции. Трибунал установил, что 

TOKI мог осуществлять определенный контроль над Emlak для реализации элементов конкретной государствен-

ной цели. В той степени, в которой TOKI осуществлял такой правительственный контроль в конкретных случаях 

для достижения определенного результата, действия Emlak могут быть присвоены государству42. Однако трибунал 

указал, что необходимо определить, контролировал ли TOKI траст Emlak именно в отношении конкретной деятель-

ности по исполнению контракта с совместным предприятием Tulip43. Проанализировав доказательства по делу, 

трибунал пришел к выводу, что, хотя Emlak находился под контролем TOKI, в отношении совместного предприятия 

37 Gustav F. W. Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24, Award, 18 June 2010, para. 190.
38 Gustav F. W. Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana, ICSID Case No. ARB/07/24, Award, 18 June 2010, para. 250.
39 Tulip Real Estate Investment and Development Netherlands B. V. v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/11/28 (10 March 2014), 

Award, parа. 303. 
40 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with Commentaries, in Report of the International Law 

Commission on the Work of its Fifty-third Session, UN Doc A/56/10 (2001). P. 48.
41 EDF (Services) Limited v. Republic of Romania, ICSID Case No. ARB/05/13, Award, 8 October 2009, para. 213.
42 Tulip Real Estate Investment and Development Netherlands B. V. v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/11/28, Award, 10 March 

2014, para. 308.
43 Tulip Real Estate Investment and Development Netherlands B. V. v. Republic of Turkey, ICSID Case No. ARB/11/28, Award, 10 March 

2014, para. 309.
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Emlak руководствовался исключительно своими коммерческими интересами. Следовательно, действия Emlak не 

могут быть присвоены государству согласно ст. 8 Статей КМП44.

Заключение

По итогам анализа практики международных инвестиционных трибуналов можно сделать следующие выводы. 

Во-первых, несмотря на государственную собственность и государственный контроль, государственные компании 

способны осуществлять чисто коммерческую деятельность, как и предприятия, находящиеся в частной собственно-

сти. Следовательно, защита, предоставляемая МИС (в том числе их положения о возможности обращения в между-

народный инвестиционный арбитраж), в любом случае должна быть доступна для государственных компаний, когда 

они действуют в своем коммерческом качестве. Во-вторых, даже если государственные компании выполняют не-

коммерческие функции по указанию государства, это не приводит к автоматическому выводу о том, что государ-

ственные компании не имеют права инициировать арбитражное разбирательство против государства. Для того что-

бы трибунал отказал в установлении своей компетенции на рассмотрение требований государственной компании, 

необходимо доказать: 1) что именно те действия государственной компании, которые относятся к ее требованию 

в арбитраже, являются государственными по своей природе; или 2) наличие указаний, руководства или контроля 

государства касательно действий государственной компании, которые относятся к ее требованию в арбитраже.

Для определения наличия у государственной компании права инициировать арбитражное разбирательство 

против государства в МЦУИС, предлагается применять следующий алгоритм:

1) Необходимо проанализировать положения МИС на предмет ограничений для распространения статуса ин-

вестора на государственную компанию. Если толкование положений МИС прямо свидетельствует о том, что 

государственная компания не может выступать в качестве инвестора, у государственной компании нет права 

инициировать арбитражное разбирательство против государства в МЦУИС.

2) В случае отсутствия ограничений в п. 1 выше необходимо определить, является ли государственная компания 

лицом, уполномоченным в силу применимого права осуществлять элементы государственной власти. Для этого 

нужно установить:

• находится ли компания в государственной собственности или контролируется, прямо или косвенно, госу-

дарством; 

• является ли ее целью выполнение государственных функций, которые по своей природе обычно не вы-

полняются частными лицами.

В случае отрицательного ответа на один или два вопроса выше государственная компания имеет право иници-

ировать арбитражное разбирательство против государства в МЦУИС.

1) В случае положительных ответов на оба вопроса в п. 2 выше необходимо установить, являются ли действия го-

сударственной компании, в отношении которых она заявила требования в арбитраже, результатом реализации 

государственной власти. Если ответ и на этот вопрос будет положительным, действия компании должны быть 

присвоены государству, а значит, у государственной компании нет права на подачу иска в МЦУИС. 

2) В случае если действия государственной компании, в отношении которых она заявила требования в арбитраже, 

не являются результатом реализации государственной власти, необходимо применить дополнительный тест — 

установить, находится ли государственная компания под руководством или контролем государства непосред-

ственно в отношении требований, которые она заявила в арбитраже. В случае положительного ответа действия 

государственной компании должны быть присвоены государству, а значит, у государственной компании нет 

права на подачу иска в МЦУИС.
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Аннотация
В статье рассматривается проблематика правовых ценностей, cформировавшихся на разных исторических 

этапах и в разных государствах, но имеющих как общие закономерности, так и особенности, обусловлен-

ные уровнем социально-политического, экономического, духовно-культурного, морально-нравственного 

развития, сформированности демократических институтов власти, гражданского общества и правового го-

сударства. Обобщенно сформулировано комплексное понимание процесса формирования правовой жиз-

ни и правового поля в обществе и государстве. Проанализированы существующие подходы к пониманию 

процесса правового регулирования и их оценка в общей системе правовых ценностей через призму такого 

философско-правового феномена, как справедливость.

Ключевые слова: субъективные ценности, правовая справедливость, универсальные ценности, философ-

ско-правовая мифологема.

The Notion of Justice as a Philosophical-Legal Mythologem

Felix P. Furman, North-Western Institute of Management of the Russian Academy of National Economy and 

Public Administration under the President of the Russian Federation (Saint Petersburg, Russian Federation)

Doctor of Sciences (Philosophy), Professor of the Department of Law; e-mail: furman-fp@ranepa.ru.

Abstract
In the article the problematics of formation of legal values, formed in different historical stages and in different states, 

but having both general regularities and the features conditioned by the level of socio-political, economic, spiritual-

cultural, moral development, development of democratic institutions of power, civil society and the rule of law are 

considered. The complex understanding of the process of formation of legal life and legal fi eld in society and state 

is generalized and formulated. We analyze the existing approaches to the understanding of the process of legal 

regulation and their evaluation in the general system of legal values through the prism of such philosophical and legal 

phenomenon as justice.

Keywords: subjective values, legal justice, universal values, philosophical-legal mythologeme.

Введение

Одной из актуальных проблем современного философско-правового знания выступают вопросы, связанные 

с природой и спецификой правовых ценностей1.

Неоднозначность и сложность правовых ценностей как объекта научной заинтересованности способствуют 

формированию полицентрических и плюралистических концепций, посвященных данной проблематике. Ценности 

в правоведении, в отличие от философского, культурологического, социологического и психологического их ис-

следования, заняли ведущее место в юридических науках только со второй половины ХХ в. На современном этапе 

развития общественных наук правовые ценности находятся в фокусе внимания представителей философии права, 

истории, культурологии, социальной философии и юридической науки (правовые ценности исследуют как отече-

ственные, так и зарубежные ученые теоретико-исторических, отраслевых и прикладных юридических наук). 

В правоведческих студиях проблема правовых ценностей преимущественно представлена разработками по 

месту и роли ценностей в праве и их закреплением в положениях отраслевого права. В то же время философско-

правовой аспект проблемы дуальной природы правовых ценностей (правовые ценности-идеалы и правовые цен-

1 См., например: Лапаева В. В. Соотношение права и справедливости в либертарно-юридической теории В. С. Нерсесянца. Тру-

ды Института государства и права Российской академии наук, 2018. № 13. С. 9–36.
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ности-компромиссы) сегодня недостаточно проработан, что и обусловило необходимость проведения подобного 

исследования.

Изложение основного материала исследования

Статус универсальности (в теоретическом измерении) права человека черпают из ХVІІ–ХVІІІ вв., он вытекал из 

философско-правовых наработок нововременных философов права и политической теории либерализма, которые 

в значительной степени имеют истоки в исповедовании естественно-правового мышления: нормы естественного 

права, имея максимально широкое, универсальное значение, адресованное всем без исключения правоспособным 

субъектам, призывают руководствоваться сформулированными в них предписаниями, поскольку те отвечают тре-

бованиям высшей, абсолютной справедливости. Или требования категоричны в том понимании, что не оставляют 

возможности для сомнений и колебаний. Они гарантируют индивидуальному правосознанию высшую правоту, если 

ее владелец будет действовать в надлежащем направлении.

Естественно-правовые императивы носят сверхличный характер. Но их сверхличность не имеет явно выражен-

ного социогенного характера, как, например, в нормах положительного права со сверхличным авторитетом стояще-

го за ними государства. Она сверхфизическая, метафизическая, то есть апеллирует к высшим первоначалам бытия 

и в них черпает уверенность в собственной правоте, в необходимости ее отстаивать, а также энергию и свободу для 

соответствующих усилий.

В рамках социально-философского знания понятие «ценность» является базовой составляющей частью для 

анализа качественных аспектов социокультурных процессов. Также в философии выделяются два вида ценностей: 

субъективные и объективные. Субъективные ценности представлены в форме нормативных представлений, к кото-

рым мы относим установки, оценки, императивы и запреты. Объективные же ценности представляют сопоставление 

истины и неистины, запрещенного, справедливого и несправедливого2.

Основными наработками в сфере аксиологии права являются труды В. С. Hерсесянца, который отстаивал идею 

обособленного существования правовых ценностей. По его мнению, в пределах права и государства не применя-

ются общие ценности философско-нравственного порядка. Право и государство являются контекстом для форми-

рования собственных ценностей, которые в дальнейшем находят применение в различных сферах общественной 

жизни, в частности имея в виду, что справедливость — категория и характеристика правовая, а не внеправовая 

(нравственная, религиозная и т. п.), больше того, только право и справедливо.

Признавая авторитет В. C. Нерсесянца в постсоветском правоведении, все же нельзя окончательно согла-

ситься с такой постановкой проблемы. Во-первых, что подразумевается под правом в этом контексте. Речь идет 

о конкретном виде права или об идее права; во-вторых, автор, признавая автономность правовых ценностей, от-

рывает право от однопорядковых социальных феноменов и других регулятивных механизмов социума; в-третьих, 

с такой точки зрения право не является частью культуры. Объяснение такой позиции можно найти, четко сориенти-

ровавшись в современном состоянии обществоведения, которое со второй половины XIX в. переживает серьезный 

кризис, потому что декларативно все обществоведческие дисциплины (к которым относится и правоведение) ис-

следуют общество, но фактически каждая из них занята только своим предметом, то есть выделяют только один из 

аспектов социального бытия человека, и очень часто не затрагивают проблемы общества и человека.

По своему логическому статусу ценности является диспозитивным свойством конкретного отношения, а это 

значит, что ценность является всегда свойством отношения, а не вещи; отношение всегда ситуативное — оно вклю-

чено в конкретную ситуацию, которая изменчива, а потому зависит от нее.

Современная философия признает взаимодействие и взаимозависимость однопорядковых явлений. Право яв-

ляется одной из составляющих социальной системы.

Неучет диалектических взаимосвязей права и других явлений социально-духовной жизни общества приводит 

к обеднению правовой аксиологии как раздела философско-правового знания. Говорить сегодня об автономных 

правовых ценностях как присущих человечеству можно только при условии, что человечество преодолело локально-

культурные разногласия и приняло универсальную систему правовых ценностей.

Правовые ценности являются развитием и конкретизацией принципа справедливости, имеющей сегодня ста-

тус социокультурного принципа. В пределах правовой аксиологии это означает, что принцип справедливости при-

обретает собственную специфическую форму и осуществляет регуляцию соотношения прав и обязанностей субъек-

тов права. Сомнения вызывает и признание особой роли формального равенства в праве. То или иное соотношение 

равенства и неравенства, свободы и ее ограничений (несвободы) всегда подчинено не только рационально найден-

ной степени, но и чувству справедливости как неотъемлемой части духовного бытия, как личности, так и общества. 

Именно из осознания этого чувства выросло право как таковое3. 

2 Елишев С. О. Теоретико-методологические подходы к изучению понятий «ценность», «ценностные ориентации». Вестник Моск. 

ун-та. Серия 18. Социология и политология. 2010. № 3. С. 74–90.
3 Дудукалов В. М. Соотношение социального неравенства и социальной справедливости. Наукосфера, 2021. № 6. С. 32–34.
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Следует отметить, что отечественное правоведение на современном этапе развития характеризуется оживле-

нием интереса к вопросам правовых ценностей на уровне диссертационных исследований. Актуальными являются 

вопросы правовых ценностей и их аспектов существования, реализации, поддержки и формирования, они присут-

ствуют как в сфере философии права, так и в теории права4. 

Поскольку правовые ценности-идеалы являются конкретизацией общечеловеческих, универсальных ценно-

стей в праве, то в рамках данной статьи универсальные ценности рассматриваются как синоним ценности-цели, 

а прикладные — как ценности средства или инструментальные ценности.

Универсальные ценности потому и являются универсальными, поскольку не могут принадлежать одной сфере 

духовной жизни. То есть универсальными ценностями являются такие ценности, которые проявляются во всех сфе-

рах человеческой жизни, а затем имеют мировоззренческий характер.

Таким образом, универсальные ценности — это ценности, в которых органично сочетается нравственный, ре-

лигиозный, правовой и культурный аспекты. К вечным ценностям можно отнести, пожалуй, только справедливость 

(и близкую к ней добродетель), общее благо (благополучие как его вариант), и с ними очень тесно связаны порядок 

и безопасность. Проблема только в том, что в разные эпохи и даже в одну и ту же эпоху разными группами и людьми 

они, как и большинство других ценностей, понимаются по-разному. 

Универсальные ценности выявляются и конкретизируются во всех сферах общественной и личной жизни. На-

личие этих универсальных ценностей в праве обеспечивает почву для правовой регуляции, легитимации именно 

этой системы права в пределах конкретного общества. Кроме того, универсальные ценности и определяют качество 

права и указывают на то, каким оно должно быть. Такими универсальными ценностями являются справедливость, 

свобода и равенство. Главной чертой таковых в праве является то, что они предстают в виде идеала или цели, но при 

этом не предполагают механизм воплощения собственных требований5.

Кроме государства и права, есть и специальные правовые ценности, обеспечивающие определенные отдельные 

аспекты государства и права: равенство, права человека, демократизм, законность, презумпция невиновности и т. д. 

Они являются правовой формой таких универсальных ценностей, как свобода, справедливость, равенство и т. д.

Если говорить об универсальных правовых ценностях, в частности о свободе, справедливости и равенстве, 

то они являются наиболее общими идеями, имеющими статус ориентира и объекта постоянного стремления к их 

достижению, но в силу высокой степени обобщения их невозможно воплотить в реальной жизни. С таких позиций 

свобода, равенство и справедливость рассматриваются в философских системах Платона и Канта. Идея-идеал Пла-

тона является метарациональной конструкцией и не зависит от волевых воздействий людей, она является примером 

для подражания и стимулом для усовершенствования6.

Одной из интересных технологий применения платоновского учения идеи-идеала по поводу права является 

концепция Л. Лакамбры. Так, немецкий философ права сосредотачивает свое внимание на справедливости-идеале 

в праве и доказывает, что в каждом учении о праве можно выявить критерий справедливости, который находится 

вне права, поскольку она (справедливость) является «конститутивным принципом права, а значит, право является 

«взглядом от справедливости». Справедливость имеет собственную логическую структуру, пронизывающую каждое 

право, независимо от того, насколько оно дистанционированное от «абсолютной идеи справедливости». Справед-

ливость «становится в праве логической схемой и сама по себе является тем же, что и право»7.

Концепция справедливости в праве Л. Лакамбры была типичной для ХХ в., поскольку в ней просматривается 

идея покорения положительного права человека и основы человеческого сосуществования, выражающиеся в пере-

ходе от «справедливости под правом» к «праву под справедливостью». Для Л. Лакамбры право является попыткой 

осуществить справедливость, а идеалы справедливости, представления о которых присущи разным правовым си-

стемам, только подтверждают тот факт, что существуют определенные социальные масштабы, которые и подтверж-

дают правильность существования идеалов. Но Л. Лакамбра указывает и на то, «что любое право несправедливо, 

принимая во внимание тот факт, что идеал, желающий реализовать каждое право, не совпадает с идеей справед-

ливости, которая носит трансцендентный характер. Только условно можно говорить о справедливости, поскольку 

в полном объеме она никогда не может быть достигнута». 

Идеал справедливости всегда является более совершенным по сравнению с его воплощением. Л. Лакамбра 

указывает на несоответствие действительности духовной модели права, а потому любое право несправедливо, по-

скольку оно не может осуществить справедливость путем установления общего масштаба, применяя общую схему 

ко всем случаям, которые часто произвольно объединяются. Поэтому право может быть справедливым через не-

справедливость.

4 Павлов В. И. Личность в праве в процессе реализации правовых ценностей с позиции антропологической концепции права. 

Юридическая наука и практика: Вестник Нижегородской академии МВД России. 2018. № 2. С. 44–50.
5 Павлов В. И. Личность в праве в процессе реализации правовых ценностей с позиции антропологической концепции права. 

Юридическая наука и практика: Вестник Нижегородской академии МВД России. 2018. № 2. С. 44–50.
6 Тимохина М. И. Философское учение о справедливости и его связь с принципом справедливости в уголовном праве. Междуна-

родный журнал гуманитарных и естественных наук, 2020. № 10. С. 78–80.
7 Lacambra L. Rechtsphilosophie. Berlin, 1965. Р. 336. 
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Выводы

В статье проанализированы основные аксиологические концепции, имеющие отношение к теме, указанной как 

цель данного исследования, и концептуальные основы правовой аксиологии как органической составляющей со-

временного философско-правового знания. 

Выяснено, что современное состояние исследования правовых ценностей носит разноаспектный характер 

и осуществляется в пределах философских, правовых и отраслевых наук. 

Рассмотрен вопрос об отличии классического и неклассического научного идеала, являющегося основопола-

гающим ориентиром для проведения научных исследований; особенностей природного и гуманитарного (разно-

видностью которого является философско-правовое) знания.

Выделены основные характеристики современного философско-правового знания: человекоориентирован-

ность, диалогичность, культурная обусловленность и справедливость.

Особое внимание уделено дуальной природе правовых ценностей, которые одновременно могут быть как цен-

ностями-идеалами, так и ценностями-компромиссами. Доказано, что правовые ценности-идеалы относятся к сфе-

ре желаемого и являются ориентирами в конструировании социального мира, а правовые ценности-компромиссы 

являются составной частью мира сущего и через должное, в форме правовых норм, являются социальным кодом 

конкретного общества. Также правовые ценности-компромиссы выполняют техническую функцию в организации, 

стратификации и иерархизации общества, имеющих разработанный механизм обеспечения и временно-простран-

ственную ограниченность.

Раскрыты вопросы универсальных правовых ценностей, доказано, что универсальными могут быть только такие 

правовые ценности, которые априорны для человечества, каковой является, в первую очередь, справедливость.
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Аннотация
В статье исследуются социально-правовые основания уголовно-правовых запретов в области государствен-

ной регистрации прав на недвижимое имущество и корпоративных прав. На основе анализа бланкетных норм 

уголовного закона и норм отраслевого законодательства оценивается общественная опасность искажения 

сведений, включаемых в государственные реестры. Делается вывод о том, что в настоящее время защищен-

ность общественных отношений в сфере государственной регистрации обеспечивается уголовным законом 

в совокупности с нормами административного и гражданского права.

Ключевые слова: государственная регистрация, криминализация, реестр, фальсификация, экономическое 

преступление.

Socially-Legal Conditionality of Criminal Law Prohibitions in the Field of State 
Registration of Civil Rights

Pavel A. Grigorev, National Research University Higher School of Economics (Moscow, Russian Federation)

postgraduate student; e-mail: pav96gri@yandex.ru.

Abstract
The article contains the research on social and legal foundations of criminal law prohibitions related to the fi eld of 

state registration of corporate rights and real estate rights. A public wrongfulness of falsifi cation of public registry is 

evaluated through analyzing blanket norms of criminal law and norms of sector-specifi c laws. The conclusion is made 

that nowadays a protection of order in the fi eld of state registration of rights is provided by criminal law in conjunction 

with administrative and civil law.

Keywords: criminalization, economic-related crime, falsifi cation, registry, state registration.

В действующем уголовном законодательстве России установлен ряд уголовно-правовых запретов, направлен-

ных на защиту института государственной регистрации гражданских прав — прав на недвижимость и корпоративных 

прав. Так, действующий Уголовный кодекс Российской Федерации от 13.06.1996 № 63-ФЗ1 (далее — УК РФ) содер-

жит нормы, направленные на запрет внесения недостоверных записей в государственные реестры — Единый госу-

дарственный реестр недвижимости (далее — ЕГРН) и Единый государственный реестр юридических лиц (далее — 

ЕГРЮЛ). Все рассматриваемые нормы, кроме положений ст. 285.3 «Внесение в единые государственные реестры 

заведомо недостоверных сведений», закреплены в гл. 22 УК РФ и охраняют отношения в сфере осуществления эко-

номической деятельности2. 

В диспозициях данных норм государственный реестр упоминается в тексте и выступает элементом объектив-

ной стороны преступления: через воздействие на содержимое реестра субъектом преступления осуществляется 

противоправная деятельность, нарушающая режим зарегистрированных прав. При этом справедливым будет ут-

верждение, что в рассматриваемой сфере публично-правовые, императивные нормы уголовного закона охраняют 

общественные отношения, которые всецело основаны на автономии воли и регулируются нормами частного права3. 

1 Уголовный кодекс Российской Федерации : федер. закон от 13.06.1996 № 63-ФЗ (ред. от 05.04.2021). СЗ РФ, 1996. № 25. 

Ст. 2954.
2 Это следующие преступления: ст. 170 «Регистрация незаконных сделок с недвижимым имуществом»; ст. 170.1 «Фальсифика-

ция единого государственного реестра юридических лиц, реестра владельцев ценных бумаг или системы депозитарного учета»; 

ст. 170.2 «Внесение заведомо ложных сведений в межевой план, технический план, акт обследования, проект межевания земель-

ного участка или земельных участков либо карту-план территории»; ст. 173.1 «Незаконное образование (создание, реорганизация) 

юридического лица»; ст. 173.2 «Незаконное использование документов для образования (создания, реорганизации) юридическо-

го лица».
3 Речь идет о гражданско-правовом регулировании оборота недвижимости и корпоративных отношений. Далее будет показана 

взаимосвязь бланкетных норм УК РФ с нормами отраслевого законодательства.
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В сфере регистрации прав на недвижимое имущество возможно выделить несколько основных форм обще-

ственно опасного поведения. Во-первых, это регистрация заведомо незаконных сделок с недвижимым имуще-

ством, умышленное искажение сведений ЕГРН и занижение кадастровой стоимости объектов недвижимости 

(ст. 170 УК РФ). Во-вторых, речь идет о манипуляциях с документами технического учета в области земельных 

правоотношений (ст. 170.2 УК РФ), на основе которых могут вноситься те или иные сведения в ЕГРН. Поскольку 

фальсификация перечисленных в ст. 170.2 документов в ряде случаев может повлиять непосредственно на со-

держимое ЕГРН, описанные в диспозиции ст. 170.2 УК РФ деяния рассматриваются как деяния, посягающие на 

целостность и неприкосновенность сведений ЕГРН. Третий случай описан в ст. 285.3 УК РФ, устанавливающей 

уголовную ответственность за должностное преступление в форме внесения недостоверных сведений в государ-

ственные реестры. В диспозиции ст. 285.3 УК РФ не уточняется, какие именно государственные реестры могут 

искажаться, из чего можно сделать вывод, что законодатель имеет в виду любые публичные реестры, включая 

и ЕГРН.

В сфере регистрации корпоративных прав общественно опасное воздействие на регистрационную систе-

му осуществляется тоже через разные действия. Во-первых, это представление в орган, осуществляющий госу-

дарственную регистрацию юридических лиц (Федеральная налоговая служба России4), документов, содержа-

щих заведомо ложные данные (ч. 1 ст. 170.1. УК РФ). Во-вторых, это может быть представление в ФНС России 

данных о подставных лицах при образовании юридического лица (ч. 1 ст. 173.1. УК РФ). В-третьих, речь идет и о 

незаконном использовании документов при создании юридического лица в форме выдачи доверенности и/или 

предоставления документа, удостоверяющего личность (ст. 173.2. УК РФ). Наконец, четвертый вариант состоит 

в активной роли государственных служащих, которые могут вносить в ЕГРЮЛ недостоверные сведения (ст. 285.3. 

УК РФ).

Само по себе существование в уголовном законодательстве тех или иных уголовно-правовых запретов не есть 

результат произвольных и необоснованных законотворческих действий. Онтологически каждый уголовно-правовой 

запрет в определенной сфере общественных отношений (включая и такую многогранную сферу, какой является эко-

номическая деятельность) имеет вполне конкретные основания и причины установления. Еще в ранних работах по 

этой теме отмечалось существование предпосылок криминализации тех явлений социальной реальности, которые 

приводят в движение процесс легальной криминализации общественно опасных действий5. А. И. Коробеев спра-

ведливо отмечает, что уголовный закон социально обусловлен, он продуцируется реальными потребностями обще-

ства6. Конечно, в виде исключений возможны и ситуации, когда запреты вводятся в результате усилий лоббистов, 

вследствие действия резонанса как криминализационного повода и в результате иных нестандартных для нормот-

ворчества причин. Маловероятно, что такого рода причины играли решающую роль при установлении исследуемых 

запретов, что будет продемонстрировано далее.

Проанализировать социально-правовую обусловленность введения уголовных запретов возможно в рамках 

теории криминализации (декриминализации) деяний. Важно отметить, что в отечественной юриспруденции до 

настоящего времени не сформировался единый подход к определению криминализации, однако сложилось два 

содержательно различных взгляда на данное явление — криминологический и уголовно-правовой. Указанную ди-

хотомию наглядно описывает Н. В. Баландина, которая предлагает выделять криминализацию общества (или об-

щественных отношений) и криминализацию деяний. Под криминализацией общественных отношений понимается 

процесс увеличения (роста) количества совершаемых правонарушений, а также его результат7. И. М. Клейменов 

приходит к аналогичному выводу о двойственном использовании термина «криминализация», отмечая, что рассма-

триваемое понятие чаще всего используется в уголовно-правовом смысле — как процесс выявления общественно 

опасных форм поведения, признания допустимости, возможности и целесообразности уголовно-правовой борьбы 

с ними и фиксации их в законе в качестве преступных и уголовно наказуемых. Криминализация в криминологиче-

ском смысле трактуется И. М. Клейменовым как процесс проникновения преступности в ткань общественных отно-

шений8. Для объяснения социально-правовой обусловленности норм УК РФ термин «криминализация» может быть 

применен только в его уголовно-правовой трактовке. 

Одно из уголовно-правовых определений криминализации было предложено А. Д. Нечаевым. Ученый указы-

вает, что в виде уголовно-политического метода криминализация (декриминализация) деяния — это процесс и ре-

зультат установления (устранения) уголовно-правового запрета9. С подобным определением трудно не согласиться, 

4 Далее — ФНС России.
5 Основания уголовно-правового запрета: криминализация и декриминализация / В. Н. Куд-рявцев, П. С. Дагель, Г. А. Злобин 

и др.; отв. ред. В. Н. Кудрявцев, А. М. Яковлев. М.: Наука, 1982. С. 202.
6 Коробеев А. И. Уголовно-правовая политика России: от генезиса до кризиса : монография. М.: Юрлитинформ, 2019. С. 23.
7 Баландина Н. В. Криминализация общественных отношений: теоретико-правовое исследование : монография. М.: Перо, 2011. 

С. 26.
8 Клейменов И. М. Сравнительная криминология: криминализация, преступность, развитие уголовной политики в условиях гло-

бализации : монография. М.: Юрлитинформ, 2014. С. 6–7.
9 Нечаев А. Д. Концептуальные основы криминализации и декриминализации деяний : монография / под ред. д-р юрид. наук, 

проф. Н. А. Лопашенко. М.: Юрлитинформ, 2018. С. 42.



62

С
Т

А
Т

Ь
И

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

и невозможно не отметить его очевидное достоинство в виде лаконичности и исчерпывающего характера, поскольку 

А. Д. Нечаев учел неразрывность криминализации с уголовной политикой и объяснил данный процесс через связь 

с понятием уголовно-правового запрета.

В теории уголовного права выработано множество самых разнообразных подходов к основаниям криминализа-

ции, и такое многообразие научных взглядов привело к очевидной проблеме полифонии терминов. Еще одной про-

блемой, вытекающей из разнообразия авторских концепций, представляется неясность относительно определен-

ного количества оснований для признания деяния преступлением. Теоретиками применяются термины «критерии 

криминализации», «детерминанты криминализации», «истоки уголовно-правовых запретов» и иные, предлагаются 

многоуровневые и разнопорядковые модели. В сущности, каждая предлагаемая система оснований криминализа-

ции является авторской теоретической концепцией, отличающейся от остальных скорее номинально и по форме, 

чем содержательно.

Например, в недавней работе И. Я. Козаченко и Д. Н. Сергеева указывается, что под основанием криминали-

зации в российской уголовно-правовой доктрине преимущественно понимается общественная опасность деяния 

в той или иной степени10.

Э. Л. Сидоренко прямо констатирует, что условность термина «криминализация деяния» порождает споры от-

носительно ее пределов и оснований. В предлагаемой Э. Л. Сидоренко системе оснований две главные группы 

критериев криминализации деяний: 1) внешние системные требования, включающие юридико-криминологические 

условия, социально-экономическое требование и социально-психологическое требование; 2) внутрисистемные 

усло вия криминализации, в числе которых соответствие криминообразующих обстоятельств нормам других отрас-

лей права, внутриотраслевая согласованность признаков и формулирование обстоятельств в соответствии с пра-

вилами юридической техники. При этом Э. Л. Сидоренко полагает характер общественной опасности основным 

критерием криминализации11.

А. Д. Нечаев предлагает рассматривать причинность криминализации (декриминализации) через систему 

так называемых детерминант, включающую поводы, основания и факторы (причины и условия) криминализации. 

Собственно, основание криминализации трактуется автором как наличие совокупности достаточного уровня обще-

ственной опасности деяния, в отношении которого предлагается установить уголовно-правовой запрет, и адекват-

ности уголовно-правового запрета существующей системе общественных отношений12.

Еще одна теоретическая система была разработана и предложена С. А. Маркунцовым в рамках теории уго-

ловно-правового запрета. Ученый вводит понятие «истоки уголовно-правового запрета»; при этом отмечается, что 

к таким истокам (основаниям) разные ученые относят различное количество факторов (обстоятельств). С. А. Мар-

кунцовым предложена двухзвенная система истоков уголовно-правового запрета: 1) истоки, обусловленные обще-

ственными потребностями или иными сугубо социальными факторами; 2) истоки, обусловленные или опосредован-

ные государственно-властными отношениями13.

Д. А. Дорогин и И. А. Соколов в своем исследовании, посвященном вопросам противодействия незакон-

ному захвату юридических лиц (в том числе и захвату предприятий через фальсификацию публичных реестров), 

предлагают свою систему оснований криминализации рейдерских составов преступлений. Авторами предложе-

но выделять три группы оснований криминализации рейдерства: юридико-криминологические, социально-эко-

номические и социально-психологические (уровень общественного правосознания и психологии; исторические 

традиции)14.

Т. В. Семенов, рассматривая проблематику социальной обусловленности уголовно-правовых запретов, выра-

женных в ст. 170.1 и ст. 285.3 УК РФ, приходит к выводу, что при установлении уголовно-правовых запретов одна 

из проблем заключается в определении количества факторов, оказывающих реальное влияние на этот процесс. 

Сам исследователь предложил семь факторов, поставив на первые места степень общественной опасности деяния 

и его распространенность15.

Н. Г. Иванов критически оценивает любые попытки выстроить систему оснований криминализации. Ученый ука-

зывает, что поводы и принципы криминализации разрабатывались исследователями достаточно активно, несмотря 

на то что в вопросе разграничения преступного и непреступного они «потерпели фиаско». По мнению Н. Г. Иванова, 

выделяемые в литературе основания криминализации чаще всего выступают в качестве оригинальных интерпре-

таций признака общественной опасности поведенческого акта; они недостаточно корректны, а следовательно, не 

10 Козаченко И. Я., Сергеев Д. Н. Новая криминализация: философско-юридический путеводитель по миру преступного и непре-

ступного. Екатеринбург: SAPIENTIA, 2020. С. 82.
11 Криминализация и декриминализация как формы преобразования уголовного законодательства : монография / В. П. Кашепов 

и др.; отв. ред. В. П. Кашепов. М.: ИЗиСП при Правительстве РФ, Юридическая фирма «Контракт», 2018. С. 124–125.
12 Нечаев А. Д. Указ. соч. С. 64.
13 Маркунцов С. А. Теория уголовно-правового запрета : монография. М.: Юриспруденция, 2015. С. 174.
14 Соколов И. А., Дорогин Д. А. Уголовно-правовой механизм противодействия незаконному захвату юридических лиц (рейдер-

ству) : монография. М.: Юрлитинформ, 2017. С. 80–90.
15 Семенов Т. В. Социальная обусловленность уголовно-правовых запретов на фальсификацию Единого государственного рее-

стра юридических лиц. Российский следователь, 2016. № 12. С. 35.
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могут служить в качестве повода либо вписываются в такой универсальный повод, как общественная опасность, 

в связи с чем их выделение оказывается бессмысленным16.

Н. А. Лопашенко приходит к выводу обобщающего характера: криминализация отклоняющегося экономиче-

ского поведения показана лишь в тех ситуациях, когда поведение является общественно опасным настолько, что 

необходимо установление уголовной ответственности за него, а воздействовать иными мерами невозможно. По 

мнению Н. А. Лопашенко, основание криминализации в сфере экономической деятельности — это существование 

в ней такого поведения, которое причиняет или способно причинить существенный вред интересам, охраняемым 

уголовным законом в сфере экономической деятельности17.

Кратко, но убедительно систему оснований криминализации рассматриваемых преступлений объясняет 

Е. В. Валласк. По мнению исследователя, криминализация обусловлена рядом факторов, в их числе общественная 

опасность деяний, выражающаяся в виде особо крупного размера причиняемого вреда и распространенности де-

яния18.

И. В. Шишко в качестве дополнительного и самостоятельного основания криминализации деяний, специфи-

ческого для сферы экономики, предлагает рассматривать рассогласование (несоответствие) уголовно-правовых 

и регулятивных норм19. С подобным выводом И. В. Шишко трудно не согласиться, поскольку известно, что свойство 

бланкетности экономических составов преступлений в настоящее время в теории общепризнано и считается одной 

из отличительных характеристик гл. 22 УК РФ20.

В зарубежной доктрине тоже предлагаются различные объяснения причинности установления уголовно-право-

вых запретов. Английские теоретики однозначно не разделяют основания и принципы криминализации как само-

стоятельные теоретические категории, называя их единым термином principles. Дж. Кейлер и Д. Руф указывают, что 

для криминализации в государствах общего права вроде Англии и Уэльса применяется подход, основанный на си-

стеме принципов криминализации. Наибольшую важность играет принцип автономии субъекта (principal of individual 

autonomy) и принцип вреда (harm principle)21. Последний по своему наполнению, включающему причинение вреда 

(harmfulness), противоправность (wrongfulness) и антиобщественную направленность (public wrongs)22, весьма бли-

зок к толкованию общественной опасности деяния в российской доктрине. По мнению Дж. Херринга, среди предла-

гаемых теоретиками оснований-принципов криминализации наиболее важны три: принцип автономности, принцип 

вреда, принцип практической применимости уголовно-правового запрета23.

Стоит отметить, что в начале 1980-х гг., когда отечественная теория криминализации (декриминализации) толь-

ко зарождалась, советскими учеными выдвигались аналогичные идеи о принципах криминализации наравне с иде-

ями об основаниях и о поводах криминализации как об автономных категориях. Трактуя принципы криминализации 

как «наиболее абстрактный и общий уровень научного обеспечения и обоснования уголовного нормотворчества», 

советские ученые выделяли следующие их виды: социальные и социально-психологические (принцип обществен-

ной опасности, принцип относительной распространенности и т. д.), системно-правовые (принцип конституционной 

адекватности, принцип системно-правовой непротиворечивости и т. д.)24. Кроме идеально-теоретических принци-

пов учеными описывались также материально-фактические основания и поводы криминализации.

Учитывая неоднородность общественных отношений, крайне сложную организацию экономической деятель-

ности и теоретическую неопределенность (которой, полагаем, не может быть в этом вопросе в настоящее время), 

следует остановиться на том, что общественная опасность представляется фундаментальным основанием для уста-

новления уголовно-правовых запретов, включая и запреты в сфере государственной регистрации корпоративных 

и имущественных прав.

При этом на уровне здравого смысла предполагается, что в законотворческой практике на стадии инициирова-

ния и формулирования нового уголовно-правового запрета субъект законодательной инициативы обязан объяснить 

обществу необходимость и важность соответствующих новелл. В рамках российской законотворческой практики 

основания криминализации должны раскрываться в пояснительных записках к законопроектам и излагаться в виде 

некоторой апологии предлагаемых нововведений. Не будет преувеличением утверждать, что в настоящее время 

пояснительная записка к проекту Федерального закона «О внесении изменений в УК РФ» фактически является един-

16 Иванов Н. Г. Общественная опасность деяния как онтологическая основа криминализации : монография. М.: Проспект, 2017. 

С. 68–69.
17 Лопашенко Н. А. Преступления в сфере экономической деятельности: теоретический и прикладной анализ : монография. В 2 ч. 

Ч. I. М.: Юрлитинформ, 2015. С. 239.
18 Валласк Е. В. Противодействие корпоративным захватам предприятий уголовно-правовыми средствами: анализ новелл за-

конодательства. Юрист, 2012. № 6. С. 9.
19 Шишко И. В. Экономические правонарушения: вопросы юридической оценки и ответственности. СПб.: Юридический центр 

«Пресс», 2004. С. 197–198.
20 Лопашенко Н. А. Указ. соч. С. 93.
21 Comparative Concepts of Criminal Law. Ed. by J. Keiler, D. Roef. 3rd ed. Cambridge: Intersentia Ltd., 2019. P. 36.
22 Op. cit. P. 48–60.
23 Herring J. Criminal Law: Text, Cases, and Materials. Oxford University Press, 2004. P. 19–32.
24 Основания уголовно-правового запрета: криминализация и декриминализация / В. Н. Кудрявцев, П. С. Дагель, Г. А. Злобин 

и др.; отв. ред. В. Н. Кудрявцев, А. М. Яковлев. М.: Наука, 1982. С. 209–210.
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ственным официальным аутентичным документом, в котором может быть раскрыта мотивация субъекта уголовно-

законотворческой инициативы. К сожалению, ознакомление с такими пояснительными записками не позволяет най-

ти ответ на вопрос об основаниях криминализации, так как эти документы являются чрезвычайно короткими и фор-

мальными, не говоря уже об отсутствии в них какого-либо теоретического объяснения. Рассмотрим их подробнее.

Пояснительная записка к проекту Федерального закона № 632682-6 (внесен в ГД РФ 26.02.2014), в результате 

принятия которого в УК РФ была введена новая ст. 170.2, а ст. 170 УК РФ была дополнена запретом на искажение 

сведений кадастра недвижимости, не содержала подробного описания оснований криминализации. Утверждая не-

достаточность административной ответственности за такие правонарушения, инициатор новелл просто подчерки-

вал «отсутствие должного регулирования в данной области, несоответствие наказания размеру ущерба, нанесен-

ного субъекту имущественных прав». Также в пояснительной записке отмечалось, что специальный закон о када-

стровой деятельности «наделил кадастрового инженера значительными полномочиями, которые, в свою очередь, 

должны сопровождаться высокой степенью ответственности». Общественная опасность или вообще что-либо, от-

носящееся к основаниям криминализации, упомянуто в тексте пояснительной записки всего один раз. Инициатор 

крайне лаконично и очевидно мотивировал общностную опасность: «Общественно опасные последствия выражают-

ся в причинении вреда общественным отношениям»25.

Ранее, инициируя два других уголовно-правовых запрета (выражены в ст. 173.1 и ст. 173.2 УК РФ), направ-

ленных на охрану целостности сведений ЕГРЮЛ, субъект законодательной инициативы также не раскрыл основа-

ния криминализации в пояснительной записке. Указанная пояснительная записка к проекту Федерального закона 

№ 497961-5 (внесен в ГД РФ 07.02.2011) фактически содержит только краткое описание объектов новых составов 

преступлений; отмечается соотношение новых норм с иными, уже действовавшими на тот момент составами пре-

ступлений26.

Аналогичная ситуация «официального молчания» наблюдается и при исследовании законодательных интенций, 

сложившихся вокруг большого пакета так называемых антирейдерских поправок в УК РФ от 2010 г., которыми окон-

чательно была оформлена система уголовно-правовой охраны института государственной регистрации. В поясни-

тельной записке к проекту Федерального закона № 353716-5 (внесен в ГД РФ 06.04.2010 г.) инициатор поправок 

просто и без аргументов констатировал общественную опасность преступных фальсификаций государственного 

реестра. Указывалось, что, несмотря на общественную опасность, уголовно-правовыми запретами не охватывается 

ряд деяний, посредством которых создаются правовые предпосылки для рейдерского захвата. Подробная система 

оснований криминализации, сколько-нибудь схожей с рассмотренными ранее теоретическими системами, в запи-

ске не содержалась27.

Полагаем, что, конечно же, общественная опасность противоправного воздействия на государственный ре-

естр — это и есть фундаментальное основание, обусловившее формализацию исследуемых преступлений. Обще-

ственная опасность может быть проанализирована на основе толкования норм отраслевого (регуляторного) зако-

нодательства, если принять во внимание почти стопроцентную бланкетность исследуемых диспозиций норм УК РФ. 

Найти ответы на вопросы об основаниях криминализации в одном только уголовном законе невозможно. А. В. Сель-

ский отмечает, что появление бланкетных норм и отказ от казуистичного способа формулирования обусловлены 

развитием экономических отношений, дифференциацией структуры общества, изменением формы государствен-

ного устройства и усложнением системы законодательства, влиянием промышленного переворота и прогрессом 

правовой мысли28. Поэтому толковать «экономические» уголовно-правовые запреты в их связи с нормами граждан-

ского, административного и иных отраслей права для исследователя попросту неизбежно.

Обращение к специальным законам позволяет заключить, что фальсификации сведений, которые содержатся 

в ЕГРН и ЕГРЮЛ, приводят не только к искажению информации, доступной неограниченному кругу лиц, и не только 

вводят в заблуждение участников рынка относительно экономических сведений, но и посягают на корпоративные 

права и право собственности как таковое. Например, из названия преступления, предусмотренного ст. 170.1, может 

показаться, что фальсификация совершается только для искажения сведений, включенных в ЕГРЮЛ. Вместе с этим 

также признаком состава данного преступления является цель, состоящая в приобретении права на чужое имуще-

ство. В уголовно-правовой доктрине отмечается, что лицо, совершив действия, описанные в диспозиции ст. 170.1 

УК РФ, приобретает право владения, пользования и распоряжения имущественным комплексом, в том числе де-

нежными средствами. В то же время юридический факт в виде перехода права собственности в уставном капитале 

25 О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации : паспорт проекта федер. закона № 632682-6 

[Электронный ресурс]. Система обеспечения законодательной деятельности. URL: https://sozd.duma.gov.ru/bill/632682-6 (дата об-

ращения: 01.04.2021).
26 О внесении изменений в Уголовный кодекс Российской Федерации и статью 151 Уголовно-процессуального кодекса Россий-

ской Федерации : паспорт проекта федер. закона № 497961-5 [Электронный ресурс]. Система обеспечения законодательной де-

ятельности. URL: https://sozd.duma.gov.ru/bill/497961-5 (дата обращения: 01.04.2021).
27 О внесении изменений в Уголовный кодекс Российской Федерации и в статью 151 Уголовно-процессуального кодекса Рос-

сийской Федерации : паспорт проекта федер. закона № 353716-5 [Электронный ресурс]. Система обеспечения законодательной 

деятельности. URL: https://sozd.duma.gov.ru/bill/353716-5 (дата обращения: 01.04.2021).
28 Сельский А. В. Бланкетные нормы в уголовном законодательстве России : автореф. дис. ... канд. юрид. наук. М., 2010. С. 18.
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данной статьей не охватывается29. Преступная фальсификация реестра — это «приготовление» к хищению чужого 

имущества. Исходя из этого можно выделить две основные формы рейдерства: первая — незаконный захват управ-

ления юридическим лицом, и вторая — отчуждение принадлежащего ему имущества, совершаемое в результате 

такого захвата30.

Переход по бланкетным ссылкам диспозиций УК РФ подтверждает следующий тезис: в гражданском законода-

тельстве предусмотрено, что в определенных законом случаях права на имущество и права на участие в корпорации 

обусловлены записью в государственном реестре. Права на имущество, подлежащие государственной регистра-

ции, возникают, изменяются и прекращаются с момента внесения соответствующей записи в государственный ре-

естр. Указанная норма закреплена в ст. 8.1 Гражданского кодекса Российской Федерации от 30.11.1994 № 51-ФЗ31 

(далее — ГК РФ). 

В соответствии с п. 1 ст. 131 ГК РФ право собственности и другие вещные права на недвижимые вещи, ограни-

чения этих прав, их возникновение, переход и прекращение подлежат государственной регистрации в ЕГРН орга-

нами, осуществляющими государственную регистрацию прав на недвижимость и сделок с ней. Регистрация сделок 

с недвижимым имуществом обладает правопорождающим эффектом, и внесение записи в ЕГРН влечет признание 

права собственности на объект недвижимого имущества. Это также прямо следует из ч. 5 ст. 1 специального Феде-

рального закона от 13.07.2015 № 218-ФЗ «О государственной регистрации недвижимости»32 (далее — Закон о ре-

гистрации недвижимости). В указанной норме говорится, что государственная регистрация права в ЕГРН является 

единственным доказательством существования зарегистрированного права.

Соответственно, лицо, нарушающее запрет, установленный в ст. 170 УК РФ, покушается не только на информа-

цию (сведения) публичного реестра, но и на имущественные права, создавая таким образом основу для последу-

ющих противоправных действий или для извлечения выгод (например, выгоды от неуплаты налога на имущество — 

если, к примеру, искажаются данные ЕГРН о кадастровой стоимости).

Аналогично обстоит дело и с регистрацией корпоративных прав. Пункт 8 ст. 51 ГК РФ гласит, что юридиче-

ское лицо считается созданным, а данные о юридическом лице считаются включенными в ЕГРЮЛ со дня внесе-

ния соответствующей записи в этот реестр. Подобная норма содержится и в специальном Федеральном законе от 

08.08.2001 № 129-ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей»33 

(далее — Закон о регистрации юридических лиц и предпринимателей). Моментом государственной регистрации 

признается внесение регистрирующим органом соответствующей записи в соответствующий государственный ре-

естр — это следует из ч. 2 ст. 11 Закона о регистрации юридических лиц и предпринимателей. Государственной 

регистрации подлежит не только создание юридического лица, но и отдельные факты хозяйственной деятельности 

(смена состава учредителей, смена единоличного исполнительного органа и т. д.).

Таким образом, фальсификация сведений ЕГРЮЛ автоматически приведет к утрате законным правообладате-

лем контроля над компанией и к переходу прав на управление к злоумышленникам. Причем форм искажения ЕГРЮЛ 

может быть достаточно много: фальсификация записей об учредителях юридического лица, записей о размере до-

ли, записей о юридическом адресе, внесение сведений о подставных учредителях и т. п. Кроме того, искажение 

регистрационных сведений, подлежащих включению в публичные реестры, само по себе подрывает доверие не-

определенного круга лиц к признаваемому государством режиму имущественных и корпоративных прав. Полагаясь 

на открытые данные публичного реестра, любой человек или любая компания исходит из презумпции достоверно-

сти таких данных. Более того, гражданское законодательство всецело такую презумпцию признает и защищает, как 

указано в ст. 8.1 и ст. 53 ГК РФ. В специализированных теоретических работах указывается, что публичная достовер-

ность данных ЕГРЮЛ — принцип, в соответствии с которым любое лицо, добросовестно полагающееся на данные 

ЕГРЮЛ, вправе исходить из того, что они соответствуют действительным обстоятельствам34.

Заслуживают внимания и исторические предпосылки установления уголовно-правовых запретов. Система го-

сударственной регистрации прав, основанная на признании правопорождающего эффекта записи в публичном ре-

естре, начала формироваться в России относительно недавно — в 1990-х гг. В этом смысле текст УК РФ наглядно 

отражает эволюционное развитие отраслевого законодательства, являясь ответом на вызовы развития правовой 

системы и роста капиталистической экономики государства.

Почти все исследуемые составы преступлений, кроме предусмотренного ст. 170 УК РФ, не существовали в те-

чение всего времени действия УК РФ. Упомянутая ст. 170 присутствует в тексте УК РФ с момента его принятия, 

однако в первоначальной редакции 1996 г. она значительно отличалась от своего нынешнего вида и не содержа-

29 Ларичев В. Д., Исаев О. Ю. Уголовная ответственность за преступления, совершаемые на ранних стадиях криминального уста-

новления контроля над управлением и активами предприятия (рейдерство) : монография. М.: Юрлитинформ, 2013. С. 147.
30 Соколов И. А., Дорогин Д. А. Указ. соч. С. 35.
31 Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая) : от 30.11.1994 № 51-ФЗ. СЗ РФ, 1994. № 32. Ст. 3301.
32 О государственной регистрации недвижимости : федер. закон от 13.07.2015 № 218-ФЗ (ред. от 30.12.2020). СЗ РФ, 2015. № 29 

(часть I). Ст. 4344.
33 О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей : федер. закон от 08.08.2001 № 129-

ФЗ (ред. от 31.07.2020). СЗ РФ, 2001. № 33 (часть I). Ст. 3431.
34 Корпоративное право : учебный курс. В 2 т. / Отв. ред. И. С. Шиткина. Т. 1. М.: Статут, 2017. С. 523.



66

С
Т

А
Т

Ь
И

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

ла упоминание ЕГРН. Это вполне логично, учитывая, что в России потребность в полноценной публичной системе 

государственной регистрации прав на недвижимое имущество появилась только в 1990-х гг. с развитием частной 

собственности, как справедливо отмечает Е. В. Бадулина35. Первый этап формирования системы государственной 

регистрации прав на недвижимость завершается в 1998 г. вступлением в силу кодифицированного акта — Феде-

рального закона от 21.07.1997 № 122-ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сде-

лок с ним»36. Указанный закон просуществовал почти 20 лет и был заменен действующим ныне Законом о регистра-

ции недвижимости.

Отечественная система государственной регистрации корпоративных прав тоже начала формироваться в эпо-

ху бурных рыночных реформ, и ее формирование завершилось в 2001 г. принятием Закона о государственной реги-

страции юридических лиц и предпринимателей и получила детальное регулирование с принятием в 2002 г. Поста-

новления Правительства РФ от 19.06.2002 № 438 «О Едином государственном реестре юридических лиц»37. Резуль-

татом этих новаций стало появление в отечественной правовой системе государственных реестров, обладающих 

не только информационно-учетным, но и юридическим (правопорождающим и правоподтверждающим) значением. 

Дальнейшие поправки в ГК РФ окончательно сформировали систему регистрации гражданских прав. 

Разумеется, что ни институт частной собственности, ни система регистрации прав не были неуязвимы, вви-

ду чего потребовалась их защита сначала административно-правовыми мерами, а впоследствии и через уголов-

но-правовые запреты (крайняя мера государственной реакции). Уголовно-правовые запреты в значительной мере 

были вызваны и недостаточностью административно-правового воздействия, которое отличается менее строгой 

реакцией и не влечет наложение суровых санкций. Здесь уместно заметить, что в Кодексе Российской Федерации 

об административных правонарушениях от 30.12.2001 № 195-ФЗ38 (далее — КоАП РФ) с 2004 г. установлен запрет 

в ст. 14.25 «Нарушение законодательства о государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных пред-

принимателей». За непредставление или представление недостоверных сведений о юридическом лице или об ин-

дивидуальном предпринимателе лицо подлежит ответственности (максимально тяжелое административное наказа-

ние — денежный штраф до 10 тыс. рублей). Другая статья КоАП РФ — ст. 14.35 — устанавливает административную 

ответственность за нарушения в сфере государственной регистрации прав на недвижимость.

Резюмируя сказанное, возможно утверждать, что введение в России уголовной ответственности за противо-

правные действия в отношении государственных реестров явилось ответом на исторически объективное усложне-

ние экономических отношений, начавшееся в 1990-х гг. Такое усложнение выражалось в возрождении института 

частной собственности, в возникновении корпоративного права, в появлении системы государственной регистра-

ции прав на недвижимость и корпоративных прав вместе с государственными реестрами. Одни только администра-

тивно-правовые запреты не могли обеспечить надлежащий уровень защиты института государственной регистра-

ции прав, поскольку фальсификации государственных реестров традиционно обусловлены преступными целями, 

направленными на захват корпоративного управления и/или незаконное присвоение имущества, и ввиду этого об-

ладают свойством общественной опасности. Таким образом, нормы уголовного закона, содержащие рассмотрен-

ные уголовно-правовые запреты, действуют в совокупности с регуляторными и охранительными нормами граждан-

ского и административного законодательства. 

Разумеется, уголовно-правовые запреты должны не просто увеличивать текст уголовного закона и создавать 

видимость урегулированности общественных отношений, но они также призваны обеспечивать эффективный меха-

низм общей превенции преступного поведения. В этом аспекте рассмотренные нормы УК РФ в целом свою функ-

цию выполняют, хотя вместе с тем требуют определенной корректировки. В этой связи целесообразно проведение 

дальнейших исследований рассмотренных запретов в целях их оптимизации и гармонизации как с отраслевым за-

конодательством, так и с иными уголовно-правовыми запретами.
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Догматическое и политико-правовое обоснование защиты 

позитивного интереса при взыскании убытков 
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соискатель на кафедре гражданского права юридического факультета; e-mail: radmila.b@ya.ru.

Аннотация
Автор вслед за Л. Фуллером и У. Пердью пытается найти философское, историческое и утилитарное обосно-

вание позитивного интереса при взыскании убытков вследствие нарушенного договора и, используя компа-

ративный и исторический методы научного анализа, приходит к следующим выводам. Модель позитивного 

интереса не является атрибутом исключительно договора, она атрибутирует защиту субъективного права 

требования. Нарушено право может быть не только стороной договора, но и делинквентом, при этом убытки 

обоснованно будут исчисляться по модели позитивного интереса (например, взыскание убытков, причинен-

ных недобросовестной интервенцией в чужие договорные отношения). Такой взгляд ставит под сомнение 

практическую целесообразность рассматриваемого деления моделей взыскания убытков и подталкивает 

к тому, чтобы оценивать объект посягательства — имело ли место нарушение субъективного права.

Исторически трансформация деликта в договор в английском праве ознаменована возможностью взыски-

вать убытки по модели позитивного интереса. Произошло это параллельно с признанием правопорядком 

доктрины встречного предоставления. 

Функционально, если проводить параллель с отечественным правопорядком, встречное предоставление 

в системе common law реализует идею возмездности, формы договора, сигнализирующей о наступлении 

юридически обязывающих отношений, а также достижения сторонами взаимной определенности отноше-

ний. Возмездность, требуемая форма и определенность, согласно выдвигаемой гипотезе, и есть тот поли-

тико-правовой набор, что в историческом контексте сигнализирует о наличии субъективного права и оправ-

дывает разумность ожиданий кредитора, которая и открывает дверь для реализации модели позитивного 

интереса при взыскании убытков при нарушении договора.

Ключевые слова: договор, нарушение договора, убытки, позитивный интерес, субъективное право.

Dogmatic and Political-Legal Justifi cation for the Protection of Positive Interest in 
the Recovery of Damages in Case of Breach of Contract

Radmila V. Makarova, Saint Petersburg University (Saint Petersburg, Russian Federation)

graduate student at Department of Civil Law of the Faculty of Law; e-mail: radmila.b@ya.ru.

Abstract
Following L. Fuller and W. Perdue, the author tries to fi nd a philosophical, historical and utilitarian justifi cation for 

a positive interest in recovering damages due to a breached contract and, using comparative and historical methods 

of scientifi c analysis, comes to the following conclusions. The model of positive interest is not an attribute of the 

contract only, it attributes the protection of the subjective right of claim. The violated right can be not only a party to 

the contract, but also a delinquent, while the losses will reasonably be calculated according to the model of positive 

interest (for example, recovery of losses caused by unfair intervention in other people’s contractual relations). Such 

a view calls into question the practical expediency of the considered division of models for the recovery of damages, 

and encourages us to evaluate the object of the encroachment — whether there has been a violation of a subjective 

right.

Historically, the transformation of a tort into a contract in English law is marked by the ability to recover damages 

according to the positive interest model. This happened in parallel with the recognition by the legal order of the 

doctrine of counter provision.

Functionally, if we draw a parallel with the domestic legal order, the counter provision in the common law system 

implements the idea of compensation, the form of the contract, signaling the onset of legally binding relations, 

as well as the achievement by the parties of mutual certainty of relations. Compensation, the required form and 

certainty, according to the hypothesis put forward, are the political and legal set that in the historical context 
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signals the presence of a subjective right and justifi es the reasonableness of the creditor’s expectations, which 

opens the door for the implementation of the positive interest model in the recovery of damages in case of breach 

of contract.

Keywords: contract, breach of contract, losses, positive interest, subjective right.

Введение

Цель настоящей работы состоит в опровержении устоявшегося утверждения, воспринимающегося многими 

коллегами практически аксиоматично: «Убытки по модели позитивного интереса взыскиваются при нарушении до-

говора, убытки по модели негативного интереса представляют собой ответственность за деликт»1.

Наши сомнения в отношении указанной атрибуции необходимо ясно обозначить.

Во-первых, неверной представляется бескомпромиссная, не предполагающая промежуточных остановок ди-

хотомизации договора и деликта применительно к решению вопроса о модели взыскания убытков. Она неверна 

как сугубо исторически, так и в контексте сегодняшнего дня, так как оставляет за бортом регулирование многих 

пограничных ситуаций. Либо подобное регулирование, исходя из двухполюсной ригидной системы, оказывается 

неубедительным.

Во-вторых, сомнительной кажется и сама корреляция между нарушением и моделью взыскания убытков, ес-

ли ее понимать императивно, а также отказывать в праве на существование симбиотическим моделям взыскания 

убытков.

В-третьих, если принять предыдущие утверждения в качестве гипотез, возникает необходимость поиска неко-

его фундаментального идеологического или же философского обоснования позитивного интереса для понимания 

того, что же в действительности защищает правопорядок через модель позитивного интереса.

Исходя из вышесказанного, в настоящем исследовании нам предстоит ответить на следующие вопросы.

1. Каковы идеологические и философские обоснования позитивного интереса?

2. Какие явления исторически предопределили формирование модели позитивного интереса? Возможно ли 

через исторический анализ выявить исходные элементы, взывающие к жизни модель позитивного интереса, с тем, 

чтобы использовать это знание для тонкой настройки регулирования пограничных ситуаций?

3. На защиту какого интереса встает правопорядок, предоставляя в распоряжение кредитора модель позитив-

ного интереса.

4. Насколько актуальна сама категоризация моделей возмещения убытков, предложенная Фуллером и Пердью.

Любой политико-правовой вопрос не может быть качественно рассмотрен лишь с опорой на одну единствен-

ную линию аргументации, равно как ни одна линия аргументации не создается автором с чистого листа. Мне близка 

метафора Р. Дворкина о том, что любой судья подобен автору, который пишет главу в длинном романе. С одной сто-

роны, каждый автор привносит что-то свое в повествование, с другой — он не может перечеркнуть всё предыдущее 

повествование и войти с ним в неразрешимое противоречие. Полагаю, данная метафора в полной мере применима 

и к исследователю.

Изучать обозначенную проблему мы будем с трех ракурсов: с философского ракурса, исторического и с по-

литико-правового.

Опираться в исследовании мы будем на материалы стран common law, проводя некоторые параллели с отече-

ственным правопорядком. Этот методологический прием обусловлен не столько тонким нюансированием реше-

ний и глубиной проработки вопроса в странах общего права, сколько исследовательской целесообразностью. Ведь 

признавая тот факт, что в Англии не произошло полноценной рецепции римского права2, мы вместе с тем не можем 

не заметить, что английское право в Средние века во многом повторило путь, проделанный римлянами за 1000 лет 

до этого3. Филогенез институтов частного права в английском праве — лучший объект для исследования, ввиду луч-

шей сохранности артефактов, несущих следы данного развития.

В исследовании помимо общенаучных методов был использован сравнительно-правовой метод в интерпрета-

ции функционализма, в тех фрагментах исследования, где проводятся параллели с российским правом.

При всей неоднозначности и противоречивости данного направления компаративистики4 представляется, что 

касательно сравнения института договора в российском и английском праве лишь функциональное соответствие 

1 В целом и закон придерживается такого подхода (п. 2 ст. 393 ГК РФ).
2 Хотя некоторые ученые придерживаются точки зрения, что рецепция имела место. См., например: Берман Г. Дж. Западная 

традиция права: эпоха формирования. М., 1998. С. 34; Гарсиа Гарридо М. Х. Римское частное право: казусы, иски, институты. 

М., 2005. С. 137.
3 Цвайгерт К., Кёртц Х. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. М.: Международные отношения, 2000. 

С. 283.
4 Michaels R. The Functional Method of Comparative Law. Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford, 2008. P. 339–382; Дож-
дев Д. В. Сравнительное право: состояние и перспективы. Российский ежегодник сравнительного права. СПб., 2008. № 1. С. 7–28.



71

С
Т

А
Т

Ь
И

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

институтов разных правовых систем делает возможным и целесообразным их сравнение, функция определяет объ-

ект исследования в конечном счете и релевантность результатов исследования.

В настоящий момент не существует единой теоретической концепции данного метода, а под эгидой функцио-

нализма объединены различные, по сути, методологические подходы. В настоящем исследовании нами использо-

вался методологический подход финализм, представляющий собой одну из возможных интерпретаций функцио-

нализма5. Вторя Гордли и Эссеру, мы подразумеваем под функцией аристотелевскую causa fi nalis или цель, на до-

стижение которой направлено функционирование правового института.

Функция, таким образом, является tertium comparationis, критерием сравнения и сравнимости правовых ин-

ститутов. Именно идея функциональной эквивалентности — базовая идея современного сравнительного правове-

дения — позволяет успешно преодолеть эпистемологические различия системы общего и континентального права 

и перевести их в сравнимую плоскость. При этом подобный взгляд позволяет сравнивать правовые институты и тео-

ретические концепты, принимая за tertium comparationis ту функцию, которую они выполняют.

1. Пос тановка проблемы Лоном Фуллером и Уилльямом Пердью

Лон Фуллера и Уилльям Пердью (L. L. Fuller и W. R. Perdue)6 впервые в англо-американском дискурсе поставили 

проблему обоснованности притязания модели позитивного интереса при взыскании убытков при расторжении до-

говора на модель, действующую презумптивно. И им подобные притязания не показались убедительными и бес-

спорными.

Фуллер  и Пердью приводят следующие мыслимые модели возмещения убытков:

1. Реституционные убытки — убытки из кондикции при ситуации, когда сторона, исполнив причитающееся с нее 

по договору, не получила встречное предоставление от контрагента. Убытки рассчитываются в этом случае исходя 

из стоимости исполненного.

2. Убытки, защищающие доверие, защищают так называемый негативный интерес, то есть в результате возме-

щения лицо должно оказаться в позиции, как если бы договора не было вовсе.

3. Убытки из ожидания соответствуют позитивному интересу. В результате возмещения сторона оказывается 

в том положении, в котором бы она находилась, если бы договор был исполнен надлежащим образом.

Однако при ближайшем рассмотрении оказывается, что кондикционные убытки также стоят на страже доверия 

и представляют собой частный случай убытков по модели негативного интереса.

Далее авторы задаются вопросом: в чем же обоснование модели позитивного интереса и почему данная мо-

дель действует по умолчанию? Действительно ли взыскание убытков должно защищать ожидания кредитора и в чем 

же политико-правовой смысл защиты ожидания?

Выдвигается следующая гипотеза. Позитивная модель выполняет функцию частной превенции, то есть психо-

логически является сдерживающим фактором от нарушения договора.

Таким образом, создается впечатление, что позитивная модель призвана поддерживать экономическую и со-

циальную стабильность в обществе.

Но в идеальной экономике, в лабораторных условиях интерес, рассчитанный из ожидания, не сильно отстоит 

от интереса из доверия. По сути ожидание — это материализовавшееся доверие. Интерес из ожидания — это свое-

образный артефакт доверия, а его преимущество заключено в доказательственной простоте. И прямое тому под-

тверждение — принцип митигации.

Исторически защита кредитора, чьи права по договору были нарушены, также строилась на защите доверия — 

это видно по реальным контрактам и ранней форме иска action of assumpsit. Но в определенный момент даже в дого-

ворах, где фактор нарушенного доверия индуцирует судебную защиту, убытки начинают рассчитываться по модели 

защиты ожиданий. И объяснений этому, по мысли авторов, может быть два. Первое — модель ожиданий более опре-

деленная, убытки проще рассчитать; второе — модель позитивного интереса дисциплинирует должника, то есть 

реализует функцию превенции нарушения.

Если следовать первому объяснению, будем ли мы считать, что в случаях, когда модель негативного интереса 

дает также определенное решение, мы предпочтем модель защиты доверия или, как минимум, предоставим креди-

тору выбор моделей защиты.

Кроме того, зачастую возникает ситуация невозможности дифференциации убытков, рассчитанных по негатив-

ной и позитивной модели. В частности, подобные «серые зоны» можно наблюдать в следующих ситуациях:

1. Отказ от договора на стадии частичного исполнения — подрядчик взыскивает те расходы, что он понес, 

и прибыль, которую он намеревался получить. Например, были закуплены материалы, которые невозможно реали-

зовать на рынке и использовать в других проектах. В этой ситуации подрядчик вправе взыскать стоимость материа-

лов и часть упущенной выгоды, которая приходится на выполненную часть работ.

5 Michaels R. The Functional Method of Comparative Law. Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford, 2008. P. 339–382.
6 Fuller L. L., Perdue W. R. The Reliance Interest in Contract Damages. The Yale Law Journal, 1937. Vol. 46. No. 3. Р. 373–420.
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2. Убытки от нереализованной возможности заключить аналогичный договор с третьим лицом представляют 

собой элемент модели негативного интереса, но зачастую эти убытки сложно разграничить с упущенной выгодой 

в рамках модели позитивного интереса.

3. Ситуации, когда нарушение контракта не просто лишает прибыли, но вызывает прямой вред (например, от 

больной коровы гибнет все стадо).

Целесообразность рафинированной позитивной модели в данных ситуациях ставится авторами под сомнение, 

хотя, возможно, все эти примеры подталкивают и к тому, чтобы усомниться в предложенной системе моделей взы-

скания убытков.

Пытаясь обнаружить утилитарное предназначение позитивной модели, Фуллер и Пердью задаются вопросом, 

может ли ожидание кредитора или, другими словами, его позитивный интерес всегда определять максимально воз-

можный предел взыскания убытков по договору. Иногда негативный интерес выше, чем позитивный: в этом случае 

есть ли основания его ограничивать размером убытков по позитивной модели, если убытки взыскиваются в связи 

с нарушением договора?

Существуют разные модели негативного интереса: убытки, которые непосредственно связаны со встречным 

предоставлением (расходы на исполнение), и убытки, напрямую не связанные, возникшие как последствия дефект-

ности исполнения.

В ситуации несвязанности напрямую убытков со встречным предоставлением, ограничителем размера убыт-

ков должен выступать тест на предвидимость убытков, но никак не позитивный интерес7. Например, если из-за 

болезни одного проданного животного гибнет все стадо, рушится бизнес покупателя вследствие невыполнения 

им встречных обязательств перед контрагентами, размер взыскания никак не должен ограничиваться размером 

ожидания или позитивного интереса. Ограничение задается тестом на предвидимость данных убытков для раз-

умного лица. Хотя и в этой ситуации, как мы уже отмечали, довольно сложно отделить доверие от ожидания, по-

зитивный интерес от негативного интереса. С одной стороны, расходы, возникшие как негативные экстерналии 

ненадлежащего исполнения, вписываются в рамки негативной модели; с другой — если бы кредитор оказался 

в позиции надлежащего исполнения обязательства, подобных расходов бы не возникло.

Принципиально иная ситуация, когда понесенные пострадавшей стороной расходы на исполнение собствен-

ного обязательства (негативный интерес) превышают потенциальное встречное предоставление (позитивный 

интерес), ввиду ошибочного коммерческого расчета или изменившейся экономической ситуации. Может ли не-

исправность должника послужить основанием для возложения на него данных рисков путем взыскания убытков 

по модели негативного интереса. Фуллер и Пердью дают отрицательный ответ, говоря о том, что в этом случае 

позитивный интерес должен служить ограничителем ответственности.

Таким образом, авторы выдвигают тезис об ошибочности общей презумпции действия модели позитивного ин-

тереса при взыскании убытков при расторжении договора. Авторы не видят сильных политико-правовых аргументов 

для выдвижения подобной презумпции.

Многочисленная критика Фуллера и Пердью связана в первую очередь с обоснованностью и целесообразно-

стью предлагаемой ими классификации моделей взыскания убытков, выдвигаются и доводы против приводимых 

суждений8.

Но как впоследствии утверждал сам Л. Фуллер, ценность статьи не столько и не только в популяризации модели 

взыскания убытков, исходя из защиты доверия, сколько в анализе, который разрушает дихотомию «договор — вне-

договорная ситуация» и подсвечивает промежуточные проблемные ситуации с точки зрения применимой модели 

возмещения убытков9.

Мы в своем собственном поиске пойдем той же дорогой, что и Л. Фуллер и У.  Пердью, и попытаемся обнару-

жить обоснование позитивной модели с философских, исторических и политико-правовых оснований. Нас так же, 

как и Л. Фуллера и У. Пердью, интересует регулирование промежуточных состояний.

2. Философские обоснования моделей взыскания убытков

В этой части работы мы рассмотрим философскую линию аргументации в решении проблемы политико-право-

вого выбора приемлемой модели взыскания убытков при нарушении договора.

7 Данный вопрос был поставлен в деле Hadley & Anor v Baxendale & Ors [1854] EWHC J70, где суд и вывел критерий предвидимости 

как ограничителя размера взыскиваемых убытков.
8 Craswell R. Agai nst Fuller and Perdue. U. Chi. L. Rev., 2000. Vol. 67; Andrews N. Contractual Duties: Performance, Breach, Termination 

and Remedies. London: Sweet & Maxwell, 2017. P. 398.
9 “I consider the contribution made in my article on the reliance interest to lie, not in calling attention to the reliance interest itself, but 

in an analysis which breaks down the Contract-No-Contract dichotomy and substitutes an ascending scale of enforceability”. Letter from 

L. L. Fuller to K. Llewellyn (Dee 8, 1939), quoted in R. S. Summers, R. A. Hillman. Contract and Related Obligation: Theory, Doctrine, and 

Practice. 1997. P. 41.
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2.1. Контрактуализм

Контрактуализм — влиятельное направление политико-философской мысли, основные современные интер-

претации которого предложены Т. М. Скэнлоном, Дж. Ролзом. Контрактуализм представляет собой методологиче-

ский прием для поиска приемлемых политико-правовых решений, заключающийся в представлении воображаемого 

гипотетического соглашения разумных абстрактных личностей.

Основная идея версии контрактуализма Т. М. Скэнлона сводится к тому, что приемлемые принципы человече-

ского взаимодействия основаны на морально приемлемом соглашении. Морально приемлемо, в свою очередь, то, 

что не может быть обоснованно отвергнуто другими.

Согласно позиции Т. М. Скэнлона, который прямо полемизирует с Л. Фуллером и У. Пердью, моральный прин-

цип, ограничивающий ответственность нарушителя возмещением убытков, основанных на доверии или негативном 

интересе, — это принцип, осознавая который как применимый разумный участник оборота мог бы отказаться акцеп-

товать оферту, и поэтому данный принцип не является приемлемым10. Таким образом, согласно позиции Т. М. Скэн-

лона, морально приемлемым, а значит, и единственно обоснованным с точки зрения политики права является выбор 

позитивной модели взыскания убытков при расторжении договора.

Однако этот вывод не кажется бесспорным. Более того, он, как представляется, может быть подвергнут сомне-

ниям посредством контрактуалистской методологии.

Пожалуй, наиболее влиятельной контрактуалистской теорией является теория, выдвинутая Дж. Ролзом, вдох-

новленным идеей «беспристрастного наблюдателя» А. Смита.

Дж. Ролз также определяет выбор справедливых и морально приемлемых правил через требование честности 

или непредвзятости. Такая честность достигается, по мысли Дж. Ролза, с помощью «занавеса неведения», когда люди 

не знают о своем социальном статусе, им неведомы их истинные частные интересы, все то, что их окружает в жизни. 

Таким образом, достигается так называемое исходное положение, пребывая в котором люди, по мысли Дж. Ролза, 

честны и беспристрастны. Находясь в «исходном положении» за «занавесом неведения» люди приходят к справед-

ливому соглашению в отношении базовых принципов социального устройства. Набор этих принципов, по мнению 

Дж. Ролза, невариабельный.

Собственно, основных принципа два. Во-первых, каждый имеет право на равный набор базовых свобод. Во-

вторых, неравенство возможно лишь при соблюдении двух условий: отступление от принципа равенства должно 

быть привязано к постам и должностям, доступ к которым открыт для всех, и указанное отступление от принципа 

равенства должно приносить наибольшее благо для наименее обеспеченных членов общества11.

Попробуем применить методологию Ролза к поиску оптимальной модели возмещения убытков.

На первый взгляд, беспристрастный наблюдатель в исходном положении согласится с тем, что в случае пре-

кращения договора ввиду его нарушения какой-либо стороной, сторона, непричастная к нарушению, получит то, что 

она ожидала получить в случае полной реализации изначальной программы договорных отношений. В случае же 

«обнуления» договорной связи, ретроактивного аннулирования ее правопорядком (то, что происходит в ситуации 

признания сделки недействительной) пострадавшая сторона получит тот размер компенсации, который вернет ее 

в первоначальную позицию.

Но другой в равной степени признаваемый абстрактным беспристрастным наблюдателем принцип заключа-

ется и в том, что аналогичные споры должны разрешаться одинаково (собственно, это базовый принцип), а дета-

ли опциональные, не влияющие на существенные характеристики спора, не должны влиять критическим образом 

на его разрешение. Например, покупатель, заключивший договор купли-продажи и впоследствии обнаруживший 

недостоверность заверений продавца относительно качества вещи, может как отказаться от договора, так и при-

знать сделку недействительной вследствие обмана. Представляется, что возможность эффективно оспорить сделку 

подтверждает высокую значимость недостоверных заверений. При этом модели взыскания убытков, например, по 

действующему российскому законодательству будут различные12: позитивная модель при расторжении договора, 

и негативная — при эффективном оспаривании сделки. Подобное отступление от базового принципа представляет-

ся не вполне обоснованным.

В США суды довольно часто присуждают убытки, рассчитанные в рамках позитивной модели, в ситуациях 

деликтной ответственности за недостоверные заверения. Так, если продавец делает недостоверное заверение 

(representation) о качествах дома, покупатель может взыскать убытки в таком размере, чтобы оказаться в позиции, 

как если бы заверение соответствовало действительности13. 

С другой стороны, как показывает судебная практика США, противопоставление позитивного и негативного ин-

тереса не всегда уместно. Как правило, в ситуациях, когда взыскивается негативный интерес, позитивный просто не 

10 Scanlon T. M. Promises and Contracts. Cambridge. 2000.
11 Ролз Дж. Теория спр аведливости. Новосибирск: изд-во НГУ, 1995.
12 О некоторых вопросах применения общих положений Гражданского кодекса Российской Федерации о заключении и толкова-

нии договора : пост. Пленума Верховного Суда РФ от 25.12.2018 № 49. Доступ из СПС «КонсультантПлюс». П. 34–37.
13 Например, Midwest Home Distributor, Inc v Domco Industries Ltd, 585 NW2d 735, 738–742 (Iowa 1998).
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рассчитать, хотя и это правило работает не всегда14. Вместе с тем это справедливо для многих случаев эстоппеля. 

Зачастую убытки по негативной модели присуждаются в ситуации, когда их невозможно рассчитать по позитивной 

модели. Факт наличия либо отсутствия договора решающего значения не имеет15. В отечественных реалиях данный 

подход мог бы быть применим при взыскании убытков вследствие недействительной сделки в результате обмана 

продавца.

Позволить взыскать покупателю убытки с позитивным интересом возможно, лишь отказавшись от ложной атри-

буции — убытки с позитивным интересом / нарушение договора.

При таком взгляде покупатель может взыскать в качестве убытков разницу в рыночной цене объекта — напри-

мер, если рыночная цена объекта увеличилась с момента заключения недействительной сделки. Такое решение 

представляется оправданным в российских реалиях, при этом абстрактный расчет убытков основывается на рыноч-

ной цене, и отсутствие договора не препятствует осуществлению данного расчета.

Но провести классификацию за «занавесом неведения» весьма проблематично, так как применение модели 

расчета убытков очень сильно зависит от фактов дела.

Примером может послужить кейс Hoffman v Red Owl Stores16. В данном деле рассматривалась ситуация, в ко-

торой договора между сторонами не было, но было обещание одной стороны заключить в будущем договор, притом 

весьма расплывчатое, рассчитывая на которое истец действовал в ущерб себе17. Истец, рассчитывая на заключение 

в будущем договора франчайзинга, совершал траты, чтобы соответствовать требованиям потенциального франчай-

зера, который в определенный момент просто закрыл указанное направление деятельности.

Суд взыскал убытки, рассчитанные исходя из негативного интереса, мотивируя решение нарушением ответ-

чиком своего обещания, на которое рассчитывала другая сторона в ущерб себе. Модель негативного интереса, 

реализованная судом, несколько усеченная, так как учитывает только понесенные траты, но не учитывает убытки от 

потери возможности заключить аналогичный договор. Рассчитать и учесть эти убытки довольно сложно, но если бы 

суду удалось это сделать, разница между позитивной и негативной моделью была бы нивелирована.

В доктрине так и не было выдвинуто удовлетворительного объяснения такого решения суда. Все предложенные 

теории весьма уязвимы с точки зрения догматики. В частности, выдвигалась теория нарушения ответчиком общей 

обязанности действовать добросовестно на стадии переговоров. Но спорным является как сам тезис о существо-

вании такой обязанности в странах общего права, тем более когда речь идет о предпринимателях, так и факт недо-

бросовестности со стороны ответчика в данном деле. Деликтная ответственность за ненамеренные недостоверные 

заверения на стадии заключения договора — привлекательное объяснение, но лишь на первый взгляд. Проблема 

обнаруживается в том, что большинство судов не признают данный вид деликта, исключения же возможны для ситу-

аций, когда ответчик обладает специальными знаниями в определенной области. Теория квазиконтракта и неосно-

вательного обогащения также несостоятельна, потому как неосновательного обогащения и не возникло18.

Данная категория дел наглядно демонстрирует невозможность выведения общего правила, используя модель 

гипотетического соглашения. По сути, контрактуалистская методология не дает решения проблемы выбора прием-

лемой модели возмещения.

Мы видим, что обе модели могут быть как выгодны, так и невыгодны для пострадавшей стороны. А полная 

и правильная реализация этих моделей зачастую приводит нас к результатам, которые не сильно отличаются друг от 

друга. Такой итог ставит вопрос о релевантности самой категоризации, предложенной Фуллером и Пердью и под-

хваченной многими правопорядками.

2.2. Выбор модели с позиции дистрибутивной и корректирующей справедливости

Рассмотрение моделей с позиций дистрибутивной справедливости. Так, некоторые авторы оценивают сред-

ства правовой защиты в соответствии с их распределительным эффектом.

Как отмечалось ранее, мера ожидания дает лицу, не нарушевшему, договор, ту прибыль, которую он получил бы 

от сделки, а не просто восстанавливает его положение до договора. Сопоставив данный факт с посылкой, которой 

придерживается ряд ученых, что рыночный механизм создает неравенство в распределении благ, поскольку блага 

имеют тенденцию доставаться в основном тем, кто уже и так могущественен или богат, можно прийти к выводу, что 

модель позитивного интереса лишь усиливает неравенство в распределении благ.

14 Collins v Old Republic Title Co, 1997 WL 457709 (D. Kan, 1997); Marbucco Corp v Suffolk Construction Co, 165 F3d, 103,104–106 (1st 

Cir 1999).
15 Craswell R. Op. cit. Walser v Toyota Motor Sales, 43 F3d 396 (8th Cir 1994); Hoffman v Red Owl Stores, Inc, 26 Wis 2d 683, 133 NW2d 

267 (1965).
16 133 N. w. 2d 267 (Wis. 1965). Стоит отметить, что подход, обозначенный в данном деле, дальнейшего распространения не полу-

чил.
17 Подробнее см.: Whitford W. C. Macaulay S. Hoffman v. Red Owl Stores: The Rest of the Story. 61 Hastings L. J. 801. 2009–2010. 

Р. 802–854.
18 Scott R. E. Hoffman v. Red Owl Stores and the Myth of Precontractual Reliance. 2007. URL: https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/

viewcontent.cgi?article=1511&context=faculty_scholarship (дата обращения: 19.02.2023).
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Если принять данную точку зрения, то может показаться, что убытки по модели позитивного интереса способ-

ствуют тому, чтобы сильные мира сего получали свою прибыль гарантированно всегда19.

Однако данный вывод базируется на допущении, что ответчик — всегда более слабая сторона, но зачастую это 

как раз не так, и вообще непонятно, почему подобное допущение должно ложиться в основу рассуждений. Кроме 

того, такой подход может отражаться на цене благ. Так, сильная сторона, понимая, что не сможет рассчитывать на 

убытки по модели позитивного интереса при нарушении договора, будет закладывать данные риски в цену благ, что 

в свою очередь сильнее всего ударит по наименее защищенным участникам оборота20.

Модель негативного интереса менее предсказуемая, и в этом отношении ее регулятивный эффект с позиций 

дистрибутивной справедливости на экономику в целом скорее негативный. Хотя этот вывод и не бесспорен. Основ-

ное возрастание энтропии положения должника имеет место при наличии убытков, представляющих собой негатив-

ные экстерналии ненадлежащего исполнения. Но эти убытки, как справедливо заметили Фуллер и Пердью, находят-

ся в так называемой серой зоне, когда разграничить позитивный и негативный интерес проблематично.

С другой стороны, в модели позитивного интереса энтропия возрастает при расчете упущенной выгоды, кото-

рая зачастую полностью соответствует убыткам от упущенной возможности заключить аналогичный договор в иде-

альной негативной модели возмещения.

Анализ рассматриваемых моделей с позиции общественного осуждения того или иного поведения хоть сколь-

ко-нибудь значимых выводов нам не даст, поскольку заведомо невозможно определить, какая модель будет наи-

более обременительна для неисправного должника. Очевидно экспрессивны, например, штрафная неустойка или 

модель сверхкомпенсационной защиты в системе, предлагаемой А. Г. Карапетовым21.

Экспрессивная значимость или этический месседж, как негативной, так и позитивной модели взыскания убыт-

ков, не столь очевиден, экспрессивностью обладало бы правило, согласно которому сторона, не нарушавшая до-

говор, получает возможность выбора модели возмещения22.

Таким образом, с позиции дистрибутивного эффекта ни одна из моделей не обладает бесспорным преимуще-

ством.

Рассмотрение с позиций корректирующей справедливости. Ключевой предпосылкой в рассуждениях является 

то, как мы относимся к праву требования из обязательства. В экономике, основанной на кредите, а значит — на до-

верии, право требования приобретает самостоятельную имущественную ценность, становится трансферабельным 

и входит в состав активов его обладателя.

Сегодня очевидно, что реальный  хозяйственный оборот представляет собой по большей части оборот прав 

требования, а не вещей. Поэтому, нарушая права требования, мы покушаемся на наличествующий актив пострадав-

шей стороны, а значит, взыскивая убытки, должны вернуть не то, чего никогда не было у пострадавшего, а напро-

тив — восстановить его имущественную сферу.

В каких ситуациях рассматриваемы е модели возмещения могут конкурировать. За исключением, вероятно, не-

ких маргинальных ситуаций, все подобные ситуации можно разделить на две группы. Первая группа — это сценарии 

превышения расходов кредитора на собственное исполнение над доказанным позитивным интересом, вторая — 

негативные экстерналии ненадлежащего исполнения, повлекшие вред, превышающий заранее определенный по-

зитивный интерес.

Если, анализируя данные сценарии, мы абстрагируемся от моделей, предложенных Л. Фуллером и У. Пердью, 

и посмотрим на ситуацию так, как предложили выше. Имущественное право требования — наличествующий актив 

кредитора, имеющий стоимостную оценку. Любое умаление данного актива влечет необходимость полной компен-

сации утраченной ценности актива.

При таком взгляде, рассматривая сценарии первой группы, мы уже задаемся вопросом не о применимой мо-

дели возмещения, а о способе определения стоимости нарушенного права требования. Таких способов может быть 

несколько. Первый — наша негативная модель, то есть расходы на исполнение, но в этой ситуации убытки, защи-

щающие доверие, являются своего рода alter ego убытков, рассчитанных из позитивной модели, расходы на соб-

ственное исполнение — это минимум из того, что сторона рассчитывает получить. Второй способ — модель пози-

тивная. Третий способ расчета убытков — независимая рыночная оценка права требования (в большинстве случаев 

этот способ будет приводить к результатам расчета по позитивной модели, но не всегда, например, если должник 

в предбанкротном состоянии и право требования к нему на рынке ничего не стоит).

При таком взгляде на проблему выбор модели определения стоимостной оценки нарушенного права зависит 

от оценки фактов и не может определяться абстрактно. Интересен вопрос, может ли правопорядок допустить вы-

19 Pettit M. Jr. Private Advantage and Public Power: Reexamining the Expectation and Reliance Interest in Contract Damages. Hastings L J 

Р. 1987. No. 38 (“More often than not, it is the stronger actors in our society who seek to employ state power to enforce this privately 

negotiated extra advantage-in other words, the profi ts protected by expectation damages”).
20 Kennedy D. Distributive and P aternalistic Motives in Contract and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal 

Bargaining Power. Maryland Law Review, 1982. No. 41. P. 563,  609.
21 Карапетов А. Г. Экономический анализ права. М.: Статут, 2016. С. 317–329.
22 Craswell R. Op. cit.
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бор негативной модели для лица, не нарушившего договор, когда расходы на исполнение превышают позитивный 

интерес. Фуллер и Пердью отвечают отрицательно на этот вопрос.

Но ответ этот не кажется очевидным. Например, если подрядчик взялся провести работы, но в процессе цены 

на материалы изменились. Подрядчик не поставил вопрос об изменении договора, исполнял свои обязательства 

надлежащим образом, тогда как заказчик свои исполнять не стал. В данном случае модель негативного интереса, 

или даже смешанная модель (расходы на исполнение и упущенная выгода), не выглядит абсурдно и, по крайней 

мере, должна обсуждаться.

Во второй группе возможных сценариев у нас возникают разные объекты посягательства: с одной стороны, 

умаляется право требования как имущественный актив, с другой — само ненадлежащее исполнение (или неиспол-

нение) причиняет имущественный вред через повреждение иных активов кредитора. То есть если больное животное 

попадает в здоровое стадо и все стадо гибнет, то мы имеем, во-первых, нарушенное имущественное право стороны 

по договору, и это нарушение должно быть компенсировано, во-вторых, ненадлежащее исполнение становится ин-

струментом причинения вреда.

Подобный подход позволяет приблизиться и к обоснованию позитивного интереса в случае признания сделки 

недействительной по мотиву заключенности в результате обмана. Изначально у кредитора возникает полноценное 

имущественное право, которое впоследствии аннулирует суд (пусть и ретроактивно), но не по причине, что права 

не существовало, а потому, что ему никогда не суждено реализоваться. Право технически уничтожает суд, но при-

чина кроется в обмане ответчика. Возложение на ответчика возмещения убытков по модели позитивного интереса 

кажется логичным. В противном случае тот, чей обман имел существенное значение, может оказаться в положении 

лучшем, нежели лицо, чье нарушение, например неполное раскрытие информации о предмете договора, имело не 

столь сокрушительное значение для договора.

Это лишь одно из возможных объяснений. Важно понимать, что арсенал потенциально возможных способов 

защиты не раскрывает и исчерпывающим образом не описывает ни природу защищаемого права, ни защищаемый 

интерес23. Модели, предложенные Л. Фуллером и У. Пердью, — это модели способов защиты. Они дают ответ на во-

прос: как защищать? Но не отвечают на вопрос: что мы защищаем?

То есть признавая применимость того или иного средства защиты, мы не ставим точку в обосновании самого за-

щищаемого интереса. Это, скорее, начало пути, чем финальный аккорд. Один из возможных вариантов ответа на во-

прос о том, что же защищает правопорядок, санкционируя взыскание убытков за нарушение договора, — это озвучен-

ная выше идея о том, что правопорядок защищает имущественное право как наличествующий актив правообладателя.

3. Исторический контекст формирования модели позитивного интереса 

взыскания убытков при расторжении нарушенного договора

Цель настоящего раздела исследования — проследить генезис института договора, понять, в какой момент 

правопорядок позволил взыскивать убытки за нарушение договора по модели позитивного интереса, с какими исто-

рическими вехами развития этот поворот был связан, и адаптировать данные выводы к разрешению спорных ситуа-

ций, в частности промежуточных остановок из начальной станции «деликт» в конечную станцию «договор».

3.1. Генезис простого договора в праве Англии

Институт неформального договора по английскому праву эволюционировал из соответствующего иска «о при-

нятом на себя» (action of assumpsit), который в свою очередь  получил развитие из деликтного иска «о правонару-

шении» (action on trespass)24. Произошла данная трансформация в тот момент, когда жизнь обнаружила ситуации, 

при которых нарушенные права, очевидно, нуждались в защите, тогда как деликтный иск в его исконном виде не 

охватывал ситуацию нарушения прав, иск «о долге» также не мог быть заявлен, так как применялся для сугубо денеж-

ных требований, а иск «из договора за печатью» не мог быть применен ввиду отсутствия такового.

О. В. Холмс (O. W. Holmes, Jr.) приводит такой пример указанной выше ситуации. Кузнец поранил лошадь, когда 

подковывал ее. При этом ситуация не попадала под формулу деликтного иска о нарушении владения, потому как 

лошадь в момент правонарушения не находилась во владении собственника. Вместе с тем очевидно, что в данной 

ситуации неважно, держал ли собственник лошадь в узде либо оставил ее с кузнецом, и в том, и в другом случае 

собственник нуждался в правовой защите.

Во второй половине XIII в. при Эдуарде I было разрешено применять иски о правонарушении по аналогии к си-

туациям, которые формально не подпадали под формулу данного иска, а по существу — к защите прав стороны 

по неформальному договору25. Позднее указанный иск приобрел самостоятельную форму — иск «о принятом на 

себя» (action of assumpsit). Примером применения данного иска могут быть следующие ситуации: паромщик взялся 

23 Calabresi G., Melamed A. D. Property Rul es, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral. Harvard Law Review. 1972. 

Vol. 85. P. 1089–1128.
24 Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s La w of Contract / Historical Introduction. Oxford, 2012. Р. 5.
25 Holmes O. W. The Common Law. University of Toronto Law School. Typographical Society, 2011. Р. 243–245.
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перевезти лошадь, но паром перевернулся и лошадь погибла26, врач взялся лечить лошадь, но действовал, очевид-

но, небрежно, в результате чего лошадь погибла27.

Стоит отметить, что примерно с 1400 г. фактором, сдерживающим развитие сферы действия иска о принятом на 

себя, а значит, и института неформального договора, являлось правило об отсутствии ответственности за бездействие 

в случае принятия на себя обязательства. Ответственность наступала лишь за неправомерное действие28. Однако с те-

чением времени исключения стали настолько многочисленными, что позволили переформулировать общее правило на 

прямо противоположное. Произошло это, по мнению А. В. Б. Симпсона (A. W. B. Simpson), в 1530 г.29 Окончательно же 

идея обязательности простого консенсуального договора была закреплена в деле Pickering v Thoroughgood30 в 1532 г.31

Для понимания генезиса института неформального договора необходимо разобраться в значении термина 

assumpsit. Сам термин, как и его французский эквивалент empris, имеет сходное значение с латинским manucepit, 
откуда происходит и римская манципация. Буквально данный термин переводится как «взять в руки». И хотя впослед-

ствии assumpsit приобрел на практике фигуральное значение в смысле принятия на себя обязательства или ответ-

ственности, в практике английских судов встречается упоминание assumpsit в его буквальном значении. В данном 

случае ответственность возникает с момента получения контроля над вещью (например, Coggs v Bernard (1703)). Не 

получив своего развития в договорном праве, данный подход укоренился в деликтном праве. Например, отправля-

ясь с чужими детьми на прогулку, я тем самым принимаю ответственность за их безопасность и при необходимости 

должна предпринять максимум усилий для их спасения32.

А. В. Б. Симпсон, анализируя смысл указанного термина, приходит к выводу о его нетождественности соглаше-

нию сторон, так как средневековые юристы для обозначения соглашения сторон использовали вполне определенную 

и недвусмысленную терминологию: convencio, covenaunt. Assumpsit же использовалось в следующих контекстах.

Во-первых, в прецедентах, начиная с XV в., assumpsit использовался в случаях, когда лицо принимало ответствен-

ность за наступление события, в том числе за чужое исполнение, а также и за свое исполнение, вне зависимости от 

своей вины и возможности влиять на факт наступления указанного события33. Во-вторых, можно найти упоминания об 

assumpsit, когда ответчик становился ответственным за свои собственные действия вследствие данного обещания, но 

ответственность не была при этом столь строгой, как в первом случае, то есть фактор вины имел значение34. Характер-

ным примером в данном случае может послужить ранее упомянутое дело The Marshal’s Case (Waldon v Marshall (1370))35.

Хотя и нельзя безусловно утверждать, что идея соглашения вообще чужда английскому праву36, вместе с тем 

стоит отметить, что идея соглашения, соединения воли сторон в едином акте исторически не характерна для англий-

ского договорного права.

26 Bukton v Townsend (1348). Данный прецедент более известен как The Case of the Humber Ferryman. Стоит отметить, что в данном 

деле еще не артикулируются идеи обязательства, обязанности, соглашения, обещания. Если переводить текст дословно, то речь 

идет о том, что «перевозчик принял кобылу для безопасной перевозки», но никак не «перевозчик принял обязательство перевезти 

кобылу» (см.: Simpson A. W. B. A History of the Common Law of Contract: The Rise of the Action of Assumpsit. Oxford, 1996. Р. 211).
27 Waldon v Marshall (1370). В этом же деле уже подчеркивается идея обязательства, невыполнения обязанности (см.: Holmes O. W. 
Op. cit. Р. 243–245; Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 211).
28 Данное правило напоминает правило римского права: критерий ответственности по обязательствам dare — factum debitoris 

(должник отвечает за собственные действия, но не отвечает за упущения). См.: Дождев Д. В. Указ. соч. С. 448.
29 Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 249–250.
30 Spelman J. The Reports of Sir John Spelman. Selden Society, 1977.
31 Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract. Р. 5.
32 Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 216–218.
33 Именно в этом смысле в XV в. понятие assumpsit использовалось для обозначения возложения обязанности посредством фор-

мального договора уплатить штраф в случае неисполнения обязанности третьим лицом, при этом ответственность носила строгий 

характер, фактор вины в расчет не принимался. Для неформального договора осознание возможности такой конструкции пришло 

позднее. В частности, С. Будылин данный момент отождествляет с делом Stuart v Wilkins (1778) 1 Doug. 18 со ссылкой на Street T. A. 

(Street T. A. The Theory and Principles of Tort Law. 1999 [reprinted 1900 edition]. P. 389). См.: Будылин С. Л. Деликт или нарушение до-

говора? Заверения и гарантии в России и за рубежом. Вестник экономического правосудия Российской Федерации, 2016. № 3. 

С. 96–133; № 4. С. 52–111. А. Симпсон считает, что закрепление невозможности исполнения в связи с вмешательством сил Бога 

произошло в деле Laughter’s Case (1594), при этом уже в данном кейсе проводится дифференциация указанной позиции и ссылки 

ответчика на отсутствие вины, которая не являлась извинительной (см.: Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 526).
34 В этой связи стоит упомянуть the action for deceit (иск из обмана), эволюция которого происходила параллельно assumpsit так-

же из деликтного иска (action on trespass). Область применения в основном касалась недостоверных заверений о качестве, а также 

иных утверждений, являвшихся стимулом для вступления в договор и впоследствии оказавшихся ложными, как результат обмана 

контрагента. Исковая форма кристаллизовалась Garrok v Heytesbery (1387) и во многом предопределила развитие института за-

верений и гарантий.
35 Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 216–217.
36 Так в деле 1550 г. Reniger v Fogossa (1550) Plo 1, 17 содержится следующее рассуждение о природе договора: “Aggreamentum 

is a word compounded of two words, viz of aggregatio and mentium, so that aggreamentum est aggregatio mentium in re aliqua facta vel 

facienda. And so by the contraction of two words, and by the short pronunciation of them they are made one word, viz aggreamentum, which 

is no other than a union, collection, copulation, and conjunction of two or more minds in anything done or to be done”. Что представляет со-

бой выражение основной идеи волевой теории (договор выражается в соглашении, то есть в соединении воль), выраженной между 

тем задолго до рецепции английским правом естественно-правовых концепций (см.: Swain W. The Law of Contract, 1670–1870. 

Cambridge, 2015. P. 181).
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Таким образом, исторически ключевым понятием для простого договора являлось обещание, невыполнение 

которого причинило имущественный вред лицу, рассчитывавшему на его исполнение.

То есть в самых ранних кейсах, когда суд вставал на защиту простого обещания, фактор доверия реципиента 

индуцировал такую защиту. При этом убытки в данных кейсах взыскивались изначально по модели негативного инте-

реса, модель позитивного интереса начала пробивать себе дорогу постепенно, параллельно с признанием право-

порядком обязательности принятого на себя обещания через доктрину встречного предоставления (consideration). 

Одно из первых судебных дел, в котором суд присудил убытки по модели позитивного интереса Shepton v Dogge37. 

Ответчик пообещал истцу продать земельный участок за 110 фунтов, но продал его третьему лицу. В итоге суд взы-

скал убытки в размере 20 фунтов. Данный размер убытков имеет единственное разумное объяснение — суд взыскал 

абстрактные убытки, составляющие разницу в рыночной цене, тогда как 110 фунтов либо были возвращены, либо 

вовсе не выплачивались. Впоследствии таких кейсов становилось больше38.

Конечно, важно понимать, что английское право в принципе и особенно на ранних этапах развития не склонно 

к догматике, английским судьям не свойственно желание найти для каждого правового феномена полку в пандект-

ном шкафу. Но даже и выделение правого феномена требует известной степени абстракции и стремления к систе-

матизации, к чему английские судьи в XV–XVII в. не стремились, по крайней мере явно. Они лишь разрешали споры 

от случая к случаю. Поэтому важно избегать категоричных выводов, между тем траекторию движения правовой мыс-

ли мы уловить можем.

Выводы

Нарушенное обещание при условии доверия адресата из сост ава, подразумевающего деликтную ответствен-

ность и возможности взыскать убытки по модели негативного интереса, в английском праве со временем трансфор-

мировалось в самостоятельный институт — договор, подразумевающий взыскание убытков по модели позитивного 

интереса. Произошло это одновременно или, правильнее сказать, параллельно с признанием правопорядком обя-

зательности договора через доктрину встречного предоставления39.

Чтобы ответить на  вопрос, каким образом доктрина встречного предоставления связана с возможностью удов-

летворения иска о взыскании убытков по модели позитивного интереса, необходимо разобраться в функционале 

встречного предоставления.

Пока лишь зафиксируем, что позитивный интерес отнюдь не является атрибутом нарушения обязанности, при-

нятой на себя добровольно, между этими звеньями есть еще звенья в исторической цепи событий, приведших в ко-

нечном итоге к формированию модели позитивного интереса.

3.2. Доктрина встречного предоставления

Consideration или встречное предоставление — доктрина английского договорного права по сей день является 

предметом споров и жарких дискуссий.

На предмет происхождения доктрины встречного предоставления существуют две антагонистические точки 

зрения. Сторонники одной традиционно ассоциируют consideration с описанной выше каузой и предполагают, что 

английские судьи в XVI в.40 заимствовали данную идею, модифицировав ее сообразно практическим нуждам. Стоит 

отметить, в начале XIX в. такая точка зрения была довольно распространена среди английских юристов. Так, сле-

дующие английские юристы связали consideration с каузой: Кент (Kent), Пауэлл (Powell), Тэйлор (Taylor), У. Стори 

(William Story), Комин (Comyn), Парсонс (Parsons), Смит (Smith)41. Вероятно, данные авторы вторили авторитет-

нейшему В. Блэкстоуну (W. Blackstone), связавшему consideration с цивилистической традицией и обозначившему 

данный институт английского права как мотив или причину договора (motive), сделав вместе с тем оговорку, что 

consideration есть мотив или причина обмена (exchange), подчеркивая тем самым, что английское право отвергает 

causa donandi как основание договора юридически обязывающего42.

Соотнесение каузы и сonsideration не кажется правильным и, главное, целесообразным Дж. Гордли. Согласно 

Дж. Гордли английская доктрина эволюционировала следующим образом. Первоначально, с момента становле-

ния доктрины в XVI в. и до XIX в., английские судьи даже не ставили задачи сформулировать некий общий концепт, 

вывести дефиницию. Перед судьями стояла вполне практическая задача: ограничить принудительное исполнение 

обещаний из неформального договора, принудительное исполнение которых обеспечивалось иском assumpsit, 

37 (1442) B & M 390.
38 Ibbetson D. J. A Historical Introduction to the Law of Obligations. Oxford, 2001. Р. 129.
39 Впервые доктрина встречного предоставления была упомянута в деле Joscelin v Shelton (1557), по версии А. Симпсона: 

Newman v Gylbert (1549), см.: Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 318–319.
40 Впервые доктрина встречного предоставления была упомянута в деле Newman v Gylbert (1549) по версии А. Симпсона: 

Simpson A. W. B. Op. cit. Р. 318–319.
41 Ссылки на работы указанных авторов см.: Gordley G. The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine. Oxford: Oxford 

University Press, 2001. P. 139.
42 Blackstone W. Commentaries on the Laws of England. London, 1766. P. 242.
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а не объяснить причину обязательности обещаний, как в случае с каузой. То есть сonsideration являлось практи-

ческим инструментом, с помощью которого суды вставали на защиту тех обещаний, которые этого заслуживали, 

тогда как доктрина каузы изначально являлась в большей степени философским концептом, нежели утилитарным 

понятием43. Попытки же дать определение встречному предоставлению были предприняты учеными гораздо позже, 

в конце XIX — начале XX в. на волне позитивистко-формалистических настроений. Основная задача таких дефини-

ций состояла в том, чтобы предложенная теория максимально обнимала все ранее разрешенные дела и не вступала 

в противоречие с имеющимися подходами, сформированными судами.

Подчас в угоду концептуализму суды были готовы изменить позиции, сформированные предшественниками по 

той причине, что они не укладывались в рамки идеи обмена. Примером может послужить ситуация с актом распоря-

жения имуществом по случаю заключения брака (marriage settlements), который в определенный момент перестал 

подлежать принудительному исполнению44.

В поиске теоретического обоснования доктрины встречного предоставления нельзя обойти стороной и класси-

ческую работу Л. Фуллера «Встречное предоставление и форма»45. В ней автор выдвигает теорию, согласно которой 

встречное предоставление играет двоякую роль: формальную и функциональную. При этом Л. Фуллер выделяет три 

основные функции встречного предоставления: доказательственную (встречное предоставление как доказатель-

ство существования юридически обязывающего договора), предупреждающую (помочь сторонам осознать, что 

вступили в юридически обязывающий договор), процедурную (посредством встречного предоставления обеспечи-

вается процесс перехода соглашения сторон в стадию юридически обязывающего договора)46.

Можно заключить, что встречное предоставление играет как сугубо процедурную роль, так и материальную. 

В материальном плане встречное предоставление воплощает идею возмездности, в процедурном — роль формы 

и определенности отношений.

Встречное предоставление стояло у ворот признания правопорядком ценности обещания как такового. Ин-

дикатором признания ценности обещания является защита обещания по модели позитивного интереса. Функции 

встречного предоставления важны для понимания того, способен ли современный правопорядок предложить по 

некоторым функциям суррогаты, а от иных возможно и отказаться.

Выводы

Функционально, если проводить параллель с отечественным правопор ядком, встречное предоставление ре-

ализует идею возмездности, формы договора, сигнализирующей о наступлении юридически обязывающих отно-

шений, а также достижения сторонами взаимной определенности отношений. Возмездность, требуемая форма 

и определенность, согласно нашей гипотезе, и есть тот политико-правовой набор, что в историческом контексте 

оправдывает разумность ожиданий кредитора, которая и открывает дверь для реализации модели позитивного ин-

тереса при взыскании убытков при нарушении договора. Отчасти эту гипотезу подтверждает развернувшаяся по-

лемика в англо-американском дискурсе о возможности взыскания убытков по модели позитивного интереса в тех 

ситуациях, когда применима доктрина эстоппель. 

Там, где мы констатируем разумность и обоснованность ожиданий кредитора, мы неизбежно видим полноцен-

ное имущественное право требования, которое имеет свою стоимостную оценку. Нарушено право может быть не 

только стороной договора, но и делинквентом, при этом убытки обоснованно будут исчисляться по модели позитив-

ного интереса (например, взыскание убытков, причиненных недобросовестной интервенцией в чужие договорные 

отношения). Объяснение этому, как видно, не в классификации нарушения (деликт или нарушенный договор), а в 

объекте посягательства. Ведь право требования в условиях современного оборота является полноценным активом, 

входящим в имущественную массу обладателя, а никак не фантомным и сомнительным способом получить то, чем 

ты никогда не обладал.

Заключение

В заключение приведем основные выводы.

1. Реальный х озяйственный оборот представляет собой по большей части оборот прав требования, а не вещей. 

Поэтому ущемляя права требования, мы покушаемся на наличествующий актив пострадавшей стороны, а значит, 

взыскивая убытки по модели позитивного интереса, должны вернуть не то, чего никогда не было у пострадавше-

го, а напротив, восстановить его имущественное право. Следовательно, модель позитивного интереса не является 

атрибутом именно договора,  она атрибутирует защиту права требования. Нарушено право может быть не только 

стороной договора, но и делинквентом, при этом убытки обоснованно будут исчисляться по модели позитивного 

43 Gordley G. Op. cit. P. 137–138; Dawson J. P., Harvey W. B. Cases on Contracts and Contract Remedies. New York, 1969. P. 166.
44 Smith S. A. Reports on English law. The Enforceability of Promises in European Contract Law. Cambridge, 2001. P. 51.
45 Fuller L. L. Consideration and Form. Columbia Law Review, 1941. Vol. 41. No. 5. P. 799–824.
46 Fuller L. L. Op. cit.
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интереса (например, взыскание убытков, причиненных недобросовестной интервенцией в чужие договорные от-

ношения).

2. Теоретически допустимо конкурирование моделей возмещения убытков. Первый сценарий — это превыше-

ние доказанных расходов на исполнение над доказанным позитивным интересом, второй — негативные экстерна-

лии ненадлежащего исполнения, повлекшие вред, превышающий заранее определенный позитивный интерес.

В первом сценарии правопорядок может предоставить выбор пострадавшей стороне вернуться в исходную 

позицию, если притязания по модели позитивного интереса оказываются менее выгодными или сложнее доказы-

ваемыми. Но в этой ситуации убытки, защищающие доверие, являются своего рода alter ego убытков из ожидания.

Во втором случае у нас возникают разные объекты посягательства: с одной стороны, умаляется право требо-

вания как имущественный актив, с другой — само исполнение (или неисполнение) причиняет имущественный вред.

Кроме того, правопорядок не должен создавать ситуации, когда нарушитель извлекает выгоду из своего упреч-

ного поведения, иногда это возможно только путем предоставления пострадавшему лицу права выбора модели за-

щиты. Например, в ситуации признания сделки недействительной по причине недостоверных заверений продавца 

поведение продавца явно упречнее, чем в сценарии отказа от договора по той же причине.

3. В качестве идеологического фундамента для выбора решения правопорядком выдвинем идею о том, что 

либертарианской идеологии соответствует свобода возможности выбора модели взыскания убытков и идея общей 

превенции нарушения договора. Но подобный взгляд возможно примирить с идеей минимизации насилия, только 

если рассматривать нарушенное право в качестве наличествующего актива пострадавшей стороны.

4. Исторически нарушенное обещание при условии доверия адресата из соста ва, подразумевающего деликт-

ную ответственности и возможности взыскать убытки по модели негативного интереса, со временем трансформи-

ровалось в самостоятельный институт — договор, подразумевающий взыскание убытков по модели позитивного 

интереса. Произошло это параллельно с признанием правопорядком доктрины встречного предоставления.

5. Функционально, если проводить параллель с отечественным правопорядком, встречное предоставление 

реализует идею возмездности, формы договора, сигнализирующей о наступлении юридически обязывающих от-

ношений, а также достижения сторонами взаимной определенности отношений. Возмездность, требуемая форма 

и определенность, согласно нашей гипотезе, и есть тот политико-правовой набор, что в историческом контексте 

оправдывает разумность ожиданий кредитора, которая и открывает дверь для реализации модели позитивного ин-

тереса при взыскании убытков при нарушении договора.

6. Сомнительной представляется и сама категоризация, предложенная Фуллером и Пердью. Она теряет всякий 

смысл при восприятии права требования в качестве актива пострадавшей стороны. Модель не отвечает на вопрос 

«Что мы защищаем?». Она скорее отвечает на вопрос «Как мы защищаем?». Отсутствует очевидная корреляция 

с идеологией. Применение моделей порождает множество «серых зон», когда модели невозможно разграничить.
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Аннотация 

Статья посвящена истории развития идеи свободы труда от времен существования государств Древнего 

Востока и до момента зарождения той совокупности правовых норм, которые в дальнейшем сформируют от-

расль трудового права. В рамках проведенной работы исследованы особенности генезиса и последующей 

эволюции свободы труда, охарактеризована роль рассматриваемого явления и отношение к нему в каждом 

из приведенных исторических периодов. В заключении статьи формулируется периодизация развития идеи 

свободы труда: 1) период отрицания свободы труда; 2) период презрения к свободе труда; 3) период кор-

поративного ограничения свободы труда; 4) период абсолютной свободы труда; 5) период рационализации 

свободы труда.

Ключевые слова: свобода труда, свобода трудового договора, история труда, Древний Восток, Античность, 

Средневековье, Новое время.

Freedom of Labor from Ancient Societies to Modern Times

Denis V. Ahmetyanov, National Research University Higher School of Economics (Moscow, Russian 

Federation)

PhD candidate; e-mail: dahmetyanov@hse.ru.

Abstract
The article describes the history of development of the idea of freedom of labor from the times of existence of the 

Ancient Eastern states until the moment of origin of the complex of legal rules, which will form the branch of labor law 

in the future. The specifi cs of genesis and further evolution of freedom of labor are researched within the framework of 

the conducted work. In addition, the role of the considered subject and attitude of it in each of the indicated historical 

periods are characterized. In the conclusion of the article the author formulates the following periodization of the 

development of the idea of freedom of labor: 1) the period of denial of freedom of labor; 2) the period of contempt 

for freedom of labor; 3) the period of corporate restrictions on freedom of labor; 4) the period of absolute freedom of 

labor; 5) the period of rationalization of freedom of labor.

Keywords: freedom of labor, freedom of contract, history of labor, Classical Antiquity, Middle Ages, Modern times.

Свобода труда на данный момент является одной из категорий, без которых не мыслится не только труд в рам-

ках трудовых отношений, но и отношения по применению труда в принципе. Однако зачастую в современное время 

возникают ситуации, когда в реализации свободы труда случаются кризисы. Изучив особенности происхождения 

данной категории, мы можем получить подробную картину того, что из себя представляет свобода труда, можем по-

нять то, как развивалась данная идея в различные исторические периоды, и, возможно, применить полученный опыт 

в решении актуальных задач. Является справедливым возможное замечание, что современные общественные от-

ношения стоят на другом, более высоком уровне развития, чем в прошлые исторические периоды. Однако отметим, 

что именно на основе опыта прошлых исторических периодов данная категория имеет те особенности, которые мы 

сейчас видим. В связи с этим является необходимым изучить историю развития свободы труда на фоне различных 

исторических периодов с присущими им социально-хозяйственными особенностями.

Рассмотрение данного вопроса нужно начать с социально-экономических предпосылок труда в древнейших го-

сударствах аграрной цивилизации, находившихся на территории Древнего Востока (Вавилон, Древний Египет). По 

словам М. И. Абдулаева, «для первых форм государственности, возникших в Древнем Востоке, характерно наличие 

сильной деспотической власти и зависимое от этой власти положение индивида»1. Регулирование труда в то вре-

мя не предусматривало возможность для человека использовать свои способности к труду в личном интересе и по 

1 Абдулаев М. И. Теория государства и права: учебник для высших учебных заведений. М.: Финансовый контроль, 2004. С. 30.
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своему усмотрению. Во многом такая установка была связана с самой природой возникновения данных государств, 

которым способствовала организация крупных общественных работ и объединение для данных целей большого 

количества людей. Особенности природно-климатических условий отдельных регионов создавали необходимость 

применения коллективного труда при строительстве и эксплуатации ирригационных систем, развитии животно-

водства, возделывании сельскохозяйственных культур, обработке земли2. При этом общественные интересы были 

в приоритете перед интересами личными, в связи с чем отсутствовала свобода личности. По этому поводу Е. Б. Хох-

лов отмечает, что «личность и свобода есть единая категория, поэтому понятно, что при отсутствии личности не мог-

ло возникнуть и понятия о свободе. <…> Человек в обществе, где отсутствует идея свободы, не является самоцен-

ным; человек в этом обществе есть не что иное, как определенная функция той или иной коллективности или всего 

сообщества»3. Реализация свободы труда в подобных условиях невозможна. О. А. Омельченко пишет, что «основная 

масса населения была поставлена в зависимое положение по отношению к государству, стремившемуся в своих це-

лях сохранять и укреплять общинный уклад жизни. Это, в свою очередь, предопределило крайне замедленное фор-

мирование в праве принципов индивидуальной правовой свободы, закреплявших бы экономическую и жизненную 

самостоятельность людей»4. Таким образом, трудовая деятельность отдельного лица реализовывалась в публичных 

интересах и под чутким контролем государства. Отдельная личность в определенном смысле «растворялась» в еди-

ном коллективном хозяйстве, в котором всё население принуждалось к труду на общественных началах.

При этом в подобной ситуации всеобщего принуждения ментальность и значение труда, в том числе принуди-

тельного, в обществах Древнего Востока характеризуется отсутствием противопоставления рабства и свободы5. 

Е. Б. Хохлов по этому поводу приходит к выводу, что «предполагается наличие социальной иерархии, в которой каж-

дый нижестоящий есть раб (или во всяком случае подвластный) по отношению к вышестоящему, и все рабы государ-

ства (правителя). <…> Таким образом, выстраивается система всеобщей несвободы, в которой раб отличается от 

любого прочего несвободного лишь тем, что на нем завершается эта цепочка “свободный — раб”»6. Отсутствие у лю-

дей свободы трудиться или не трудиться предопределило и отсутствие возможности выбора сферы приложения сво-

их способностей к труду. В этом контексте в науке утверждается, что «с учетом потребностей экономики определя-

лось количество людей, занимающихся тем или иным ремеслом или другим видом деятельности. При этом перевод 

лица из одной категории в другую производился не по его желанию, а по решению высшей администрации царя»7.

Таким образом, организация и отношение к труду в деспотических государствах Древнего Востока исключали 

идею свободы личности в данном вопросе. При таких условиях лицо трудилось в той роли и в том объеме, которые 

требовались в конкретный момент для удовлетворения публичных интересов. При таком подходе развитие идеи 

свободы труда и ее реализация исключены. 

Своеобразный импульс в развитии идеи свободы получили в период Античности, который связывают с Древней 

Грецией и Древним Римом.

Древнегреческий философ Сократ одним из наиболее замечательных превосходств разума называет «самооб-

ладание, enkrateia, то есть в состояниях радости, печали, изнеможения, подстрекаемый страстями человек должен 

добиваться власти над собой, основываясь на своих добродетелях. Самообладание — это власть рациональности 

над витальностью, разумного начала над животным. Душа — госпожа и хозяйка тела, а также инстинктов, связанных 

с телом. Это господство рациональности над витальностью и есть свобода»8. В свою очередь, ученик и последова-

тель Сократа Платон заявлял, «что в мире человека есть свобода. Это свобода самоопределения, которая предпо-

лагает выбор своего пути»9. В «Мифе о загробных воздаяниях» Платона рассказывалось о человеке по имени Эра, 

которому довелось стать свидетелем процесса выбора душами людей своего дальнейшего варианта существова-

ния. При этом выбор этот был самостоятельный и из различного множества «образчиков жизней»: «тут были впе-

ремежку богатство и бедность, болезнь и здоровье, а также промежуточные состояния. <…> Природные свойства 

2 См.: Бережнов А. Г., Кененов А. А., Лейст О. Э. и др. Теория государства и права: учебник. Ч. 1. / Под ред. М. Н. Марченко. М.: 

Зерцало-М, 2011. С. 135. Схожие мысли также можно найти в следующих работах: Комаров С. А., Малько А. В. Теория государства 

и права. Учебно-методическое пособие. Краткий учебник для вузов. М.: Издательская группа «НОРМА - ИНФРА - М», 1999. С. 127; 

Кожевников В. В., Коженевский В. Б., Рыбаков В. А. Теория государства и права: учебник / Под ред. В. В. Кожевникова. М.: Про-

спект, 2017. С. 382.
3 Хохлов Е. Б. История труда и трудовое право: в 3 т. Том I. История труда в контексте хозяйственных, политических и ментальных 

систем / под ред. И. Ю. Козлихина. СПб.: Издательский дом Санкт-Петербургского государственного университета, 2013. С. 63.
4 Омельченко О. А. Всеобщая история государства и права: учебник в 2 т. Издание третье, исправленное. Т. 1. М.: ТОН — Осто-

жье, 2000. С. 22.
5 См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. 1. Учебник для вузов / Под ред. Н. А. Крашенинниковой, О. А. Жидкова. 

М.: НОРМА, 1996. С. 33; Омельченко О. А. Указ. соч. С. 25; Вениосов А. В. История государства и права зарубежных стран: учебник. 

2-е изд. Минск: ТетраСистемс, 2012. С. 15.
6 Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 63.
7 Вениосов А. В. Указ. соч. С. 16.
8 Антисери Д., Реале Дж. Западная философия от истоков до наших дней. Античность и Средневековье (1-2) / В пер. и под 

ред. С. А. Мальцевой. СПб.: Пневма, 2003. С. 104.
9 Гуторович О. В. Проблема свободы и ее решение в античной философии. Исторические, философские, политические и юриди-

ческие науки, культурология и искусствоведение. В 2 ч. Ч. I. Вопросы теории и практики. Тамбов: Грамота, 2015. № 7. С. 37.
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души в сочетании друг с другом и с некоторыми благоприобретенными качествами помогают человеку из всех воз-

можностей сделать по размышлении выбор, считаясь с природой души»10. Вместе с тем Платон обращал внимание 

на то, что человек несет ответственность за свой выбор и никто не может его изменить. Таким образом, в трудах 

древнегреческих философов зарождается идея свободы, которая представляется и как власть, направленная «во-

внутрь» человека, которая позволяет усмирить нерациональное, природное начало, и как выбор исходя из своих 

интересов и природных предпосылок из множества вариантов, за последствия которого выбравший несет ответ-

ственность. 

Несмотря на то, что современное понимание свободы сформировалось путем дальнейшего развития идей, 

зародившихся еще в Античности, говорить о том, что представления о свободе античных деятелей соответствуют 

современным, не приходится. Так, еще философ эпохи Просвещения Ж.-Ж. Руссо, характеризуя свободу в Древней 

Греции, утверждал следующее: «Бывают такие бедственные положения, когда можно сохранить свою свободу толь-

ко за счет свободы другого человека и когда гражданин может быть совершенно свободен лишь тогда, когда раб 

будет до последней степени рабом»11. 

Что касается свободы в контексте труда, то в Древней Греции можно отследить пренебрежительное отношение 

к наемному труду. Аристотель придерживался мнения, что граждане в идеальном государстве «освобождены и от-

странены от трудовой деятельности. Граждане, которые должны иметь в виду только добродетель, не будут касаться 

ремесел, торговли, низшего труда, отвращающего от добродетели. Не по ним и земледельческий труд. Чтобы быть 

добродетельным, необходимо свободное время: занятие граждан — дела военные, государственные, судебные. 

Весь труд по обеспечению материальными благами должен быть возложен всецело на рабов»12. Сейчас с подобной 

позицией невозможно согласиться. Однако даже с точки зрения античного времени, при котором рабство считалось 

естественной и органическо й частью существования, позиция вышеупомянутого философа является спорной, так 

как в таком случае производство материальных благ возлагалось бы на рабов, которые и сами являлись лишь бла-

гами, так как статус раба приравнивался к вещи. Примером излишней ориентации на рабский труд является кризис 

рабовладельческого строя в Древнем Риме.

Касательно отношения к труду французский деятель Ш. Л. Монтескьё отмечал, что «в греческих городах и осо-

бенно в тех, главным занятием которых была война, всякий труд и всякая профессия, которые имели целью денеж-

ный заработок, считались недостойными свободного человека. <…> Она заставляла гражданина оказывать услуги 

рабу, постояльцу, иностранцу, мысль об этом возмущала свободолюбие эллина»13. Пренебрежительное отношение 

к труду свободных лиц нашло свое отражение и в мифологии. Так, очистка Гераклом конюшен царя Авгия не посчи-

тали подвигом, потому что Геракл сделал это за плату. В науке по этому поводу заявляют, что «это говорит о том, что 

наемный труд за плату был недостоин свободного человека, являлся уделом рабов, илотов и представителей низ-

ших сословий»14. Таким образом, несмотря на начало развития идей свободы отношение общества к труду в Древ-

ней Греции позволяет сделать заключение о невозможности реализации свободы труда.

В Древнем Риме ситуация обстояла несколько иначе. Если в раннюю эпоху римского государства труд рабов 

был сопоставим и даже уступал в объемах свободному труду, то позднее рабский труд начал возобладать. По этому 

поводу историк А. Валлон пишет, что «предпочитали рабов, так как они представляли собой такую рабочую силу, 

которую сосед не мог сманить обещанием более высокой платы, которую сам консул не мог неожиданно забрать 

для службы в легионе»15. 

Широкое распространение рабского труда по сравнению с трудом свободных работников могло быть также 

связано и с рядом других факторов. Дореволюционный ученый Л. С. Таль утверждал, что «расход на оплату труда 

наемных рабочих и подрядчиков считался в ту эпоху очень обременительным для среднего хозяина»16. Важную роль 

играло, как и в Древней Греции, отношение самих римских граждан к наемному труду. Т. В. Русских утверждает, 

что «свободнорожденные лица могли отдавать свой труд за вознаграждение, но подобный наем считался занятием 

недостойным гражданина и играл ничтожную роль в рабовладельческом укладе. Поскольку трудовая деятельность 

10 Платон. Собрание сочинений в 4 томах. Т. 3 / Пер. с древнегреческого В. С. Соловьева и др.; под ред. А. Ф. Лосева и др.; прим. 

А. А. Тахо-Годи. М.: Мысль, 1994. С. 417.
11 Руссо Ж.-Ж. Об Общественном договоре, или Принципы политического права / Пер. с французского А. Д. Хаютина и В. С. Алек-

сеева-Попова; цит. по: Руссо Ж.-Ж. Об общественном договоре. Трактаты / Пер. с французского; отв. ред. Г. Э. Кучков. М.: Канон-

пресс, Кучково поле, 1998. С. 282.
12 Аристотель. Политика, кн. IV, гл. VIII, § 2, 3; гл. IX, § 9. Цит. по: Шершеневич Г. Ф. История философии права. 2-е издание. СПб.: 

Братья Башмаковы, 1907. С. 107. 
13 Монтескьё Ш. Л. Избранные произведения / Общ. ред. и вступительная статья М. П. Баскина. М.: Гослитиздат, 1955 [Электрон-

ный ресурс]. Викитека — свободная библиотека. URL: https://ru.wikisource.org/wiki/О_духе_законов_(Монтескьё;_Горнфельд)/

Книга_четвертая#Глава_VIII._Объяснение_одного_парадоксального_мнения_древних,_относящегося_к_воспитанию_нравов (да-

та обращения: 20.10.2022).
14 Лушников А. М., Лушникова М. В. Трудовое право: учебник. М.: Проспект, 2021. С. 30.
15 Валлон А. История рабства в античном мире / перевод с французского С. П. Кондратьева; под редакцией и с предисловием 

А. В. Мишулина. М.: ОГИЗ Госполитиздат, 1941. С. 439.
16 Таль Л. С. Трудовой договор. Цивилистические исследования. Ч. 1. Общие положения / Под ред. В. А. Томсинова. М.: Зерцало, 

2010. С. 58.
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осуществлялась в основном рабами, выполнение той же самой работы руками свободного человека низводило его 

в глазах общества до состояния раба. <…> Труд в достойной свободного человека сфере деятельности (науке, ме-

дицине, философии) осуществлялся на внедоговорной, бесплатной основе»17. С этим связано и то, что государство 

воздерживалось от вмешательства в договорные отношения по применению труда свободных лиц даже в тех слу-

чаях, когда условия договора явно ущемляли интересы работника: «Общество, привыкшее к зрелищу безжалост-

ной эксплуатации труда рабов и вольноотпущенников, считавшее исполнение свободнорожденным гражданином 

за плату низших обязанностей в чужом хозяйстве явлением нежелательным и не заслуживавшим поощрения, такое 

общество не могло проявить особенной чуткости к участию лиц, добровольно променявших свое независимое по-

ложение на положение слуг или рабочих»18. Прослеживается, что порицалась трудовая деятельность не сама по се-

бе, а ее осуществление в чужом хозяйстве, то есть в интересах другого лица.

Такие факторы, как отрицательное отношение к труду, осуществляемому свободными лицами, когда человек 

сам же и ограничивает свою свободу осуществлением работы в чужом интересе, повсеместное распространение 

дешевого рабского труда, а также регулирование государством труда свободных лиц с таким же подходом, что 

и труд рабов, исключали возможность активного развития идеи свободы труда.

Экономические, культурные и политические изменения, происходившие в Средние века, а также особенности 

феодализма повлияли и на применение труда. В связи с постепенным закрепощением свободных лиц, при которых 

они закреплялись за определенной обрабатываемой землей, состояние свободного и несвободного становится не 

столь отличимым, как раньше. В контексте свободы труда подобные изменения могут быть вполне закономерными, 

потому что, как мы рассмотрели ранее, при договорном регулировании труда как рабов, так и свободных лиц ис-

пользовались одни и те же конструкции.

Что касается публично-правового регулирования отношений, связанных с трудом, то именно с периодом Сред-

невековья ученые связывают принятие на Западе первых актов о труде лично свободных лиц19. При этом, в зависи-

мости от периода Средних веков, меняется и регулирование отношений, связанных с применением труда. 

Раннее Средневековье характеризуется редким привлечением чужого труда свободных людей, а если подоб-

ное явление и встречается, то, по словам Е. Б. Хохлова, «возникающие отношения регулируются преимущественно 

в порядке индивидуально-договорного регулирования. <…> Публичная власть в лице короля или императора весь-

ма редко подвергала нормированию эту сферу общественных отношений»20. При этом в данный период уже встре-

чаются законы, запрещающие работу в выходные и праздничные дни под угрозой штрафов и телесных наказаний. 

Однако целью данных запретов являлось, собственно, не регламентация труда, а обеспечение средствами публич-

ной власти религиозных канонов. Значение религии мы подробнее рассмотрим позднее. 

Дальнейшие периоды Средневековья в значительной степени характеризуются распространением цехов — го-

родских организаций, в состав которых входили ремесленники, занимавшиеся одной профессией. Корпоративные 

организации в Средневековье играли важную роль в контексте применения труда. Французский государственный 

деятель П. Бризон писал, что «корпоративная организация… господствует над всей экономической жизнью; она слу-

жит как бы основанием всей рабочей жизни, или, если хотите, она является как бы ключом, открывающим историю 

труда и трудящихся в те отдаленные времена»21. Вместе с тем цеховое производство ограничивало развитие свобо-

ды труда, так как «цеховые уставы строго ограничивали число подмастерьев и учеников, которых мог иметь у себя 

один мастер, ограничивали количество станков, на которых мог работать ремесленник»22. Таким образом, даже если 

потенциальные работник и работодатель были готовы вступить в трудовые отношения, то они не могли этого сделать 

в силу корпоративных ограничений.

Последующий процесс разделения и кооперации труда привел к возникновению мануфактурного производ-

ства. Ключевыми особенностями мануфактурной системы являются разделение труда как с технической точки зре-

ния, так и с социальной. Техническая часть представляет из себя разделение труда на отдельные трудовые опера-

ции, которые закрепляются за отдельными работниками. Однако при этом такие отдельные операции объединены 

в рамках единой технологической структуры. В этом отношении показателен пример А. Смита с производством бу-

лавок, который утверждал, что работник вне мануфактурного производства едва ли сделает двадцать булавок за 

день. При этом в мануфактурах, где процесс производства булавок состоит приблизительно из 18 самостоятельных 

операций, выполняющихся отдельными работниками, на одного работника может приходиться более 4 тыс. булавок 

в день23. В сравнении с цеховой системой, когда владелец цеховой мастерской непосредственно производил про-

дукт и участвовал в трудовой деятельности наравне со своими мастерами и подмастерьями, социальное разделе-

17 Русских Т. В. Свобода сторон трудового договора при его заключении, изменении, расторжении и пределы ее ограничения: 

дисс. ... канд. юрид. наук. Ижевск, 2011. С. 38.
18 Таль Л. С. Указ. соч. С. 76.
19 Лушников А. М., Лушникова М. В. Указ. соч. С. 30.
20 Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 264.
21 Бризон П. История труда и трудящихся / пер. с фр. М. А. Дьяконова. СПб.: Гос. изд-во, 1921. С. 4.
22 Русских Т. В. Указ. соч. С. 38.
23 Смит А. Исследование о природе и причинах богатства народов / пер. с англ.; предисл. В. С. Афанасьева. М.: Эксмо, 2007. 

С. 70.
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ние труда в мануфактуре подразумевает распределение ролей на лиц, непосредственно трудящихся на производ-

стве (владеющих способностью к труду), и на лиц, организующих и управляющих таким производством (являющихся 

собственниками капитала). По справедливому утверждению Е. Б. Хохлова, «фабрика (мануфактура. — Прим. Д. А.) 

отличается от кустарной (цеховой. — Прим. Д. А.) системы как благоустроенная, единообразно вооруженная регу-

лярная армия от пестрого состава ополчения»24. Переход от цехов к мануфактурам, масштабирование производства 

привели к усложнению организации труда и осознанию необходимости его дальнейшего более детального норма-

тивного урегулирования. 

Анализируя средневековые «Ордонанс о рабочих и слугах» 1349 г. и «Статут о рабочих» 1351 г., закреплявшие 

всеобщую трудовую повинность и ограничивавшие максимальный размер вознаграждения, ученые указывают на 

ограничение свободы субъектов и отсутствие широкого распространения договорного регулирования примене-

ния труда в рассматриваемый период25. При этом стоит отметить, что определенные тенденции уже были заложе-

ны. Л. С. Таль подчеркивал, что в связи с развитием хозяйственных отношений и исчезновением рабства растет 

значение труда свободных лиц, которые стремились «придавать договору характер взаимнообязательственного 

отношения. <…> Но все-таки из договора… по-прежнему возникает отношение власти и подчинения, нормиро-

вавшееся не соглашением сторон, а усмотрением хозяина»26. Таким образом, договорные возможности сторон 

при опосредовании отношений по применению труда были далеко не равны. При этом подобные соглашения не 

содержали подробных прав и обязанностей сторон. В таких ситуациях соглашение сторон устанавливало лишь 

сам факт возникновения отношений и определяло общий характер исполняемых работником функций. Предус-

матривалась лишь общая обязанность работника следовать всем указаниям работодателя, которые не противо-

речат закону и соглашению сторон. Стоит отметить, что подобная власть работодателя имела свои ограничения, 

где она могла вступить в противоречие с интересами государства или третьих лиц. Однако наличие подобных 

ограничений не говорит о том, что имелись условия для развития свободы индивидуально-договорного регулиро-

вания, так как по своей сути хозяйская власть работодателя заменялась публично-правовой властью государства.

Определенную трансформацию прошло и само отношение к труду, которое не было единообразным. По сло-

вам Т. М. Хусяинова, «в феодальном обществе, разделенном на сословия и разные социальные группы, существо-

вало различное отношение к труду у представителей различных общностей. <…> Для одних сословий тяжелый физи-

ческий труд не является обязательным, в то время как другие должны трудиться»27. К первому сословию относилась 

аристократия, которая в процессе производства и распределения благ принимала активное участие лишь на втором 

из этапов. А. Я. Гуревич утверждал, что «господствующий класс, естественно, был далек от производственной дея-

тельности и, поскольку она всецело возлагалась на плечи непривилегированных, низших слоев населения, смотрел 

на нее пренебрежительно»28. 

Своеобразное отношение к труду было у духовенства, которое сыграло важную роль в трансформации отноше-

ния к труду. Первоначально священнослужители были настроены к трудовой деятельности критически. А. Я. Гуревич 

приводил следующую позицию духовенства: «Людям вообще надлежит не столько заботиться о пропитании и о фи-

зическом своем благополучии, сколько о духовном спасении, о жизни вечной. Не хлебом единым сыт человек»29. 

Наряду с этим жизнь большинства населения Средневековья было сложно представить без ежедневного тяжелого 

труда. Труд был занятием необходимым и являлся важной составной частью средневекового общества. Труд играл 

и функциональную роль, оберегающую душу человека от праздности и падения во грех. Более того труд в опреде-

ленной мере признавался священным, так как каждый цех находился под покровительством какого-нибудь святого, 

а сама трудовая деятельность человека была подобна труду творца, «архитектора мира»30. 

Что касается самих трудящихся, то их отношение к труду в первую очередь зависело от экономического моти-

ва: труд как инструмент получения средств к существованию. Наряду с этим трудовая деятельность несла функцию 

и моральную (высокорезультативный труд как выражение личного достоинства и подтверждение права принадлеж-

ности к корпорации) и социальную (труд как способ участия в жизнедеятельности цеха, города, общества). 

Как видно на примере трудовой деятельности, все действия индивида были обусловлены его принадлежно-

стью к тому или иному сословию, что говорит о формировании системы всеобщей несвободы, что напрямую ка-

салось и пределов свободы труда. Немецкий социолог Э. Фромм, характеризуя данную эпоху, писал, что «хотя 

человек не был свободен в современном смысле, он не был при этом ни одинок, ни изолирован. Занимая опреде-

ленное, неизменное и бесспорное место в социальном мире с самого момента рождения, человек был закреплен 

в какой-то структурированной общности; его жизнь была с самого начала наполнена смыслом, что не оставляло 

24 Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 666.
25 См.: Русских Т. В. Указ. соч. С. 39; Черняева Д. В. Трудовые отношения в странах англосаксонского права. М.: Волтерс Клувер, 

2010. С. 22.
26 Таль Л. С. Указ. соч. С. 90.
27 Хусяинов Т. М. Указ. соч. С. 32.
28 Гуревич А. Я. Категории средневековой культуры. 2-е изд., испр. и доп. М.: Искусство, 1984. С. 176.
29 Там же. С. 177.
30 Бризон П. Указ. соч. С. 9; Гуревич А. Я. Указ. соч. С. 180.
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места сомнениям, они и не возникали»31. Соглашаясь с вышеприведенной позицией, следует отметить, что при 

таком общественном устройстве отдельный индивид не ощущал ущемления своих возможностей, свою несвободу, 

так как подобное состояние являлось естественным.

Изменения, произошедшие в Средние века, позволили впервые урегулировать отношения, связанные с тру-

дом, на уровне нормативных правовых актов. При этом идея свободы труда не получила активного развития, а ее 

пределы не расширились. Поменялось отношение к трудовой деятельности, на формирование которого повлияли 

в том числе и религиозные учения. Если первоначально труд воспринимался как наказание и действие, отвлекаю-

щее человека от спасения души, то в дальнейшем трудовая деятельность начала восприниматься благословенным 

занятием.

В Новое время прогресс в сфере промышленности и прокатившиеся по Западной Европе буржуазные рево-

люции XVII–XVIII вв. стали причиной бурного развития идей свободы и их формального закрепления в правовых 

актах.

Существенное влияние на идеи свободы труда в данный исторический период оказало общее развитие либе-

ральных концепций о естественных правах и свободах. Естественным состоянием человека стало считаться состо-

яние полной свободы в действиях и распоряжениях своим имуществом и личностью в своих интересах «в границах 

закона природы», а также с учетом состояния равенства.

Подобная «власть природы» стала основой учения физиократов, согласно которому все социальные, экономиче-

ские процессы подчиняются универсальным, естественным (то есть природным) объективно действующим законам. 

Для описания характерных черт либерального духа эпохи Е. Б. Хохлов приводит следующие слова дореволюционного 

ученого И. И. Янжула: «Скептическое отношение к существовавшим учреждениям и стремление к широкой индивиду-

альной свободе составляют характерные черты эпохи. Братство, равенство, свобода служат лозунгом времени. <…> 

Экономическая деятельность человека, свободная от всяких ограничений, труд, свободный от всякой регламентации, 

промышленность и торговля, свободные от всякой опеки и предоставленные исключительно частной инициативе»32. 

Духом подобных настроений были пропитаны и правовые акты. Декларация прав человека и гражданина, при-

нятая в период Великой французской революции Национальным собранием 26 августа 1789 г., в ст. 4 провозгла-

шала, что «свобода состоит в возможности делать все, что не вредит другому: таким образом осуществление есте-

ственных прав каждого человека ограничено лишь теми пределами, которые обеспечивают другим членам обще-

ства пользование теми же самыми правами. Эти пределы могут быть установлены лишь законом»33.

Именно с этим периодом можно связать первое упоминание проявлений свободы труда в юридических доку-

ментах. Конституцией Франции 1791 г. гарантировалась «допустимость всех граждан ко всем местам и должностям, 

сообразно их добродетелям и талантам»34. Декларация прав человека и гражданина 1789 г., которая по сути явля-

ется преамбулой к Конституции Франции 1793 г., объявляла, что «право собственности состоит в принадлежащей 

каждому гражданину возможности пользоваться и располагать по усмотрению своим имуществом, своими до-

ходами, плодами своего труда и своего промысла»35 (ст. 16); «гражданам не может быть воспрещено заниматься 

каким угодно трудом, земледелием, промыслом, торговлей» (ст. 17); «каждый может предоставлять по договору 

свои услуги и свое время, но не может ни продаваться, ни быть проданным: его личность не есть отчуждаемая соб-

ственность. Закон никоим образом не допускает существования дворни; возможно лишь взаимное обязательство 

об услугах и вознаграждении между трудящимся и нанимателем»36.

В литературе высказывается мнение, что свобода труда являлась проявлением свободы самой личности, 

а потому не нуждалась в нормативном закреплении. По словам французского юриста Л. Дюги, «ни Декларация 

1789 г., ни Конституция 1791 г. не формулировали принципа свободы труда. Это считали бесполезным. Это было 

необходимое последствие индивидуальной свободы»37. Важно отметить, что в «Законе относительно собраний 

рабочих и ремесленников одного и того же состояния и одной и той же профессии» от 14 июня 1791 г. (так-

же известном, как Закон Ле Шапелье) все-таки устанавливалось, что «те, которые путем угроз и насилия будут 

покушаться на рабочих, нарушая тем самым установленную конституционными законами свободу промыслов 

и труда, будут преследоваться уголовным путем со всей строгостью законов как нарушители общественного 

31 Фромм Э. Бегство от свободы / пер. с англ. А. Лактионова. М.: АСТ, 2009. С. 39. 
32 Янжул И. И. Английская свободная торговля. С. 154–155. Цит по: Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 801.
33 Декларация прав человека и гражданина : от 26 августа 1789 г. Тексты важнейших основных законов иностранных государств. 

Ч. 1. / пер. Ф. Ф. Кокошкина. М.: Издание М. и С. Сабашниковых, 1905 [Электронный ресурс]. Викитека — свободная библиотека. 

URL: https://ru.wikisource.org/wiki/Декларация_прав_человека_и_гражданина (дата обращения: 01.10.2022).
34 Конституция Франции : от 3 сентября 1791 г. Законодательные акты Франции / пер. с пред. Р. Лемберк. СПб.: Книгоиздатель-

ство «Молотъ», 1905. С. 31.
35 Конституция Франции : от 22 августа 1795 г. [Электронный ресурс]. Исторический факультет МГУ. URL: http://www.hist.msu.ru/

ER/Etext/cnst1795.htm (дата обращения: 01.11.2022).
36 Конституция Франции : от 24 июня 1793 г. [Электронный ресурс]. Исторический факультет МГУ. URL: http://www.hist.msu.ru/ER/

Etext/cnst1793.htm (дата обращения: 03.11.2022).
37 Дюги Л. Конституционное право. Общая теория государства / Пер. с фр. А. Ященко, В. Краснокутского, Б. Сыромятникова. 

М.: Типография Т-ва И. Д. Сытина, 1908. С. 750.
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спокойствия»38. Таким образом, несмотря на утверждение вышеупомянутого автора наличие свободы труда пре-

зюмировалось путем толкования содержания конституционных законов.

В части Закона Ле Шапелье необходимо также отметить, что он как нельзя лучше отражал лозунг-принцип 

laissez faire, laissez passer39, который стал символом тех либеральных изменений, что происходили в экономике. Суть 

принципа заключалась в обеспечении полной хозяйственной свободы как таковой, при этом свобода труда также 

включалась в такую свободу. Изменилось и само отношение к свободному труду. Если раньше труд рассматривался 

как удел низших сословий, не имевших собственности, то со второй половины XVIII в. «свободный труд стал рассма-

триваться как источник богатства»40.

При этом трансформируется и значение договора, опосредующего отношения, связанные с трудом. Свобода 

труда предполагала возможность отдельного субъекта (работника) независимо выбирать и вступать в отношения 

с другим субъектом (работодателем), где обе стороны являются юридически равными по отношению друг к другу. 

Как отмечает Е. Б. Хохлов, «договор становится если не единственным, то исключительным юридическим регулято-

ром как в предпринимательской сфере, так и на рынке труда»41. Таким образом, формально можно предположить 

существование в описываемом периоде свободы договора, регулирующего отношения, связанные с трудом. 

Однако подобное предположение не в полной мере отражает фактическую ситуацию. Например, Д. В. Черня-

ева, анализируя регулирование труда в английском праве в тот же исторический период и под влиянием тех же ли-

беральных идей, утверждает, что «регулирование труда все еще осуществлялось преимущественно через институты 

публичного права, то есть через нормы закона и прецедентов. Сфера использования ключевого института частного 

права (договора) в сфере наемного труда до XIX в. оставалась в Англии весьма узкой. Договорному регулирова-

нию подлежал преимущественно лишь уровень заработной платы, причем и в этом отношении свобода договорного 

регулирования была весьма условной42. <…> Иные же условия найма диктовались публичным правом либо произ-

вольно устанавливались нанимателем в одностороннем порядке»43. В связи с этим можно заключить, что в среде со-

временных ученых не выработано единого подхода к вопросу о существовании свободы трудового договора в рас-

сматриваемый исторический период. 

Дальнейшее развитие идей свободы привело к тому, что участие в регулировании труда объединений работ-

ников начало рассматриваться в качестве фактора, который ограничивает индивидуальную свободу. По словам 

Е. Б. Хохлова, «в конце XVIII в. была сформулирована… доктрина, согласно которой объединения людей, корпорация 

сама по себе есть безусловное зло, подлежащее устранению ради обеспечения свободы человеческой личности. 

Поэтому публичная власть предпринимает меры, направленные на ликвидацию существующих корпораций, прежде 

всего образуемых по признаку единства профессии. <…> Был провозглашен индивидуализм — отрицание всяких 

организаций, всяких союзов, всякого единения лиц одной и той же профессии, одного и того же класса, для со-

вместных действий, для защиты общих интересов… Не может быть ни каких-либо корпоративных посредников… ни 

соглашений индивидуума с корпорацией, ибо это искажает или устраняет свободу индивидуальных соглашений»44. 

П. Бризон по этому поводу высказывал мнение, что «как и феодальный строй, цехи стесняли экономическое раз-

витие буржуазии; благодаря своему духу монополий, своим регламентам и препятствиям, которые они ставили 

прогрессу промышленной техники»45. Естественным результатом распространения подобных идей является конец 

цеховой системы организации труда, господствовавшей эпохой ранее. 

Во Франции нормативным правовым выражением этого стало издание «Декрета об уничтожении всех пошлин 

эд, всех метриз и цехов и о введении патентов» от 2–17 марта 1791 г., ст. 2 которого отменялись цехи и коллегии46. 

Упомянутый ранее Закон Ле Шапелье был целиком посвящен исключению возможности восстановления уничтожен-

ных корпораций одной и той же профессии: государственным и муниципальным органам власти предписывалось не 

взаимодействовать с подобными объединениями работников, а членство в таких объединениях и управление ими 

38 Закон относительно собраний рабочих и ремесленников одного и того же состояния и одной и той же профессии (Закон 

Ле Шапелье). Цит. по: Галанза П. Н. (ред.), Блохин Н. Н. (сост.) Конституции и законодательные акты буржуазных государств 

XVII–XIX вв. Англия, США, Франция, Италия, Германия: Сборник документов. М.: Госюриздат, 1957. С. 242.
39 «Пусть все идет, как идет» (пер. с фр.).
40 Кручинин А. В. Методологические аспекты рассмотрения проблемы свободы труда и свободы трудового договора. Вестник 

Удмуртского университета. Серия: Экономика и право. 2015. № 1 [Электронный ресурс]. Научная электронная библиотека «Ки-

берЛенинка». URL: https://cyberleninka.ru/article/n/metodologicheskie-aspekty-rassmotreniya-problemy-svobody-truda-i-svobody-

trudovogo-dogovora (дата обращения: 18.10.2022).
41 Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 827.
42 Отметим, что и во Французской республике периода якобинцев данный вопрос регулировался публичным правом. Так, «Де-

крет о максимуме» от 29 сентября 1793 г. устанавливал максимальное значение заработной платы (ст. 8). См. «Декрет о максиму-

ме» от 29 сентября 1793 г. [Электронный ресурс]. Исторический факультет МГУ. URL: http://www.hist.msu.ru/ER/Etext/maximum.htm 

(дата обращения: 04.11.2022).
43 Черняева Д. В. Указ. соч. С. 34.
44 Хохлов Е. Б. Указ соч. С. 751.
45 Бризон П. Указ. соч. С. 230.
46 Документы истории Великой французской революции в двух томах. Т. 2 / Отв. ред. А. В. Адо. М.: Издательство Московского 

университета, 1992. С. 41.
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наказывалось штрафами, тюремными заключениями и иными санкциями. Следует отметить, что затем позиция по 

отрицанию корпораций была закреплена и в Конституции Франции 1791 г., в соответствии с которой «не существует 

более ни сословных цеховых управ, ни профессиональных, художественных или ремесленных корпораций»47. Таким 

образом, в целях защиты свободы сторон договора от воздействия третьих лиц исключалось само существование 

подобных лиц, что затем было реализовано в нормативных правовых актах того времени. 

Наряду с тем, что работники лишались возможности коллективно отстаивать свои интересы путем координации 

действий, государство также старалось не вмешиваться в индивидуальные отношения между лицом, предостав-

ляющим свой труд, и лицом, такой труд использующим. Свобода договора обеспечивалась расширением частно-

правового регулирования сторон с одновременной минимизацией публично-правового регулирования со сторо-

ны государства: «Свободу договаривающихся сторон не может ограничивать не только корпоративный интерес, 

но даже и интерес всех»48. Как отмечает Г. Ф. Шершеневич, «государство, которое до сих пор оплетало гражда-

нина мерами своего попечения, поставило себе задачу предоставить его своему собственному усмотрению. <…> 

Предоставляя полную свободу борьбе интересов и оставаясь в стороне, пока не нарушались права, государство 

признало принцип невмешательства и поставило себя, по удачному выражению Лассаля, в положение ночного 

сторожа»49.

Невозможность работников объединяться в коалиции и невмешательство государства установили такое состо-

яние, при котором хотя формально и была закреплена свобода труда и договора, но на практике условия устанавли-

вались работодателем в одностороннем порядке. Распоряжение работником своими способностями к труду в такой 

ситуации едва ли можно было бы считать свободным.

В каждом индивидуальном общественном отношении конкретный рабочий оставался один на один со своим 

нанимателем. С утратой возможности объединяться для отстаивания своих интересов и самоустранением государ-

ства из регулирования труда рабочий оказывался в слабейшем положении. С учетом того, что у предпринимателя 

имелся капитал, а рабочий мог предложить только свой труд, то фактического равенства переговорных возмож-

ностей не существовало: на фоне высокого предложения рабочей силы, если работник отказывался трудиться на 

условиях, предложенных нанимателем, последний мог без особого труда найти другого, более «сговорчивого» ра-

ботника.

Дальнейшее «расширение» свободы труда и договора привело к увеличению субъектного состава отношений, 

связанных с трудом. За одни и те же рабочие места наряду с работниками-мужчинами стали конкурировать жен-

щины и дети. Связано это было с несколькими причинами. Во-первых, индустриализация производства снизила 

необходимость в тяжелом физическом труде. Во-вторых, для работодателя экономически выгоднее было нанять 

женщину или ребенка, так как стоимость их работы была дешевле. В связи с этим Е. Б. Хохлов заявляет, что «прин-

цип ничем не ограниченной свободы договора позволял заключать трудовой договор с кем угодно, а общественное 

мнение благосклонно относилось к труду детей, считая его важным воспитательным процессом»50.

Таким образом, на рубеже XVIII–XIX вв. идея хозяйственной свободы воплотилась в свободе хозяйской. Не от-

рицая, что, возможно, имелись случаи, когда работодатель вел равный диалог с отдельным работником и учитывал 

его интересы, стоит вместе с тем отметить, что в большинстве случаев работодатели ориентировались на свои ин-

тересы, а интересы работников в лучшем случае учитывались в том объеме, чтобы не ухудшить производительность 

их труда51, а в худшем — интересы работников полностью игнорировались и ущемлялись. Все это привело к чрез-

мерной эксплуатации трудоспособного населения, увеличению количества рабочих часов, уменьшению вознаграж-

дения и высокому уровню безработицы даже при значительном экономическом подъеме. Несмотря на то, что стачки 

были запрещены52, это не останавливало работников: возникали различные стихийные забастовки с требованиями 

повышения вознаграждения, ограничения рабочих часов, улучшения условий труда и т. д. Возникла ситуация, кото-

рую К. Р. Поппер назвал бы «парадоксом свободы»: «парадокс свободы показывает, что свобода в смысле отсут-

ствия какого бы то ни было ограничивающего ее контроля должна привести к значительному ее ограничению, так как 

дает возможность задире поработить кротких»53.

После осознания тяжелого положения рабочих были предприняты первые попытки публичной власти вме-

шаться в отношения между работником и работодателем, которые прежде основывались на практически абсо-

лютном усмотрении сторон. При этом ограничение свободы трудового договора шло в той же последовательно-

сти, что и легализация трудовых прав: регулирование труда наименее защищенных слоев трудоспособного насе-

47 Конституция Франции : от 3 сентября 1791 г. Законодательные акты Франции / пер. с пред. Р. Лемберк. СПб.: Книгоиздатель-

ство «Молотъ», 1905. С. 28.
48 Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 826.
49 Шершеневич Г. Ф. Избранное. В 6 т. Т. 4, включая Общую теорию права / Вступ. слово, сост.: П. В. Крашенинников. М.: Статут, 

2016. С. 219.
50 Хохлов Е. Б. Указ. соч. С. 832.
51 Работодатель мог следить за состоянием своих рабочих не из гуманистических соображений, а с целью сохранения эффектив-

ности трудового процесса и минимизации издержек.
52 См.: Бризон П. Указ. соч. С. 402–406.
53 Поппер К. Р. Открытое общество и его враги. Т. 1. М.: Культурная инициатива, 1992. С. 328.



95

С
Т

А
Т

Ь
И

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

ления (женщины, дети), установление минимальных требований к условиям трудовых договоров (лимит рабочего 

времени, минимальный размер оплаты труда и ее периодичность, а также санитарно-гигиенические условия 

труда)54. Так, уже в 1802 г. английским парламентом был издан «Закон о сохранении здоровья и нравственности», 

ограничивающий продолжительность рабочего времени для детей 12 часами. Стоит отметить, что ограничение 

абсолютной свободы труда осуществлялось не одномоментно, так как подобные инициативы встречали ожесто-

ченное сопротивление. Критика повышения роли государства в регулировании труда основывалась на недопу-

стимости ограничения свободы труда и свободы договора, а также заявлении, что произвольное вмешательство 

публичной власти ослабит конкурентоспособность промышленности. Следующий закон в Англии («Закон о хлоп-

копрядильных фабриках»), существенно повлиявший на регулирование труда, был издан только в 1819 г. и уста-

навливал минимальный возраст трудоустройства с 9 лет. Аналогичные законодательные изменения происходили 

и в других европейских странах. В дальнейшем были установлены ограничения о продолжительности рабочего 

дня для женщин, о работе в ночное время, были установлены минимальные размеры заработной платы и т. д. 

Именно подобные акты, которые ограничивали свободу договора, но при этом несли в себе функцию социальной 

защиты слабой стороны, стали той основой, на которой возникло сначала фабричное законодательство, а затем 

и трудовое.

Таким образом, этапы развития идеи свободы труда и ее проявлений неразрывно связаны с общепринятой 

хронологией исторических периодов. 

В период древнейших государств аграрной цивилизации свобода труда отсутствовала как таковая в силу отсут-

ствия самой идеи свободы личности. Все общество подчиняется жесткому регулированию государства, и публич-

ные интересы стоят на первом месте.

В Античности в государствах Древней Греции и Древнего Рима получают развитие идеи свободы. Свобода тру-

да проявляется в возможности свободного выбора приложения своих способностей к труду. Однако реализация 

свободы труда усложнялась наличием труда рабского, который имел более широкое распространение. Ко всему 

этому отношение общества к наемному труду свободных людей в основном являлось отрицательным, так как, по 

мнению общества того времени, подобной деятельностью свободный человек добровольно низводил себя до по-

ложения раба. 

Свобода труда в Средневековье ограничивалась цеховой организацией производства, которая затем транс-

формировалась в мануфактуру. Несмотря на появление первых нормативных правовых актов, регулировавших от-

ношения о труде, договорные формы привлечения к труду, в которых могла бы быть реализована свобода труда, не 

нашли значительного развития. Договором подтверждался лишь сам факт возникновения отношений между работ-

ником и работодателем, но подробных условий, прав и обязанностей сторон такое соглашение не содержало. Это 

позволяло работодателю эксплуатировать работника в тех пределах, пока это не противоречило публичным интере-

сам. Несмотря на ограничение свободы труда с точки зрения работника труд нес в себе экономическое, социальное 

и духовное содержание. Такой работник не ощущал несвободу, так как благодаря такому труду он занимал опреде-

ленную роль в средневековом обществе, и это придавало смысл его существованию.

В период Нового времени либерализация экономики и развитие учения о естественных правах преобразили 

общественные отношения в сфере труда, а свобода труда стала одним из основных принципов. Но абсолютная сво-

бода личности не могла сосуществовать с вмешательством со стороны корпораций и государства, поэтому корпо-

рации были запрещены, а роль государства в регулировании труда была минимизирована. Данные действия при-

вели к плачевным последствиям и усложняли реализацию свободы труда. 

Дальнейшее развитие свободы труда связано с формированием комплекса нормативных правовых актов, кото-

рые в будущем будут причислены к отрасли трудового права. Свобода труда стала реализовываться наряду с разум-

ным участием государства в регулировании отношений в сфере труда путем принятия актов, имеющих социальный 

характер и ограничивающих свободу усмотрения сторон в целях защиты слабой стороны таких отношений. 

Таким образом, с учетом вышеописанных характеристик того или иного исторического периода в контексте 

свободы труда, в рамках рассмотренной временной линии можно сформировать следующую периодизацию раз-

вития идеи свободы труда: 1) период отрицания свободы труда, который совпадает с периодом существования го-

сударств Древнего Востока; 2) период презрения к свободе труда, характерный для периода Античности; 3) период 

корпоративного ограничения свободы труда, совпадающий с периодом Средневековья; 4) период абсолютной сво-

боды труда, который пришелся на конец XVIII — начало XIX в.; 5) период рационализации свободы труда, связанный 

с первыми признаками зарождения отрасли трудового права в начале XIX в.

Подводя итог, можно заключить, что категория свободы труда прошла в своем развитии значительный путь 

в рамках вышеприведенных исторических периодов: полное отрицание свободы труда в ранние исторические 

периоды, ее безграничное возвышение в ущерб интересам работников, а затем переопределение роли госу-

дарства в регулировании труда в Новое время. Таким образом, именно пересмотр роли участия государства 

54 Лушников А. М., Лушникова М. В. Курс трудового права: учебник. В 2 т. Т. 1. Сущность трудового права и история его развития. 

Трудовые права в системе прав человека. Общая часть. М.: Статут, 2009. С. 202.
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в этом процессе позволило найти тот баланс, при котором свобода труда могла бы реализовываться наиболее 

оптимальным образом с учетом интересов обеих сторон трудовых отношений, а также сподвигнуть дальнейшее 

развитие той отрасли права, которая в будущем станет известна как отрасль трудового права. 
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Принцип самостоятельности исполнения налоговой обя-

занности в условиях цифровизации экономики 

Лютова Ольга Игоревна, Институт государственного и муниципального управления Национального 

исследовательского университета «Высшая школа экономики» (Москва, Российская Федерация)

ведущий научный сотрудник, кандидат юридических наук; e-mail: olyutova@hse.ru.

Аннотация
В исследовании рассмотрена концептуальная проблема трансформации содержания одного из принципов 

института налоговой обязанности — самостоятельности ее исполнения — в контексте его развития в инфор-

мационной среде и в условиях активного применения современных цифровых технологий при реализации 

налоговых отношений.

Доказано, что в современных реалиях цифровой трансформации налогообложения в области правового 

регулирования принципа самостоятельности исполнения налоговой обязанности реализуются две взаимо-

связанные тенденции: во-первых, делегирование налоговому органу обязанности по исчислению налогов не 

только в отношении физических лиц, но и для организаций и индивидуальных предпринимателей; во-вторых, 

происходит расширение перечня полномочий налоговых органов, связанных с исполнением обязанности по 

уплате налога. 

Автором анализируются такие новеллы налогового законодательства Российской Федерации, как налог 

на профессиональный доход, единый налоговый платеж и автоматизированная налоговая система с точки 

зрения использования законодателем принципа самостоятельности при регулировании налоговых право-

отношений цифровой эпохи. В заключении сделан вывод о том, что цифровизация приводит к постепен-

ному снижению количества налоговых обязанностей налогоплательщиков, реализуемому, прежде всего, 

за счет возложения их как на налоговые органы, так и на иных участников налоговых правоотношений. 

Ключевые слова: налоговая обязанность, принципы налогового права, самостоятельность исполнения на-

логовой обязанности, цифровизация, налог на профессиональный доход, единый налоговый платеж, авто-

матизированная упрощенная система налогообложения.

The Principle of Independence in the Fulfi llment of Tax Obligations in the Context of 
Digitalization of the Economy

Olga I. Lyutova, Institute of State and Municipal Administration, National Research University Higher School 

of Economics (Moscow, Russian Federation)

Leading Researcher, PhD in Jurisprudence; e-mail: olyutova@hse.ru.

Abstract
The study considers the conceptual problem of transforming the content of one of the principles of the institution of 

tax liability — the independence of its execution — in the context of its development in the information environment 

and in the conditions of the active use of modern digital technologies in the implementation of tax relations.

It is proved that in the modern realities of the digital transformation of taxation in the fi eld of legal regulation of the 

principle of independence of the fulfi llment of the tax obligation, two interrelated trends are realized: fi rstly, the 

delegation of the obligation to calculate taxes to the tax authority not only in relation to individuals, but also for 

organizations and individual entrepreneurs; secondly, there is an expansion of the list of powers of tax authorities 

related to the fulfi llment of the obligation to pay tax.

The author analyzes various novelties of the tax legislation of the Russian Federation from the point of view of the use 

by the legislator of the principle of independence in regulating the tax legal relations of the digital era. In conclusion, 

it was concluded that digitalization leads to a gradual reduction in the number of taxpayers’ tax obligations, which is 

implemented primarily by imposing them on both the tax authorities and other participants in tax legal relations.

Keywords: tax liability, principles of tax law, autonomy in the execution of tax obligations, digitalization, tax on 

professional income, single tax payment, automated simplifi ed taxation system.
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Активное развитие цифровых технологий в сфере налогообложения кардинальным образом трансформирует 

традиционную парадигму отношений, складывающихся между налогоплательщиком и налоговым органом. Подоб-

ные тенденции не могут не затрагивать таких фундаментальных понятий налогового права, как его принципы. Так, 

например, Д. Ю. Бобошко отмечает «неизбежность процесса цифровизации, меняющего, в свою очередь, принци-

пы налогового права, что продиктовано тотальным использованием безналичного денежного оборота, вызванного 

удобными цифровыми сервисами, сопровождающегося отслеживанием платежей налоговыми органами в режиме 

реального времени»1. 

Один из принципов налогового права — принцип самостоятельности налогоплательщиков, реализуемый при 

исполнении ими налоговой обязанности, является примером, демонстрирующим глобальность влияния цифрови-

зации на налоговую систему России по причине появления принципиальных изменений распределения прав и обя-

занностей при его реализации. Действительно, активное применение цифровых технологий, обеспечивающих вза-

имодействие налоговых органов и налогоплательщиков (или иных частных субъектов налоговых отношений) изна-

чально имеет целью минимизацию налоговых обязанностей последних, что, в свою очередь, оказывает влияние на 

содержание тех налогово-правовых принципов, на основании которых осуществляется реализация норм института 

налоговой обязанности.

Подобные обстоятельства предопределяют безусловную исследовательскую ценность развития содержания 

нормы налогового законодательства о самостоятельности налогоплательщика, связанного с форсированием про-

цесса использования цифровых технологий в деятельности налоговых органов. 

Обеспечение самостоятельности исполнения налоговой обязанности невозможно без установления содержа-

ния формулировки соответствующего налогово-правового принципа. Это связано с тем, что реализация исследуе-

мого принципа представляет собой одну из фундаментальных основ российского налогового права и приобретает 

свои особенности в условиях цифровизации.

Институт налоговой обязанности, занимая центральное место в системе отрасли налогового права, что не-

однократно подчеркивалось в юридической литературе2, обладает собственным предметом правового регулиро-

вания и структурой, а также характеризуется содержательной неоднородностью, что обуславливает необходимость 

обеспечения логического единства соответствующих налогово-правовых норм, прежде всего, за счет институцио-

нальных принципов. 

Так, принципы института налоговой обязанности, являясь институциональными (или специальными), как от-

мечает Д. В. Тютин, «формулируются в условиях значительного усмотрения законодателя в части их регламента-

ции, а также могут относительно легко варьироваться по сравнению с общеотраслевыми принципами налогового 

права»3. В рамках обозначенного подхода в качестве примера одного из институциональных принципов налогового 

права автор указывает «самостоятельное исчисление и уплату налога налогоплательщиком»4. 

Действительно, требование самостоятельности к поведению налогоплательщика является достаточно рас-

пространенным в российском налоговом законодательстве и реализуется в различных налоговых отношениях: 

связанных с ведением учетной политики, с получением статуса контролируемой иностранной компании и т. д. 

При этом в силу изначальной этимологической абстрактности содержания понятия самостоятельности считаем 

целесообразным поддержать сформированный в доктрине налогового права подход, в соответствии с которым 

он понимается именно в качестве институционального (специального) принципа, а не конкретного правила по-

ведения. 

Принцип самостоятельности исполнения налоговой обязанности относится к числу основополагающих идей 

налогово-правовой науки. Это обусловлено традиционным для российского налогового законодательства «распре-

делением ролей» в налоговых отношениях, при котором налоговые органы осуществляют контрольно-надзорную 

функцию за процессом формирования денежных фондов государства за счет, прежде всего, поступлений от уплаты 

налогов и сборов, а также администрируют различные налоговые процессы и процедуры. 

На законодательном уровне принцип самостоятельности исполнения налоговой обязанности нашел свое вы-

ражение в ч. 1 ст. 45 НК РФ, в соответствии с которой «налогоплательщик обязан самостоятельно исполнить обя-

занность по уплате налога, если иное не предусмотрено законодательством о налогах и сборах». Таким образом, 

правило о самостоятельности уплаты налога налогоплательщиком является общим, изначально предполагающим 

ряд содержащихся в налоговом законодательстве исключений. 

1 Бобошко Д. Ю. Перспективы применения вмененных налогов и сборов в условиях цифровизации налогового администрирова-

ния. Налоги, 2021. № 6. С. 7.
2 См., например: Кучеров И. И. Налоговое право России. Курс лекций. М., 2006. С. 86; Кучерявенко Н. П. Курс налогового права: 

в 2 т. Т. 1. Общая часть / под ред. Д. М. Щекина. М., 2009. С. 38; Лютова О. И. Налоговая обязанность как институт налогового пра-

ва. Дис. … канд. юрид. наук. М., 2014; Лютова О. И. Теория налоговой обязанности в цифровую эпоху: перспективы исследования. 

Государство и право, 2021. № 11. С. 164–167; Печенкина А. А. Место обязанности по уплате налога в системе российского налого-

вого права. Гуманитарные, социально-экономические и общественные науки, 2018. № 5. С. 183–185 и др.
3 Тютин Д. В. Налоговое право : курс лекций. Доступа из СПС «КонсультантПлюс». URL: https://www.consultant.ru/edu/student/

download_books/book/tiutin_dv_nalogovoe_pravo/ (дата обращения: 11.10.2022).
4 Там же.
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Общее правило самостоятельности уплаты налога налогоплательщиком, в свою очередь, означает, что соот-

ветствующий принцип состоит из двух элементов и включает, во-первых, обязанность уплаты налога за счет соб-

ственных средств и, во-вторых, исполнение такой обязанности собственными активными действиями налогопла-

тельщика.

Сформировалась традиция, в соответствии с которой в налогово-правовой доктрине зачастую при рассмотре-

нии принципа самостоятельности исполнения налоговой обязанности исследовательский интерес концентрирует-

ся на обязанности уплаты налога за счет собственных средств налогоплательщика5. Полагаем, что несправедливо 

умалять ценность рассмотрения вопроса о личной активности налогоплательщиков для теории налогового права 

и практики реализации налогового законодательства РФ. Это связано с тем, что соответствующий аспект содержа-

ния принципа самостоятельности исполнения налоговой обязанности влияет на формирование налоговой культуры 

в стране6, уровень которой должен учитываться при планировании тех или иных изменений налогового законода-

тельства РФ.

Что касается второй части нормы, то, как известно, существенное количество исключений из принципа само-

стоятельности исполнения налоговой обязанности предусматривалось в НК РФ изначально, в период формирова-

ния современной налоговой системы России. В частности, А. Н. Козырин отмечает, что «требование к налогопла-

тельщику самостоятельно исполнить обязанность по уплате налога не является абсолютным»7. 

В этой связи ряд авторов предлагает подобные исключения классифицировать на два вида с точки зрения их 

нормативного выражения в налоговом законодательстве Российской Федерации: содержащиеся в отдельных нор-

мах, а также представляющие собой институты налогового права. Например, по мнению М. Н. Садчикова, класси-

ческими для российского налогового права институтами, представляющими собой исключения из принципа само-

стоятельности исполнения налоговой обязанности, являются институты налогового агента и косвенного налого-

обложения8. 

На наш взгляд, с подобным выводом сложно согласиться, поскольку общепризнано, что при конструировании 

косвенных налогов законодатель основывался на идее разграничения фактического и юридического налогопла-

тельщика. При этом, как следует из правовой позиции Конституционного Суда РФ, изложенной в Постановлении от 

19.12.2019 № 41-П9, «цена товаров (работ, услуг) включает сумму налога и, соответственно, бремя его уплаты лежит 

на приобретателе». При этом юридическая обязанность по уплате косвенных налогов в отличие от указанного выше 

«возложения бремени уплаты» возлагается персонально на плательщика косвенного налога (см. ст. 173, 202 НК РФ). 

Это означает, что механизм косвенного налогообложения сам по себе не является исключением из принципа само-

стоятельности исполнения обязанности по уплате налога, а демонстрирует сложносоставной характер такого прин-

ципа с точки зрения его содержания.

Таким образом, самостоятельность налогоплательщика при исполнении налоговой обязанности как специаль-

ный принцип соответствующего института налогового права изначально не являлась абсолютной и, имея сложный 

характер содержания такого принципа, предполагала ряд исключений, предусмотренных, прежде всего, для налого-

плательщиков — физических лиц как в отношении обязанности по исчислению, так и установленных применительно 

к обязанности по уплате налога. 

В литературе по налоговому праву встречаются различные обоснования причин наличия таких исключений. 

А. А. Батарин, например, приходит к выводу о том, что это связано «преимущественно с тем, насколько соответству-

ющее лицо владеет достоверной, документально оформленной информацией для исчисления налога»10.

В свою очередь, А. В. Красюков высказывает иную точку зрения о причинах возложения обязанности по исчис-

лению налога на того или иного субъекта. По мнению автора, это «обусловлено способностью субъекта оперативно 

и достоверно исполнить данную обязанность… Соответственно, при выборе субъекта для возложения данной обя-

занности учитывается не только его обладание необходимой информацией, но и способность правильно и опера-

тивно исчислить налог»11.

Надо полагать, что при рассмотрении вопроса о выборе субъекта исполнения той или иной налоговой обязан-

ности нужно совокупно учитывать не только аспекты, указанные выше, но и тот факт, что законодатель опирается, 

прежде всего, на показатель удобства и экономичности налогового администрирования того или иного налогового 

платежа. Поэтому ввиду массовости уплаты налогов физическими лицами реализовывать в отношении них вариант 

5 См., например: Садчиков М. Н. Индивидуализация налоговой обязанности. Налоги, 2018. № 4. С. 17–19; Шаталов С. Д. Коммен-

тарий к Налоговому кодексу Российской Федерации, части первой (постатейный). М., 2003. С. 246–247 и др.
6 См., например: Реут А. В. Влияние налоговой культуры на установление налогов (на примере налога на доходы физических лиц). 

Финансовое право, 2020. № 8. С. 29–33.
7 Козырин А. Н. Налоговое право : учебник для бакалавриата. М.: Изд. дом Высшей школы экономики, 2021. С. 267.
8 Садчиков М. Н. Индивидуализация налоговой обязанности. Налоги, 2018. № 4. С. 17–19.
9 По делу о проверке конституционности подп. 15 п. 2 ст. 146 НК РФ в связи с запросом Арбитражного суда Центрального округа : 

пост. Конституционного Суда РФ от 19.12.2019 № 41-П (документ опубликован не был). Доступа из СПС «КонсультантПлюс».
10 Батарин А. А. Правовое регулирование исчисления налога : монография / под ред. И. И. Кучерова. М.: Юриспруденция, 2014. 

С. 81.
11 Красюков А. В. Порядок исчисления налога. Финансовое право, 2021. № 3. С. 18–22.
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самостоятельности исполнения обязанности по исчислению и уплате налога в полной мере объективно не пред-

ставляется целесообразным. 

Дальнейшее развитие правового регулирования института налоговой обязанности, связанное с активным при-

менением цифровых технологий и цифровизацией налогового администрирования, демонстрирует расширение 

перечня исключений из общих правил о самостоятельности исполнения налоговой обязанности, что выражается 

в следующих тенденциях правового регулирования соответствующих налоговых отношений. 

Прежде всего, принципиально важной новеллой эпохи цифровизации экономики стало распространение ис-

ключения об отказе от самостоятельности исполнения налоговой обязанности при исчислении налога в отношении 

не только физических лиц, но и организаций и индивидуальных предпринимателей. 

Первым шагом в этом направлении с определенной долей условности можно назвать принятие Федерального 

закона от 27.11.2018 № 422-ФЗ «О проведении эксперимента по установлению специального налогового режима 

“Налог на профессиональный доход”»12. Как известно, сумма такого налога исчисляется налоговым органом, а нало-

гоплательщику направляется налоговое уведомление в мобильном приложении «Мой налог», что означает, как от-

мечает С. С. Тропская, отсутствие у налогоплательщика обязанности самостоятельно исчислять налог13.

В литературе по налоговому праву существуют и иные точки зрения на правовое регулирование обязанности по 

исчислению налога в рамках данного специального налогового режима — она, по сути, «разделена между налого-

плательщиком и налоговым органом: налогоплательщик осуществляет учет своих доходов в программном продукте, 

а налоговый орган посредством такого продукта осуществляет расчет суммы налога»14. 

Подобная точка зрения, на наш взгляд, весьма сомнительна, в частности, по причине существования традици-

онно выделяемых в доктрине налогового права пяти последовательных стадий исчисления налога: 1) определение 

объекта налога; 2) определение базы налога; 3) выбор ставки налога; 4) применение налоговых льгот; 5) расчет 

суммы налога15. Соответственно, в случае рассмотрения действий налогоплательщика по осуществлению учета до-

ходов в приложении «Мой налог» в качестве составляющей части обязанности по исчислению налога происходит 

ее отождествление с другой общепризнанной налоговой обязанностью, обычно выделяемой авторами литературы 

по налоговому праву в качестве самостоятельной16, — обязанности вести учет доходов (расходов), полученных при 

осуществлении налогооблагаемой деятельности, а также объектов налогообложения (подп. 3 п. 1 ст. 23 НК РФ). 

Также отметим, что условность использования режима налогообложения самозанятых в качестве примера 

заключается в том, что статус налогоплательщика налога на профессиональный доход, получившего в литературе 

наименование самозанятого, в настоящее время однозначно не определен законодателем и вызывает многочис-

ленные споры в юридической литературе с точки зрения возможности признания таких лиц предпринимателями. 

Как известно, в Федеральном законе № 422-ФЗ налогоплательщиками признаются как физические лица, так и инди-

видуальные предприниматели, уплачивающие налог по различным ставкам. Кроме того, такой закон был подготов-

лен во исполнение положений Указа Президента РФ от 07.05.2018 № 204 «О национальных целях и стратегических 

задачах развития Российской Федерации на период до 2024 года», в п. 13 которого так называемые самозанятые 

граждане выделяются в отдельную группу плательщиков, отличных от индивидуальных предпринимателей17. Полага-

ем, что в ситуации отсутствия в НК РФ соответствующих изменений о новом виде налогоплательщиков-самозанятых 

вопрос их налогово-правового статуса следует считать неоднозначным.

В этой связи в налогово-правовой литературе превалирующей точкой зрения в отношении правового статуса 

самозанятых является их отнесение к индивидуальным предпринимателям18. Надо полагать, что в этом есть опре-

деленная ценность: отсутствие у самозанятых статуса индивидуального предпринимателя на сегодняшний день не 

позволяет распространять на их деятельность требования законодательства о защите прав потребителей, что без 

сомнений является «слабой стороной» правового регулирования деятельности плательщиков налога на профессио-

нальный доход.

Следующим этапом «посубъектного» расширения перечня исключений из принципа самостоятельности испол-

нения налогоплательщиком налоговой обязанности стало принятие и введение в действие с 1 июля 2022 г. нового 

12 О проведении эксперимента по установлению специального налогового режима «Налог на профессиональный доход» : федер. 

закон от 27.11.2018 № 422-ФЗ. Собрание законодательства Российской Федерации, 2018. № 49 (ч. 1). Ст. 7494.
13 Тропская С. С. Налогообложение самозанятых и цифровая экономика: налог на профессиональный доход. Финансовое право, 

2019. № 5. С. 22–26.
14 Красюков А. В. Порядок исчисления налога. Финансовое право, 2021. № 3. С. 18–22.
15 Налоги и налоговое право : учебное пособие / В. Р. Берник, А. В. Брызгалин, А. Н. Головкин, О. Н. Попов и др.; под ред. 

А. В. Брызгалина. М.: Аналитика-Пресс, 1997. С. 264–265.
16 См., например: Лютова О. И. Налоговая обязанность как институт налогового права: дис. … канд. юрид. наук. М.: РАП, 2014; 

Налоговое право : учебник для бакалавров / под ред. И. А. Цинделиани. М.: Проспект, 2016 и др.
17 Пояснительная записка к законопроекту № 551845-7 «О проведении эксперимента по установлению специального налогово-

го режима “Налог на профессиональный доход” в городе федерального значения Москве, в Московской и Калужской областях, 

а также в Республике Татарстан (Татарстан)». Система обеспечения законодательной деятельности. URL: https://sozd.duma.gov.

ru/bill/551845-7 (дата обращения: 11.10.2022).
18 См., например: Жукова Ю. Д., Подмаркова А. С. Самозанятые граждане: правовая квалификация деятельности и перспективы 

формирования специального режима. Право. Журнал Высшей школы экономики. 2021. № 4. С. 49.
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специального налогового режима — автоматизированной упрощенной системы налогообложения (далее — АУСН)19, 

одной из особенностей которой является исчисление налога в отношении плательщиков-организаций и индивиду-

альных предпринимателей исключительно налоговым органом. 

Интересно, что в случае применения АУСН речь идет об ином распределении налоговых обязанностей, по срав-

нению с ситуацией применения норм о налоге на профессиональный доход, что непосредственным образом влияет 

на реализацию принципа самостоятельности исполнения налоговой обязанности. Это связано с возложением обя-

занности по передаче в налоговый орган сведений об операциях по счету, открытому в кредитной организации, об 

операциях с электронными денежными средствами, а также о выплате доходов физическим лицам, необходимым 

для исчисления налога на доходы физических лиц и страховых взносов в государственные внебюджетные фонды, на 

«кредитные организации, уполномоченные налогоплательщиком». В этой связи важно подчеркнуть, что «кредитная 

организация наделяется вышеуказанными дополнительными обязанностями не в силу поручения со стороны на-

логоплательщика, а в силу закона»20, что не позволяет характеризовать подобные отношения в качестве налогового 

представительства. Помимо этого, информацию о переходе налогоплательщика на АУСН предоставляет кредитной 

организации не он сам, а налоговый орган, что означает императивность «перехода» обязанности по предоставле-

нию необходимых для исчисления налогов сведений с плательщика на кредитную организацию.

Также важно отметить, что традиционно имущественные налоги физического лица (транспортный налог, налог 

на имущество физического лица и земельный налог) исчисляются за него налоговыми органами на основании ин-

формации органов власти и иных лиц, производящих регистрацию объектов обложения — недвижимого имущества, 

земельных участков и транспортных средств (см., например, ст. 5 Закона РФ от 09.12.1991 № 2003-1 «О налогах на 

имущество физических лиц»). В условиях цифровизации, в том числе при исполнении налоговой обязанности, нало-

гоплательщик — физическое лицо не освобождается от обязанности информирования ФНС РФ о возникших у него 

объектах обложения названными налогами в установленном порядке (п. 2.1 ст. 23 НК РФ), что не позволяет признать 

делегирование налоговой самостоятельности от налогоплательщиков налоговым органам в порядке ст. 45.1 НК РФ 

абсолютной.

Соответственно, правовое регулирование принципа самостоятельности налогоплательщика при исполнении 

налоговой обязанности в эпоху цифровизации существенным образом трансформируется в сторону снижения фак-

тов необходимой активности плательщика в отношении исчисления налога. Соответствующая обязанность возлага-

ется законодателем на налоговый орган или на иных лиц, участвующих в налоговых правоотношениях. 

Еще одной тенденцией в направлении фактического делегирования налогоплательщиком самостоятельности, 

связанной с исчислением и уплатой налога, стало появление в НК РФ ст. 45.1 о едином налоговом платеже физиче-

ского лица (далее — ЕНП), который, по справедливому замечанию А. В. Красюкова, представляет собой механизм 

авансирования налогоплательщиками — физическими лицами — налогового кредитора по имущественным налогам21. 

Что касается ЕНП, то принципиально важной новеллой его исчисления и уплаты является следующее правило: 

налогоплательщик либо третье лицо за налогоплательщика направляет денежные средства в виде специального 

авансового платежа в счет исполнения обязанности по уплате транспортного, земельного налога и/или налога на 

имущество физических лиц в бюджетную систему РФ, а налоговому органу предоставляется право самостоятельно-

го определения, в соответствии с установленными в налоговом законодательстве правилами, в счет уплаты какого 

налога эти денежные средства должны быть направлены. Факторами, влияющими на принятие налоговым органом 

решения, являются, например, наличие или отсутствие недоимки и/или налоговой задолженности. 

Таким образом, механизм ЕНП предполагает фактическое отсутствие самостоятельности налогоплательщика 

в распоряжении авансовым платежом, поступившим в распоряжение государства в виде ЕНП. Это позволяет кон-

статировать, что второй тенденцией, связанной с трансформацией содержания принципа самостоятельности нало-

гоплательщика при исполнении налоговой обязанности, является расширение перечня функций налоговых органов, 

связанных с исполнением обязанности по уплате налога.

Что касается причин, по которым законодатель реализует указанные тенденции, то в литературе по налоговому 

праву существует мнение о том, что принцип самостоятельности исполнения налоговой обязанности нивелируется 

в угоду удобства, с чем сложно согласиться. На наш взгляд, речь идет о формировании нового механизма, повыша-

ющего результативность процесса уплаты налога, который предполагает минимизацию усилий налогоплательщика, 

связанных с подготовкой налоговой отчетности.

Помимо этого, интересно отметить, что в современном варианте удобство зачастую понимается исследователя-

ми в негативном ключе. Авторы полагают, что оно является фактором, при реализации которого снижается значение 

важнейших принципов налогового права — всеобщность налогообложения, а также обязательность уплаты налогов, 

19 О проведении эксперимента по установлению специального налогового режима «Автоматизированная упрощенная система 

налогообложения» : федер. закон от 25.02.2022 № 17-ФЗ. Собрание законодательства Российской Федерации, 2022. № 9 (ч. 1). 

Ст. 1249.
20 Красюков А. В. Трансформация налогового обязательства в рамках автоматизированной упрощенной системы налогообложе-

ния. Налоги, 2022. № 4. С. 10–13.
21 Красюков А. В. Единый налоговый платеж физического лица: понятие и правовая природа. Налоги, 2019. № 3. С. 8–10.



104

С
Т

А
Т

Ь
И

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

что не представляется точным, поскольку «первыми принципами налогообложения были принципы справедливости, 

определенности, удобства и экономности, сформулированные известным шотландским ученым Адамом Смитом 

в 1776 г. в монографии “Исследование о природе и причинах богатства народов”»22. 
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Аннотация
Исследование посвящено выявлению значения норм морали и нравственности при формировании норма-

тивной базы в сфере цифровой экономики. Обосновывается, что нормы морали и нравственности могут 

рассматриваться как эффективный критерий определения допустимости и оправданности новой правовой 

нормы, устанавливающей правила поведения, связанные с использованием цифровых объектов, оказанием 

цифровых услуг. 

Ключевые слова: нормы морали и нравственности, справедливость, цифровая экономика, принципы этики, 

принцип гуманизма. 

Norms of Morality as the Foundation for the Development of Legislation on the Digital 
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Elena N. Abramova, Saint Petersburg State University of Economics (Saint Petersburg, Russian Federation)
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e-mail: dept.kgkp@unecon.ru.

Abstract
The study is devoted to identifying the importance of moral norms in the formation of a regulatory framework in the 

digital economy. Оbjective: to determine the role of moral norms in the era of the digital economy in law. Results: the 

importance of moral norms as an effective criterion for determining the admissibility and justifi cation of a new legal 

norm is proved. Moral norms should be used when establishing rules of conduct in connection with digital objects 

and the user agreement. The law of the digital economy does not need the formation of new principles of ethics or 

other in connection with the introduction of digital technologies.

Keywords: norms of morality, justice, digital economy, principles of ethics, the principle of humanism.

Одной из текущих тенденций развития законодательства во всех его отраслях сегодня является формирование 

совокупности норм о цифровой экономике. При этом следует учитывать естественные ограничения такого форми-

рования. Одним из таких ограничений выступает осознание действительной необходимости цифровизации обще-

ственных отношений, поскольку цифровизация ради самой цифровизации не нужна и опасна для общества, госу-

дарства и частных интересов. 

Поиск критерия необходимости внедрения цифровых технологий является сегодня, таким образом, крайне ак-

туальным. Экономическая целесообразность, как представляется, не может быть таким критерием, поскольку имен-

но она выступает предпосылкой и движущим фактором технического и технологического развития. Экономический 

прогресс, как правило, происходит одновременно с прорывом в развитии науки и техники. При этом последнее, как 

отмечается исследователями, негативно сказывается на качестве влияния фундаментальных представлений чело-

века о добре и зле. Как отмечается в литературе, рост науки, сопровождающийся ростом человеческих возмож-

ностей и аппетитов, одновременно приводит к появлению учения об отказе от нравственных норм1, формированию 

принципа эгоизма. Поэтому неудивительно, что цифровая экономика, как симптом очередного скачка технического 

прогресса, безусловно, характеризуется опасностью разрушения базовых нравственных представлений. 

Именно поэтому базовые принципы права, которые отражают этические представления человеческого обще-

ства в юридической форме, то есть являются морально-нравственными правилами поведения, могут стать есте-

ственным и эффективным ограничителем и лакмусовой бумажкой, выявляющей необходимость цифровизации 

в том или ином случае или контексте. Таким образом, нормы морали и нравственности можно признать базовым 

критерием квалификации того или иного нового технократического явления в праве как допустимого. Поскольку 

1 Конягина М. Н. Основы цифровой экономики. М., 2021.
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идея справедливости, оформленная в нормах морали и нравственности, заложена в основе существующего права, 

их можно рассматривать не только как критерий правомерности поведения субъекта, но и как критерий оправдан-

ности и качества правовой нормы. 

Уязвимость морально-нравственных принципов в цифровую эпоху демонстрируется выявлением в научных ис-

следованиях этических рисков при внедрении цифровых технологий, среди которых называют: 1) дегуманизацию, 

проявляющуюся в универсализации, несовместимой с признанием человека и его жизни высшей ценностью и ме-

рилом справедливости; 2) деперсонификацию, приводящую к лишению человека личностных черт, шаблонному, 

программистскому типу мышления, заменяющего аналитический тип мышления; 3) снижение качества личного кон-

троля за персональными данными, которое влечет утрату чувства ответственности при отсутствии телесного ощуще-

ния имущества, доступность личных сведений для любых третьих лиц, в том числе правонарушителей, накопление 

всех данных о человеке в едином центре, доступ к которому упрощает манипулирование человеком, который вос-

принимает навязанные идеи как свои в результате легкости такого выбора. Как видно из указанных трех названных 

рисков, они нарушают принцип справедливости, снижая значение индивидуума по сравнению с искусственным ин-

теллектом, а также с «правильным большинством», типологизированным машиной. 

В литературе также отмечаются риски развития цифрового неравенства и цифровой дискриминации, которые 

проявляются в разном уровне доступа к цифровым технологиям, предвзятости алгоритмов и безусловном доверии 

машине, ухудшении условий труда из-за алгоритмов, зависимости от платформ и власти IT-гигантов2. Такие риски 

не позволяют применять традиционные методы и принципы правового регулирования, в том числе свойственные 

частному праву принципы юридического равенства сторон и свободы договора. 

Помимо указанных выше этических рисков следует выделить риск утраты возможности проявления свободы 

в установлении своих прав и обязанностей, в действии в своем интересе. Особая опасность такого риска заклю-

чается в его незаметности. Цифровизация несет этический риск манипуляции человеком, поскольку связана с на-

коплением всех данных о человеке в едином центре, что позволяет субъектам, имеющим доступ к такому центру, 

воздействовать на человека, который навязанные идеи воспринимает как собственные и даже радуется предостав-

ленным возможностям. Потребитель ориентируется не на свои потребности, а на чужие комментарии, мнения, мод-

ные навязанные тенденции и т. п. Субъект в результате утрачивает черты индивидуальности, что также упрощает 

управление им, поскольку легче контролировать несколько типов людей, чем множество разнообразных, индивиду-

ально легко различимых личностей. 

Казалось бы, на международном уровне сформулированы принципы этики при развитии цифровых технологий, 

к которым относят, прежде всего, принцип гуманизма, заключающийся: 

— в гарантии основных прав человека;

— поддержке слабых;

— формировании социальных и нравственных качеств для самореализации. 

Однако, как нетрудно заметить, соблюдение подобных принципов не способно предотвратить развитие на-

званных выше этических рисков, а лишь создает видимость защиты человека и его человеческих свойств. Нарушить 

последние оказывается значительно проще, если это объясняется поддержкой слабых или продвижением челове-

ческого потенциала, то есть позитивными с внешней стороны намерениями. Так, Г. О. Греф полагает, что «циф-

ровизация — это единственный способ борьбы с коррупцией»3, поскольку минимизирует возможность влияния на 

цифровой документооборот субъектов, не имеющих доступ к цифровой платформе. Однако, политолог Г. Бовт от-

метил, что «цифровизация ведет не к искоренению коррупции, а к тому, что она еще сильнее перемещается на более 

высокий уровень. На тот уровень, который, собственно, и контролирует эту самую “цифру”»4.

Поэтому чтобы не допустить искажения истинного смысла как законодательства, так и человеческих представ-

лений о добре и зле, ориентироваться необходимо не на благие намерения, которые должны в будущем реализо-

ваться в том или ином этическом достижении, а в сопоставлении последствий внедрения той или иной новой нормы 

в действующее законодательство, особенно когда оно касается регулирования цифровой экономики, с принципами 

права, в том числе зафиксированными законодательно, например, в форме принципов гражданского права. Поэто-

му важным представляется повышение влияния норм морали и нравственности как дополнительного источника пра-

ва при формировании цифрового законодательства. Как отмечается в литературе, «потеря нравственного чувства, 

господство эгоистического начала смертельно опасны для общества. Безнравственный человек не различает, что 

есть добро, а что есть зло. И если эгоизм охватывает значительную часть социума и достигает некоей критической 

величины, наступает социальная катастрофа»5. Представляется особенно опасным, когда безнравственный человек 

2 Этика и «цифра»: от проблем к решениям / П. А. Алферов, А. В. Архипов, К. И. Боровикова, Е. К. Волкович и др. М., 2021. С. 32–36. 
3 Греф считает цифровизацию единственным способом борьбы с коррупцией [Электронный ресурс]. Коммерсантъ, 2019. 16 янв. 

URL: https://www.kommersant.ru/doc/3854957 (дата обращения: 11.11.2019).
4 Бовт Г. Цифровизация: панацея от коррупции или иллюзия? [Электронный ресурс]. BMF.RU. URL: https://www.bfm.ru/

news/404601 (дата обращения: 11.11.2019). 
5 Сычев А. А., Зайцева Е. В., Толкачев П. С. Нравственно-этические аспекты цифровой экономики. Вестник университета, 2020. 

№ 1. С. 36–39.



108

Э
С

С
Е

«Теоретическая и прикладная юриспруденция», № 1 (15) 2023

находится в плену иллюзии хороших намерений, безоглядно разрушая в целях гуманизма не только свою жизнь, но 

и жизнь других людей и человеческого общества в целом. 

Таким образом, при формировании правового регулирования цифровой экономики не следует создавать 

новые базовые ценности, поскольку такое создание сопровождается игнорированием традиционных норм мора-

ли и нравственности, исторически на протяжении веков подтвердивших свою способность выполнять заложенные 

функции — стоять на страже справедливости и устойчивости человеческого общества. Не случайно сохранение 

и защита традиционных ценностей, в числе которых в п.5 Указа Президента от 9 ноября 2022 г. «Об утверждении 

Основ государственной политики по сохранению и укреплению традиционных российских духовно-нравственных 

ценностей» называются справедливость, высокие нравственные идеалы, гуманизм, взаимопомощь и взаимоуваже-

ние и др., которые можно отнести к нормам морали и нравственности, признаются стратегическим национальным 

приоритетом и необходимым элементом национальной безопасности Российской Федерации. 

Формирование законодательства о цифровой экономике необходимо строить с опорой на нормы морали 

и нравственности, которые и будут выступать единственным критерием справедливости и допустимости таких из-

менений. Например, с опорой на них необходимо строить формирование правового регулирования цифровых прав, 

то есть субъективных гражданских прав на цифровые объекты, которые формируются в цифровой среде. Особенно 

это касается оборота таких цифровых прав, которые связаны с личными неимущественными отношениями граж-

дан, например, их правами на цифровой контент, на персональные данные, на цифровой образ человека и т. п. Те 

же нормы не допускают самостоятельного формирования операторами информационных систем правил инфор-

мационной системы, которые сегодня практически не имеют регламентации, в результате чего цифровая платфор-

ма выступает «государством в государстве», игнорируя любое национальное законодательство и считая себя вне 

какого-либо регулирования. Правила информационной системы как акт, составляемый в одностороннем порядке 

и существенно влияющий на права и обязанности всех пользователей информационной системы, должны строго 

соответствовать действующему законодательству и нормам морали и нравственности. 

Некоторые нормы морали и нравственности получили свое отражение в базовых принципах гражданского пра-

ва, перечисленных в том числе в п. 1 ст. 1 ГК РФ. Их прямое применение в порядке аналогии права может позво-

лить решить те актуальные проблемы правоприменения, которые стоят сегодня перед правоприменителями и ис-

следователями в отсутствии системного законодательства о цифровой экономике. Так, не соответствует нормам 

морали и нравственности ситуация, при которой оказывается невозможным оспорить решение, принятое на основе 

искусственного интеллекта, поскольку она прямо противоречит предусмотренным принципам недопустимости про-

извольного вмешательства кого-либо в частные дела, необходимости беспрепятственного осуществления граждан-

ских прав, обеспечения восстановления нарушенных прав, их судебной защиты. Сведения цифровой системы не 

должны быть бесспорными. Они могут лишь создавать презумпцию, которая является опровержимой, что позволит 

субъектам, информация о которых искажена по технической причине или по злому умыслу, защитить свои права. 

В противном случае создается законодательство, не обеспечивающее механизм оспаривания цифровой инфор-

мации. Исчезает презумпция добросовестности действия участника гражданского правоотношения, установленная 

в п. 5 ст. 10 ГК РФ, которая также является отражением принципа справедливости.

Таким образом, нормы морали и нравственности, отраженные в базовых принципах гражданского права, а так-

же вытекающие из исторических традиций российского общества и правил общежития человеческого общества, 

доказавшие свою состоятельность на протяжении тысячелетий, должны учитываться как фундаментальные в целях 

недопущения разрушения общества при его цифровизации. 
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Конституционно-правовые основы экспериментальных 
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экономики» (Москва, Российская Федерация)
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Аннотация 
Актуальность исследования обусловлена важностью вопроса о правовой природе такого молодого инсти-

тута, как экспериментальный правовой режим. Автором приведены теоретические разработки в области 

исследования конституционных основ экспериментальных правовых режимов, их соотношения с нормами 

Конституции РФ, посвященными регулированию принципов правового, демократического, федеративно-

го государства, поддержки конкуренции, свободного использования своих способностей и имущества для 

предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности, единства экономиче-

ского пространства на территории РФ, недопустимости ограничения конституционных прав и свобод граж-

дан, законности и равенства всех перед законом. В статье дан анализ соотношения экспериментального 

правового режима и партнерства предпринимателей и органов власти, а также соотношения эксперимен-

тального правового режима и делегирования публичных полномочий частным лицам. Автор, апеллируя к су-

дебной практике Конституционного Суда РФ, делает вывод о том, что экспериментальный правовой режим 

основан на ст. 1, 3, 8, 19, 29, 34, 55 и 75.1 Конституции РФ. 

Ключевые слова: экспериментальный правовой режим, ГЧП, партнерство предпринимателей и органов вла-

сти, Конституция, конституционно-правовые основы, делегирование полномочий.

Constitutional and Legal Foundations of Experimental Legal Regimes

Ilya S. Sushilnikov, National Research University Higher School of Economics (Moscow, Russian Federation) 

doctorate student; e-mail: sushilnikovis@gmail.com.

Abstract 
The relevance of the study is due to the importance of the question of the legal nature of such a young institution as an 

experimental legal regime. The author presents theoretical developments in the fi eld of studying the constitutionality 

of experimental legal regimes, their relationship with the norms of the Constitution of Russia, dedicated to regulating 

the principles of a legal, democratic, federal state, support for competition, free use of one’s abilities and property 

for entrepreneurial and other economic activities not prohibited by law, the unity of economic space on the territory 

of the Russian Federation, the inadmissibility of restricting constitutional rights and citizens’ freedoms, legality and 

equality of all before the law. The article analyzes the relationship between the experimental legal regime and the 

partnership of entrepreneurs and authorities. An attempt is made to analyze the correlation between the experimental 

legal regime and the delegation of public powers to private individuals. The author, appealing to the judicial practice 

of the Constitutional Court of the Russian Federation, concludes that the experimental legal regime is based on the 

articles 1, 3, 8, 19, 29, 34, 55 and 75.1 of the Constitution of Russia.

Keywords: experimental legal regime, PPP, partnership of entrepreneurs and authorities, Constitution, constitutional 

foundation, delegation of authority.

Введение

Право медленно реагирует на технологические изменения в силу своей консервативности и направленности 

на стабильность, правовую определенность и предсказуемость1. Регулирование новых технологий позволяет фор-

мировать и внедрять технологические инновации, развивать законодательство о конкуренции и методы рыночного 

регулирования, построение альтернативных режимов правового регулирования, направленных на упреждающую 

политику2. 

1 Наумов В. Б. Право в эпоху цифровой трансформации: в поисках решений. Российское право: образование, практика, наука. 

2018. № 6 (108). С. 4–11.
2 Svetiev Y. Experimentalist Competition Law and the Regulation of Markets. London: Hart and Bloomsbury Publishing, 2020. P. 124.
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Для того чтобы законодательство быстрее реагировало на технологические изменения, государство сотруд-

ничает с предпринимателями. Регуляторные «песочницы» являются довольно молодым институтом, хотя некото-

рые исследователи относят их появление еще к XIX в.3 Регуляторные «песочницы» создают безопасную площадку 

для тестирования инноваций в рамках существующего правового режима либо позволяют временно применять 

иной правовой режим к небольшой группе предпринимателей. Как указывают Б. Лим и Ц. Лоу, регуляторные «пе-

сочницы» предполагают тесное сотрудничество между публичными и частными партнерами4. На сегодняшний день 

регуляторные «песочницы» в значительной степени ограничены индустрией финансовых технологий несмотря на 

то, что другие отрасли сталкиваются с аналогичными проблемами, связанными с внедрением новых технологий. 

Концепция регуляторных «песочниц» была впервые предложена в 2015 г. Управлением по финансовому регу-

лированию и надзору Великобритании в качестве поддержки быстро развивающегося сектора финансовых техно-

логий Великобритании5 и предлагала предпринимателям платформу для тестирования инновационных продуктов, 

услуг в области финансовых технологий на условиях, отличных от существующего правового режима. Управление 

по финансовому регулированию и надзору Великобритании приводит данные о сокращении времени и затрат на 

вывод новых, инновационных идей на рынок, и, согласно опубликованным отчетам, около 90% фирм6, которые 

завершили проект в рамках регуляторной «песочницы», продолжили развитие инновационного проекта. Необхо-

димость установления регуляторных «песочниц» в рамках экономического сотрудничества была признана в рам-

ках Евразийского экономического союза (Решение Высшего Евразийского экономического совета от 11.10.2017 

№ 12).

С 2018 г. Банк России развивал регуляторную «песочницу» в форме «ограниченного регулятивного экспери-

мента» в рамках программы «Основные направления развития финансовых технологий на период 2018–2020 гг.» 

для проектов финансовых технологий. В августе 2018 г. «Сбербанк» в рамках регуляторной «песочницы» Бан-

ка России запустил пилотный проект по IT-сервису7. В законодательство РФ в 2020 г. Федеральным законом от 

31.07.2020 № 258-ФЗ «Об экспериментальных правовых режимах в сфере цифровых инноваций в РФ» (далее — ФЗ 

о ЭПР) введен институт экспериментальных правовых режимов в сфере цифровых инноваций. При этом сфера при-

менения закона не ограничивается финансовыми технологиями, но распространяется на иные сферы применения 

цифровых инноваций. Экспериментальный правовой режим в сфере цифровых инноваций представляет собой 

специальное регулирование по направлениям разработки, апробации и внедрения цифровых инноваций, которое 

применяется в отношении участников экспериментального правового режима в течение определенного периода 

времени (ст. 2 ФЗ о ЭПР). В рамках данного исследования понятия «регуляторные песочницы» и «эксперимен-

тальные правовые режимы» будут рассматриваться как тождественные постольку, поскольку экспериментальные 

правовые режимы, как и «песочницы», устанавливаются в отношении участников экспериментального правового 

режима8. 

Сравнение целей экспериментального правового режима с целями государственно-частного партнерства 

и концессионного соглашения позволяет сделать вывод об общности целей данных правовых институтов. Так, экс-

периментальный правовой режим направлен на развитие конкуренции, повышение качества и доступности това-

ров, работ и услуг и на привлечение инвестиций в развитие предпринимательской деятельности, что позволяет 

говорить о достижении в рамках экспериментального правового режима публичных интересов. 

В научной среде отмечают противоречие введения экспериментальных правовых режимов принципам вер-

ховенства Конституции РФ, федеральных конституционных законов и федеральных законов, а также принципам 

народовластия и обеспечения прав и свобод человека и гражданина9. Зарубежные исследователи отмечают так-

же несоответствие экспериментальных правовых режимов принципам верховенства права, законности, равенства 

граждан перед законом, прозрачности, подотчетности и правовой определенности10. Последний не раз использо-

3 См., например: Flückiger A. (Re)faire la Loi: Traité de légistique à l’ère du Droit souple. Berne: Stämpfl i Editions, 2019. XIV. P. 661; Дег-
тярев М. В. К вопросу об истории и перспективах экспериментальных правовых режимов. Право и государство: теория и практика. 

2020. № 12 (192). С. 169–172.
4 Lim B., Low C. Regulatory Sandboxes. In J. Madir (Ed.). FinTech: Law and regulation. Cheltenham: Edward Elgar. 2019. P. 302–325.
5 Financial Conduct Authority. Regulatory sandbox [Электронный ресурс]. 2015. URL: https://www.fca.org.uk/publication/research/

regulatory-sandbox.pdf (дата обращения: 14.10.2022).
6 UK FinTech: On the Cutting Edge. An evaluation of the international FinTech sector [Электронный ресурс]. HM Treasury. P. 8–9. URL: 

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/fi le/502995/UK_FinTech_-_On_the_

cutting_edge_-_Full_Report.pdf (дата обращения: 14.10.2022).
7 Tsindeliani I. A. [et al.] Digital Transformation of the Banking System in the Context of Sustainable Development. Journal of Money 

Laundering Control. 2022. Vol. 25. No. 1. P. 165–180.
8 См., напр.: Наумов В. Б., Бутримович Я. В., Котов А. А. Обеспечение качества правового регулирования экспериментальных 

правовых режимов. Российское право: образование, практика, наука, 2020. № 3. С. 40–49; Conseil d’État, 2019. Les Expérimentations: 

Comment Innover dans la Conduite des Politiques Publiques? La documentation française. P. 33. 
9 Харитонова Ю. С., Сунь Ци. Цифровизация общественных отношений и верховенство закона: опыт переосмысления в России 

и Китае. Гражданское право, 2022. № 2. С. 3–8.
10 Ranchordas S. Experimental Regulations and Regulatory Sandboxes: Law Without Order? University of Groningen Faculty of Law 

Research Paper. No. 10/2021. URL: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3934075 (дата обращения: 23.12.2022).
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вался Конституционным Судом Российской Федерации как отправной при принятии решения о конституционности 

тех или иных положений законодательства11. 

Соотношение экспериментальных правовых режимов 

с партнерством предпринимателей и органов публичной власти

Партнерство представляет собой форму распределения бремени и позволяет взглянуть на проблему с раз-

ных точек зрения. Разные субъекты партнерства используют различный образ мышления, отношения и знания, что 

может привести к более комплексному изучению поставленной проблемы и поиску оптимального решения. Так, на-

пример, институт государственно-частного партнерства позволяет использовать знания и опыт, накопленные пред-

принимателями, при реализации сложных инфраструктурных проектов. 

В целях данного исследования под партнерством предпринимателей и органов публичной власти в широком 

смысле понимается способ взаимодействия между предпринимателями и органами публичной власти, основан-

ный на равноправии и многообразии форм, направленный на улучшение экономического состояния государства, на 

долгосрочное сотрудничество с широким кругом предпринимателей, на удовлетворение общественных нужд и по-

иск компромисса при принятии общественно значимых решений. 

Определение государственно-частного партнерства, данное в ст. 3 Федерального закона от 13.07.2015 № 224-

ФЗ «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в РФ и внесении изменений 

в отдельные законодательные акты РФ» (далее — ФЗ о ГЧП), устанавливает основные элементы государственно-

частного партнерства. В определении следует отметить следующее: партнерство является сотрудничеством, осно-

ванным на распределении рисков с целью привлечения в экономику частных инвестиций, повышения качества и до-

ступности товаров, работ и услуг. Несмотря на применение норм гражданского законодательства к соглашениям 

о государственно-частном партнерстве (ст. 3 ФЗ о ГЧП) и концессионным соглашениям (ст. 3 Федерального закона 

от 21.07.2005 № 115-ФЗ «О концессионных соглашениях»; далее — ФЗ о концессионных соглашениях), стоит отме-

тить смешанную природу данных соглашений с признаками административного договора, на что указывает публич-

но значимая цель их заключения, а также необходимость соблюдения административных процедур12.

Партнерство характеризуется не только участием публично-правового образования (публичного партнера) 

и публично значимой целью (привлечение инвестиций, повышение качества и доступности товаров, работ и услуг, 

достижение иного полезного эффекта), но и публично-правовым регулированием, то есть регулируются правовым 

порядком, базирующимся на общих запретах либо обязывании, исключающем проявление волеизъявления, осно-

ванного на диспозитивном регулировании. Как следует из ст. 18.4 Федерального закона от 31.12.2014 № 488-ФЗ 

«О промышленной политике в РФ», в отношении инвестора (предпринимателей) специального инвестиционного кон-

тракта (далее — СПИК) в течение срока его действия не применяются законодательные акты или иные нормативные 

правовые акты РФ, которые вводят ограничения и/или запреты на реализацию прав инвестора13. Со стороны органов 

публичной власти, по СПИК, присутствуют обязательства только административного характера (осуществлять меры 

стимулирования деятельности в сфере промышленности). Публичные органы не вкладывают бюджетные средства, 

не передают имущество в качестве инвестиций, но создают благоприятные условия для предпринимательства. 

Экспериментальный правовой режим характеризуется публично-правовым регулированием и представляет 

собой специальное регулирование по направлениям разработки, апробации и внедрения цифровых инноваций 

(ст. 2 ФЗ о ЭПР). Процедура установления экспериментального правового режима, предусмотренная ст. 10 ФЗ 

о ЭПР, исключает заключение контракта, но предусматривает издание акта Правительства РФ или Банка России об 

установлении экспериментального правового режима. 

Срок реализации экспериментального правового режима не может превышать три года, но может быть прод-

лен (ст. 18 ФЗ о ЭПР). При этом ФЗ о ЭПР устанавливает, что участником экспериментального правового режима 

может быть не только государственный орган, но и юридическое лицо и индивидуальный предприниматель, а также 

лица, вступившие в правоотношения с такими субъектами (юридические лица и индивидуальные предпринимате-

ли), то есть предпринимательские организации. Более того, установление организации предпринимательского со-

общества в качестве органа, осуществляющего оценку инициативного проекта на соответствие требованиям ФЗ 

о ЭПР, позволяет говорить о вовлечении широкого круга предпринимателей в осуществление экспериментального 

правового режима. Из этих положений следует, что экспериментальный правовой режим направлен на долгосроч-

ное сотрудничество с широким кругом предпринимателей.

11 По делу о проверке конституционности положения подп. 3 п. 2 ст. 106 Воздушного кодекса РФ в связи с жалобами закрытого 

акционерного общества «Авиационная компания “Полет”» и ОАО «Авиакомпания “Cибирь”» и «Авиакомпания “ЮТэйр”» : пост. Кон-

ституционного Суда РФ от 20.12.2011 № 29-П. СЗ РФ, 2012. № 2. Ст. 397.
12 Дидикин А. Б. О реализации проектов государственно-частного партнерства в сферах науки, образования и промышленности. 

Юрист, 2019. № 1. С. 39–45.
13 Попондопуло В. Ф. Специальный инвестиционный контракт как правовая форма инвестиционных соглашений с участием пу-

блично-правового образования. Конкурентное право, 2017. № 3. С. 17–24.
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Сравнение целей экспериментального правового режима, закрепленных в ст. 3 ФЗ о ЭПР, с целями государ-

ственно-частного партнерства, закрепленными в ст. 3 ФЗ о ГЧП, позволяет говорить о схожести данных институтов. 

Так, целями экспериментального правового режима являются в том числе формирование новых видов, форм и спо-

собов экономической деятельности, развитие конкуренции, расширение состава, повышение качества и доступ-

ности товаров, работ и услуг, привлечение инвестиций в развитие предпринимательской деятельности, создание 

благоприятных условий для разработки и внедрения цифровых инноваций. Государственно-частное партнерство, 

в свою очередь, направлено на привлечение инвестиций в экономику РФ и повышение качества товаров, работ 

и услуг. Концессионное законодательство в качестве цели устанавливает привлечение инвестиций в экономику 

и повышение качества товаров, работ и услуг, предоставляемых потребителям наряду с эффективным использова-

нием публичного имущества (ст. 1 ФЗ о концессионных соглашениях). Цели государственно-частного партнерства, 

концессионного соглашения и экспериментального правового режима представляют собой пример публично зна-

чимых целей.

Определения публично значимых целей российское законодательство не содержит. Ст. 55 Конституции РФ го-

ворит о целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других 

лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства в рамках ограничений прав и свобод человека и граж-

данина. Б. В. Слейд, анализируя соотношение понятий публичной цели и публичного интереса, приходит к выводу, 

что публичный интерес, как более общая категория, включает в себя публичные цели14. Н. А. Милосердов определяет 

публичный интерес как закрепленный законодательно, обеспечиваемый и охраняемый правом, выступающий сущ-

ностным проявлением и официальным выражением потребностей общества и публичных органов15. Конституцион-

ный Суд РФ приравнивает к общественным интересам потребности общества в обнаружении и раскрытии угрозы 

демократическому правовому государству и гражданскому обществу, общественной безопасности, окружающей 

среде16.

Направленность на привлечение инвестиций в экономику и на повышение качества товаров, работ и услуг 

составляют содержание публично значимой цели17. Конституционный Суд РФ, рассуждая о целях концессионных 

соглашений и государственно-частного партнерства, отметил, что такое регулирование позволяет своевременно 

решать связанные с задействованием значительных технических ресурсов публично значимые задачи18. Экспери-

ментальный правовой режим, как и государственно-частное партнерство, имеет публично значимую цель по при-

влечению в экономику инвестиций, в том числе в развитие предпринимательской деятельности, повышение каче-

ства или доступности товаров, работ и услуг, а значит, направлен на улучшение экономического состояния государ-

ства и удовлетворение общественных нужд. 

При осуществлении экспериментального правового режима возможно наличие рисков. В. Джонсон пишет, что 

между публичным партнером и частными партнерами при осуществлении регуляторных «песочниц» возникает рас-

пределение рисков, основанное на стремлении регулирующих органов и субъектов регулирования обмениваться 

опытом для активизации усилий по выявлению и мониторингу соответствующих рисков19. Программа эксперимен-

тального правового режима должна содержать проведенную предварительно в инициативном предложении оценку 

рисков, в том числе рисков причинения вреда жизни, здоровью, имуществу, обороне, безопасности государства, 

иным охраняемым федеральным законом ценностям (ст. 6 и 10 ФЗ о ЭПР). Распределение рисков, отмеченное 

в ст. 3 ФЗ о ГЧП, является неотъемлемой частью государственно-частного партнерства. Распределением таких ри-

сков между частным и публичным партнером может достигаться возложение на частного партнера обязанности воз-

местить нанесенный вред. Согласно п. 4 ст. 5 ФЗ о ЭПР вред, причиненный при реализации экспериментального 

правового режима, подлежит возмещению лицом, причинившим вред, а в качестве требования к субъекту экспери-

ментального правового режима устанавливается необходимость страхования им гражданской ответственности за 

причинение вреда при реализации экспериментального правового режима. 

Сочетание принципов экспериментального правового режима о недопустимости ограничения конституцион-

ных прав и свобод граждан, нарушения единства экономического пространства и целей, обозначенных в ст. 3 ФЗ 

о ЭПР, свидетельствует о направленности данного института на поиск компромисса при принятии таких обществен-

но важных решений, как новое экспериментальное законодательное регулирование.

Общность целей экспериментального правового режима и государственно-частного партнерства, направлен-

ность на долгосрочное сотрудничество с предпринимателями, на улучшение экономики, на удовлетворение обще-

14 Slade B. V. Public Purpose or Public Interest and Third Party Transfers. PER/PERLJ (17) 1. 2014. P. 167–195.
15 Милосердов Н. А. Публичные интересы в праве: понятие и содержание. Актуальные проблемы российского права, 2021. № 10. 

С. 202–211.
16 Об отказе в принятии к рассмотрению жалоб Безрукова Сергея Витальевича на нарушение его конституционных прав п. 1 

ст. 152.2 ГК РФ : опред. Конституционного Суда РФ от 12.02.2019 № 274-О. Вестник Конституционного Суда РФ, 2019. № 3.
17 Громова Е. А. Некоторые проблемы Федерального закона «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном 

партнерстве в РФ и внесении изменений в отдельные законодательные акты РФ». Право и экономика, 2016. № 8. С. 9–12.
18 Постановление Конституционного Суда РФ от 31.05.2016 № 14-П. Вестник Конституционного Суда РФ, 2016. № 5.
19 Johnson W. G. Caught in Quicksand? Compliance and Legitimacy Challenges in Using Regulatory Sandboxes to Manage Emerging 

Technologies. Regulation & Governance, 2022. URL: https://doi.org/10.1111/rego.12487 (дата обращения: 23.12.2022).
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ственных нужд и поиск компромисса при принятии общественно значимых решений с учетом распределения рисков 

позволяет некоторым авторам прийти к выводу о схожести институтов экспериментального правового режима и го-

сударственно-частного партнерства. Согласно позиции Международного банка реконструкции и развития регуля-

торные «песочницы» позволяют заключать соглашения о партнерстве между предпринимателями и государствен-

ными органами для внедрения инноваций на основе общих технологий20. Партнерство заключается в том, что пред-

принимательское сообщество позволяет органам власти узнавать о регулировании новых технологий, в то время 

как предприниматель извлекает выгоду из тестирования инновационной технологии. М. К. Эльзаррад, А. Я. Ли, 

Р. Перселл и С. Дж. Стил указывают на такие формы государственно-частного партнерства, как регуляторные «пе-

сочницы» для тестирования инноваций и удовлетворения публичных нужд и предоставления возможности для экс-

периментов с новыми технологиями21. 

Н. Маккабиани делает вывод о сходстве институтов государственно-частного партнерства и регуляторных «пе-

сочниц» и отмечает, что регуляторные «песочницы» способствуют развитию партнерских отношений между пред-

принимателями и компетентными государственными органами22. Л. Бардайи и М. Рейг заключают, что регуляторные 

«песочницы» представляют собой новую форму государственно-частного партнерства23, в рамках которой публич-

ный партнер передает частному партнеру полномочия для поддержания баланса между чрезмерным регулирова-

нием, технологическими инновациями и предпринимательством в целях улучшения существующего регулирования 

технологических инноваций. 

Таким образом, экспериментальный правовой режим представляет собой специальное регулирование, на-

правленное на сотрудничество органов публичной власти с широким кругом предпринимателей, улучшение эконо-

мического состояния государства, удовлетворение общественных нужд и поиск компромисса при принятии обще-

ственно значимых решений. 

Соотношение экспериментальных правовых режимов 

и делегирования государственных полномочий предпринимателям

Политико-правовое обоснование делегирования государственных полномочий может рассматриваться в ло-

не партнерства предпринимателей и органов публичной власти24. Как указывает В. А. Майборода, государствен-

но-частное партнерство представляет собой одну из форм делегирования государственного полномочия для до-

стижения определенной цели, как правило, связанного с распределением экономических рисков25. Делегирование 

публичных полномочий частным лицам представляет собой перераспределение определенных публичных задач 

и функций не между уровнями власти, а организациям частного права, принимающим на себя ответственность за 

их выполнение. 

Т. Фрай доказывает, что делегирование может возникать как побочный продукт конкуренции между конкури-

рующими государственными структурами26. Судья Конституционного Суда РФ Г. А. Гаджиев также указывает на то, 

что одни из основных конституционных принципов, регулирующих делегирование публичных полномочий частным 

лицам, — принципы демократического и правового государства (ст. 1 Конституции РФ), связаны с конституционным 

принципом поддержки конкуренции (ст. 8 и 34 Конституции РФ)27. Данные конституционные принципы реализованы 

в законодательстве об экспериментальных правовых режимах: представители органов публичной власти обязаны 

обеспечить равноправие претендентов и прозрачность экспериментального правового режима в целях развития 

конкуренции (ст. 3 и 4 ФЗ о ЭПР). Поддержка конкуренции является важной задачей государственных органов, реа-

лизация которой приводит к эффективному решению экономических и социальных проблем. 

Западные исследователи отмечают, что делегирование полномочий особенно распространено в высоко-

техничных и наукоемких областях28. Однако передача государством публичных полномочий частным лицам может 

20 International Bank for Reconstruction and Development. Global Experiences from Regulatory Sandboxes. Finance, Competitiveness & 

Innovation Global Practice Fintech Note. 2021. No. 8. P. 34.
21 Elzarrad M. K., Lee A. Y., Purcell R., Steele S. J. Advancing an Agile Regulatory Ecosystem to Respond to the Rapid Development of 

Innovative Technologies. Clin Transl Sci, 2022. P. 1–8. DOI: 10.1111/cts.13267.
22 Maccabiani N. An Empirical Approach to the Rule of Law: The Case of Regulatory Sandboxes. Osbservatorio sulle fonti. No. 2/2020. 

P. 741–759.
23 Bardají L., Reig M. Regulatory Sandboxes: Innovative Public-Private Partnerships to Advance Technology. 2020 [Электронный ре-

сурс]. URL: https://dobetter.esade.edu/en/sandboxes (дата обращения: 14.10.2022).
24 Романовская О. В. Делегирование государственно-властных полномочий в системе публично-правового регулирования. 

Вестник Пермского университета. Юридические науки, 2017. Вып. 36. C. 143–154.
25 Майборода В. А. Легитимация публично-правовой природы федеральной территории. Нотариус, 2022. № 1. С. 15–19.
26 Frye T. Brokers and Bureaucrats: Building Market Institutions in Russia. Ann Arbor, MI: University of Michigan Press. 2000. P. 158–172. 
27 Мнение судьи Конституционного Суда РФ Г. А. Гаджиева. Постановление Конституционного Суда РФ от 31.05.2016 № 14-П. 

Вестник Конституционного Суда РФ, 2016. № 5.
28 См., напр.: Thomann E. The Notions of Regulation and Self-Regulation in Political Science. Journal of Self-Regulation and Regulation, 

2017. № 3. P. 55–75; Cafaggi F. Le rôle des acteurs privés dans les processus de régulation : participation, autorégulation et régulation 

privée. Revue française d’administration publique. Vol. 109. No. 1. 2004. P. 23–35.
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возникать в целях использования узкоспециализированных знаний предпринимателей и в иных формах29. Спосо-

бы такого делегирования по участию частных организаций в нормотворческой деятельности могут проявляться 

в формах сорегулирования, саморегулирования и делегированного регулирования.

Конституционные основы делегирования государственных полномочий субъектам частного права заложены 

в ст. 3 Конституции РФ, согласно которой источником власти в России, как и носителем суверенитета, является ее 

многонациональный народ, то есть из принципа народного суверенитета. Из данного принципа вытекает не только 

идеологическая роль государственных органов как направленных на служение народу, но и право граждан участво-

вать в управлении делами государства, закрепленное в ч. 1 ст. 32 Конституции РФ. Ввиду того, что делегирование 

государственных полномочий — явление многогранное, его можно рассматривать под разными углами. Делегиро-

вание публичных полномочий может являться основой осуществления партнерства предпринимателей и органов 

публичной власти30. О. В. Романовская в этой связи акцентирует внимание на таком принципе делегирования полно-

мочий, как принцип «партнерства»31, то есть наличие сотрудничества между организацией, наделенной властными 

полномочиями, и частными лицами. 

Так, например, в 2021 г. между правительством Ханты-Мансийского автономного округа — Югры и ПАО «Мо-

бильные ТелеСистемы» было заключено соглашение о сотрудничестве в сфере цифровой экономики32, согласно 

которому стороны, основываясь на принципах конструктивного партнерства, формируют предложения по вопросам 

о необходимости установления в автономном округе экспериментальных правовых режимов в сфере цифровых ин-

новаций в соответствии с ФЗ о ЭПР. Проект соглашения о сотрудничестве между правительством Республики Ты-

ва и ПАО «Мобильные ТелеСистемы», одобренный постановлением правительства Республики Тыва от 05.03.2022 

№ 87, содержит п. 2.1.6, согласно которому в связи с таким сотрудничеством предполагается установление на тер-

ритории Республики Тыва экспериментальных правовых режимов в сфере цифровых инноваций. 

В соответствии с п. 35 постановления Правительства РФ от 09.12.2022 № 2276 «Об установлении эксперимен-

тального правового режима в сфере цифровых инноваций и утверждений Программы экспериментального право-

вого режима в сфере цифровых инноваций по направлению медицинской деятельности с применением техноло-

гий сбора и обработки сведений о состоянии здоровья и диагнозов граждан в отношении реализации инициативы 

социально-экономического развития РФ “Персональные медицинские помощники”» экспериментальный правовой 

режим «Персональные медицинские помощники» может быть установлен на территориях субъектов РФ, заключив-

ших соглашение с Минздравом России и ГК «Ростех». Представляется, что такие соглашения предполагают наличие 

сотрудничества между частной организацией и органами публичной власти.

Существенным для развития партнерства между предпринимателями и государством является признание 

в ст. 75.1 Конституции РФ ценностей социального партнерства, экономической, политической и социальной со-

лидарности, которые создают конституционную основу для развития института делегирования государственных 

полномочий. Недавние поправки в Конституцию РФ в ст. 75.1 затрагивают институт делегирования государственных 

полномочий, так как, несмотря на декларативный характер, само признание ценностей экономического роста стра-

ны и взаимного доверия государства и общества обладает ценностным и ориентирующим свойством. Стоит согла-

ситься с О. В. Романовской и Р. З. Хасяновым, которые утверждают, что институт делегирования государственных 

полномочий направлен на развитие экономического роста страны и взаимного доверия государства и общества 

путем привлечения экспертных организаций33 и повышения качества и доступности государственных услуг34, что со-

относится с ценностями, заложенными в ст. 75.1 Конституции РФ.

Конституционный Суд РФ подчеркивает, что отдельные публично значимые функции могут быть возложены за-

конодателем на субъекты, не относящиеся к системе публичной власти, в том числе, могут быть возложены полно-

мочия по рассмотрению обращений граждан35. Данная обязанность является одной из гарантий реализации гражда-

нами права на обращение (ст. 33 Конституции РФ), но и также права на получение информации (ст. 29 Конституции 

РФ). Согласно ст. 14 ФЗ о ЭПР субъект экспериментального правового режима рассматривает поступающие в его 

адрес жалобы лиц, права и законные интересы которых нарушены. Примечательно, что полномочиями по рассмо-

29 Grajzl P., Murrell P. Allocating Lawmaking Powers: Self-regulation vs. Government Regulation. Journal of Comparative Economics, 

2007. No. 35 (3). P. 520–545.
30 Белицкая А. В. Государство как участник и регулятор инвестиционных отношений в рамках государственно-частного партнер-

ства. Бизнес, менеджмент и право, 2017. № 1-2. С. 42–46.
31 Романовская О. В. Правовые основы делегирования государственно-властных полномочий субъектам частного права. Вест-

ник РФФИ. Гуманитарные и общественные науки, 2019. № 3 С. 112–122.
32 Соглашение о сотрудничестве между правительством Ханты-Мансийского автономного округа — Югры и ПАО «Мобильные 

ТелеСистемы» в сфере цифровой экономики». Заключено в г. Ханты-Мансийске 16.06.2021. Доступ из СПС «КонсультантПлюс». 
33 Романовская О. В. Конституционные основы делегирования государственно-властных полномочий негосударственным орга-

низациям : монография. М.: Проспект, 2019. С. 58.
34 Хасянов Р. З. Социально-политическое предназначение института передачи государственных полномочий организациям: при-

влечение экспертных знаний и повышение качества государственных услуг. Конституционное и муниципальное право, 2020. № 11. 

С. 12–16.
35 Абз. 2 п. 6 постановления Конституционного Суда РФ от 18.07.2012 № 19-П. Собрание законодательства РФ, 30.07.2012, № 31, 

ст. 4470.
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трению жалоб на действия членов саморегулируемой организации также делегированы именно саморегулируемым 

организациям (подп. 9 ст. 6 Федерального закона от 01.12.2007 № 315-ФЗ «О саморегулируемых организациях»). 

Конституционный Суд РФ придерживается позиции о конституционной допустимости передачи предпринима-

телям ряда правомочий, в том числе с целью получения частных инвестиций, на основе государственно-частно-

го партнерства36. Законодательством об экспериментальных правовых режимах предусматривается возможность 

предпринимателей участвовать в инициировании специального регулирования, программы экспериментально-

го правового режима, утвержденной правовым актом Правительства РФ (ст. 8 ФЗ о ЭПР). При этом организация 

предпринимательского сообщества наряду с органами исполнительной власти рассматривает инициативу и под-

готавливает заключение о возможности или невозможности установления экспериментального правового режима. 

Следовательно, законодательное закрепление полномочий предпринимателей (как инициатора специального ре-

гулирования, так и стороны, участвующей в процедуре принятия решения) по участию в нормотворческом процессе 

по разработке и принятию актов Правительства РФ по кругу вопросов, связанному с установлением эксперимен-

тальных правовых режимов, допустимо. 

Такие полномочия традиционно закрепляются за федеральными органами исполнительной власти (например, 

п. 30.32 Указа Президента РФ от 13.10.2004 № 1313 «Вопросы Министерства юстиции Российской Федерации»). 

Полномочия предпринимателей — субъектов экспериментальных правовых режимов по участию в нормотворческой 

деятельности, таким образом, также вытекают из ст. 3 Конституции РФ.

Другим полномочием субъекта экспериментального правового режима можно назвать ведение реестра лиц, 

вступивших с ним в правоотношения в соответствии с законодательством о персональных данных37. Данное полно-

мочие направлено на реализацию ст. 29 Конституции РФ, согласно которой каждый имеет право свободно искать 

и получать информацию любым законным способом. Право граждан на доступ к информации может быть реализо-

вано путем размещения открытых данных на сайтах органов публичной власти38 или ведения публичных реестров39. 

Исходя из вышеизложенного, можно заключить, что экспериментальному правовому режиму присущи элемен-

ты делегирования публичных полномочий частным лицам, так как предприниматели в рамках экспериментального 

правового режима рассматривают поступающие жалобы лиц, права и законные интересы которых нарушены, при-

нимают участие в нормотворческом процессе по разработке и принятию актов Правительства РФ и ведут предусмо-

тренный законодательством реестр лиц, вступивших с ними в правоотношения.

Конституционно-правовое регулирование экспериментальных правовых 

режимов

Зарубежные конституционалисты40, а также суды41, в том числе конституционные, критически относились к кон-

ституционности и законности экспериментальных правовых режимов. Так, например, Конституционный Совет Фран-

ции исследовал положения закона о государственных учреждениях научного, культурного и профессионального ха-

рактера42, в котором он, в частности, признал конституционным право законодательного органа предусматривать 

возможность экспериментального регулирования при условии, что его характер и масштабы уточнены, а условия 

и процедуры, в соответствии с которыми оно осуществляется, подвергнуты последующей оценке с целью их сохра-

нения, изменения, обобщения или прекращения. В связи с изложенным для решения вопроса о конституционности 

экспериментальных правовых режимов в текст Конституции Франции в 2003 г. включены положения об эксперимен-

тальных режимах, согласно которым закон или подзаконные нормативно-правовые акты могут содержать положе-

ния экспериментального характера, ограниченные предметом и сроком действия (ст. 37-1 Конституции Франции), 

а также закрепляется право на создание экспериментальных режимов с учетом особенностей территорий в целях 

укрепления децентрализации и автономии местной власти (ст. 72 (4) Конституции Франции). Возможно, ориентиру-

ясь на данную конституционную практику Франции, российское законодательство об экспериментальных правовых 

режимах называет в качестве принципа осуществления такого режима определенность специального регулирова-

ния по времени, кругу лиц и в пространстве.

Конституция РФ не содержит упоминания экспериментальных правовых режимов. Конституционно-право-

вые основы экспериментальных правовых режимов следует искать, прежде всего, в нормах Конституции РФ, 

36 Постановление Конституционного Суда РФ от 31.05.2016 № 14-П. Собрание законодательства РФ, 13.06.2016, № 24, ст. 3602.
37 Приказ Минэкономразвития России от 02.11.2020 № 729. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».
38 Постановление Правительства РФ от 10.07.2013 № 583. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».
39 Погодина И. В., Авдеев Д. А. Состояние правового регулирования электронного участия граждан в публичном управлении 

в Российской Федерации. Административное право и процесс, 2021. № 12. С. 31–35.
40 См., напр.: Philipsen S., Stamhuis E. F., Jong M. Legal Enclaves as a Test Environment for Innovative Products: Towards Legally Resilient 

Experimentation Policies. Regulation & Governance, 2021. 15 (4). P. 1128–1143; Ranchordas S. Experimental Regulations and Regulatory 

Sandboxes: Law without Order? University of Groningen Faculty of Law Research Paper. No. 10/2021. DOI: http://dx.doi.org/10.2139/

ssrn.3934075 (дата обращения: 23.12.2022). 
41 Conseil constitutionnel. Décision. 06.11.1996. № 96-383. 
42 Conseil constitutionnel. Décision. 28.07.1993. № 93-322.
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посвящен ных регулированию принципов правового, демократического, федеративного государства, поддержки 

конкуренции, свободного использования своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не 

запрещенной законом экономической деятельности, единства экономического пространства на территории РФ, 

недопустимости ограничения конституционных прав и свобод граждан, законности и верховенства Конституции 

и равенства всех перед законом. 

При взаимодействии государства с предпринимателями отмечается важность таких фундаментальных 

правовых принципов, как принцип равенства, соразмерности, пропорциональности, справедливости, добросо-

вестности, недопущения злоупотребления правом43. Экспериментальные правовые режимы затрагивают кон-

ституционные принципы единого экономического пространства в тесной взаимосвязи с принципом свободного 

использования своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом 

экономической деятельности (ст. 8 и 34 Конституции РФ), поскольку могут устанавливать иной экономический 

режим на определенной специальным регулированием территории. Данные принципы образуют базу не толь-

ко для экспериментальных правовых режимов, но и для взаимодействия предпринимателей и органов власти 

в целом. Реализация принципа единого экономического пространства позволяет поддерживать одинаковые 

экономические возможности для осуществления предпринимательской деятельности в России. Представляется, 

что на реализацию ст. 8 и 34 Конституции РФ направлен принцип недопустимости ограничения конституцион-

ных прав и свобод и нарушения единства экономического пространства на территории РФ, закрепленный в ст. 4 

ФЗ о ЭПР.

Экспериментальные правовые режимы должны соответствовать принципу законности44, что означает, что экс-

периментальные правовые режимы, как и делегирование полномочий в общем, должны основываться на законода-

тельном дозволении, устанавливающем пределы таких полномочий. Некоторые авторы, рассматривая цифровые 

инновации, стоят на позиции о скором преобладании «персонализированного» права45, то есть адаптации права 

к индивидуальным адресатам, и «цифрового» конституционализма46 (нормы, устанавливаемые цифровыми плат-

формами) над традиционным принципом законности. Харитонова Ю. С. и Сунь Ци полагают, что эксперименталь-

ные правовые режимы порождают трансформацию традиционного принципа верховенства закона, вынужденного 

делить главенство с иными актами47.

В соответствии со ст. 4 Конституции РФ Конституция и федеральные законы имеют верховенство на всей тер-

ритории РФ. Ст. 15 Конституции РФ устанавливает высшую юридическую силу Конституции РФ и ее прямое дей-

ствие. ФЗ о ЭПР позволяет уполномоченному органу временно отступать от одного или нескольких конкретных за-

конодательных положений, чтобы проверить эффективность альтернативного регулирования цифровых инноваций. 

Согласно п. 3 ст. 5 ФЗ о ЭПР положения программы экспериментального правового режима могут изменять дей-

ствие положений закона, если это прямо предусмотрено законом. Следовательно, принцип законности в данном 

случае соблюдается.

К экспериментальным правовым режимам применим принцип федеративного государства (ст. 1 Конституции 

РФ). Как следует из п. 2 ст. 5 ФЗ о ЭПР определена возможность предусмотреть законодательством субъекта РФ 

порядок установления экспериментального правового режима в рамках полномочий субъектов РФ в соответствии 

со ст. 72, 73 Конституции РФ и ст. 43, 44 Федерального закона от 21.12.2021 № 414-ФЗ «Об общих принципах орга-

низации публичной власти в субъектах РФ» (далее — ФЗ об общих принципах организации публичной власти). При 

этом информация, информационные технологии и связь (п. «и» ст. 71 Конституции РФ), обеспечение безопасности 

личности, общества и государства при применении информационных технологий, обороте цифровых данных (п. «м» 

ст. 71 Конституции РФ), которые непосредственно направлены на регулирование цифровых инноваций, относятся 

к сфере исключительного ведения РФ. 

В ФЗ об общих принципах организации публичной власти установлено полномочие органов государственной 

власти субъекта РФ по организации применения информационных технологий при осуществлении полномочий 

субъектов РФ по предметам совместного ведения, за исключением вопросов организации применения информа-

ционных технологий, отнесенных законодательством РФ к компетенции органов государственной власти РФ (п. 163 

ст. 44 ФЗ об общих принципах организации публичной власти). Представляется, что федеральным законом об экс-

43 Шохин А. Н. Бизнес и власть в России: регуляторная среда и правоприменительная практика : монография. М.: Изд. дом Выс-

шей школы экономики, 2017. С. 32.
44 См., напр.: Kálmán J. Ex Ante “Regulation”? The Legal Nature of the Regulatory Sandboxes or How to “Regulate” Before Regulation 

Even Exists. In: Hulkó G., Vybíral R. eds. European Financial Law in Times of Crisis of the European Union. Budapest: Dialóg Campus. 2019. 

P. 215–225. DOI: https://doi.org/10.36250/00749.20; Дегтярев М. В. Экспериментальные правовые режимы: постановка научной 

проблемы. Право и государство: теория и практика, 2020. № 11 (191). С. 152–155.
45 Hacker Ph. Personalizing EU Private Law: From Disclosures to Nudges and Mandates. European Review of Private Law, 2017. Vol. 25. 

Iss. 3. P. 651–678.
46 Suzor N. Digital Constitutionalism: Using the Rule of Law to Evaluate the Legitimacy of Governance by Platforms. Social Media and 

Society, 2018. Vol. 4 (3). P. 1–11.
47 Харитонова Ю. С., Сунь Ци. Цифровизация общественных отношений и верховенство закона: опыт переосмысления в России 

и Китае. Гражданское право, 2022. № 2. С. 3–8.
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периментальных правовых режимах субъектами РФ были переданы соответствующие полномочия, как того требует 

ст. 45 ФЗ об общих принципах организации публичной власти. Так, например, п. 4.2 ст. 18 Закона Московской об-

ласти от 02.11.2005 № 230/2005-ОЗ «О Правительстве Московской области» установлено, что Правительство Мо-

сковской области имеет полномочия по реализации экспериментальных правовых режимов, отнесенных ФЗ о ЭПР 

к полномочиям высшего исполнительного органа государственной власти субъекта РФ. 

Соблюдение такого принципа экспериментального правового режима, как недопустимость ограничения 

конституционных прав и свобод граждан и нарушения единства экономического пространства, а также принципа 

обеспечения безопасности личности, общества и государства, неизбежно ставит вопрос о соблюдении принципа 

пропорциональности при реализации таких режимов. Принцип пропорциональности является частью российской 

правовой системы. Это следует из норм ч. 4 ст. 15 и ч. 3 ст. 55 Конституции РФ о статусе общепризнанных принципов 

и ограничении прав и свобод человека. 

Как указывает Г. А. Гаджиев, применение принципа пропорциональности является исключительной прерога-

тивой Конституционного Суда РФ, что следует из ст. 55 и 125 Конституции РФ48. Конституционный Суд РФ при рас-

смотрении дел, направленных на оценку частных и публичных интересов, руководствуется ценностью «гражданского 

мира и согласия». Так, в постановлении от 13.02.2018 № 8-П Конституционный Суд РФ отмечает необходимость 

защиты права собственности и интеллектуальных прав «в том числе в целях утверждения такой конституционно зна-

чимой ценности, как гражданский мир и согласие». После внесения изменений в ст. 80 Конституции РФ от 2020 г., 

которыми предусмотрены полномочия Президента РФ по поддержке гражданского мира и согласия в стране, дан-

ная ценность приобрела еще большую актуальность при взвешивании публичных и частных интересов. 

Экспериментальный правовой режим — это институт сравнительно новый. Применение принципа пропорцио-

нальности в данных правоотношениях еще недостаточно исследовано конституционной судебной практикой. Од-

нако можно предположить, что использование органом конституционного контроля принципа пропорционально-

сти в данных отношениях будет играть решающую роль, так как при поиске баланса между частными и публичными 

интересами оценке будет подлежать соотношение ограничения конституционных прав и свобод граждан и целей 

экспериментального правового режима, упомянутых в ст. 3 ФЗ о ЭПР, что предполагает применение принципа про-

порциональности и ценности гражданского мира и согласия. 

Ввиду того что в рамках экспериментального правового режима могут устанавливаться преференциальные 

нормы в отношении определенного круга лиц, можно отметить риск нарушения принципа равенства перед зако-

ном и судом, закрепленного в ст. 19 Конституции РФ. Конституционный Суд РФ также отмечает, что из п. 1 ст. 19 

Конституции РФ вытекает общеправовой критерий определенности, ясности, недвусмысленности правовой нормы 

как конституционное требование к законодателю49. Н. А. Дмитрик в этой связи пишет, что критерий определенности 

правовой нормы не позволяет допускать наличия в нормах оговорок о применении или не применении той или иной 

статьи в экспериментальных правовых режимах до их инкорпорации в действующее законодательство50. Однако 

экспериментальный правовой режим создается путем введения специального регулирования и предоставления ис-

ключений из общего регулирования. Этому корреспондирует принцип определенности экспериментального право-

вого режима по времени, кругу лиц, ограничения специального регулирования в пространстве и принцип миними-

зации отступлений от общего регулирования (ст. 4 ФЗ о ЭПР).

Существование режима, благоприятствующего тем субъектам, на которых распространяется специальное 

регулирование, должно быть объективно обосновано. Объективное обоснование может заключаться в организа-

ции экспериментального правового режима как пространства для экспериментов в публично значимых целях. П. 3 

ст. 55 Конституции говорит о конституционно значимых целях ограничения прав и свобод человека — защита основ 

конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения оборо-

ны страны и безопасности государства. Среди целей экспериментального правового режима, определенных в ФЗ 

о ЭПР, данные цели не упомянуты. Однако принципами такого правового режима определены в том числе недопу-

стимость ограничения конституционных прав и свобод граждан и обеспечение безопасности личности, общества 

и государства (ст. 4 ФЗ о ЭПР), что соотносится с названными конституционно значимыми целями. 

Такие ограничения должны быть соразмерными конституционно одобряемым целям и не должны создавать 

препятствий экономической самостоятельности предпринимателей51. В то же время, как отметил Конституционный 

Суд РФ, установление особой категории лиц (с правом на досрочную пенсию) само по себе не может расцени-

ваться как нарушение принципа равенства всех перед законом52. Представляется, что отклонение от принципа ра-

венства перед законом и критерия правовой определенности в каждом конкретном случае установления экспери-

ментального правового режима требует исследования различия в объеме прав и обязанностей между субъектами 

общего регулирования и субъектами специального регулирования. В данном случае вряд ли применима концепция 

48 Гаджиев Г. А. О принципе пропорциональности и конституционной кассации. Судья, 2019. № 7. С. 56–64.
49 Постановление Конституционного Суда РФ от 25.04.1995 № 3-П. Собрание законодательства РФ, 01.05.1995, № 18, ст. 1708.
50 Дмитрик Н. А. Экспериментальные правовые режимы: теоретико-правовой аспект. Закон, 2020. № 6. С. 64–72.
51 Постановление Конституционного Суда РФ от 29.09.2021 № 42-П. Собрание законодательства РФ, 11.10.2021, № 41, ст. 7064.
52 Определение Конституционного Суда РФ от 26.11.2018 № 2914-О. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».
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«позитивной дискриминации», то есть метод, который заключается в установлении некого неравенства для дости-

жения общего равенства путем предоставления для одной социальной группы преференциального режима, выра-

ботанная в том числе на практике международными судами по правам человека53. По мнению же Конституционного 

Суда РФ, отсутствие дискриминации возможно при равенстве субъектов, принадлежащих к одной категории (по-

становление Конституционного Суда РФ от 14.07.2015 № 21-П).

Вывод

Таким образом, экспериментальный правовой режим является специальным регулированием, направленным 

на сотрудничество органов публичной власти с широким кругом предпринимателей, улучшение экономического со-

стояния государства, удовлетворение общественных нужд и поиск компромисса при принятии общественно значи-

мых решений. 

Субъекты экспериментального правового режима в лице предпринимателей, передача полномочий органи-

зациям предпринимательского сообщества в качестве органа, осуществляющего оценку инициативного проекта, 

а также долгосрочная форма правовых отношений (три года с возможностью продления) позволяют говорить о дол-

госрочном сотрудничестве с вовлечением широкого круга предпринимателей в рамках экспериментального право-

вого режима. Экспериментальный правовой режим направлен на удовлетворение общественных нужд, публично 

значимых целей по привлечению в экономику инвестиций, развитию предпринимательской деятельности, повыше-

нию качества или доступности товаров, работ и услуг, а значит, и на улучшение экономического состояния госу-

дарства и удовлетворение общественных нужд. В рамках экспериментального правового режима субъектам пере-

даются публичные полномочия по участию в нормотворчестве по разработке и принятию актов Правительства РФ, 

рассмотрению жалоб граждан, введению реестра лиц, вступивших в правоотношения с субъектами такого режима.

Конституционно-правовые основы экспериментальных правовых режимов можно найти в нормах Конституции 

РФ, посвященных регулированию принципов правового, демократического, федеративного государства (ст. 1), под-

держки конкуренции (ст. 8), свободного использования своих способностей и имущества для предпринимательской 

и иной не запрещенной законом экономической деятельности (ст. 34), единства экономического пространства на 

территории РФ (ст. 8), недопустимости ограничения конституционных прав и свобод граждан (ст. 55), законности 

и верховенства Конституции (ст. 4 и 15), равенства всех перед законом (ст. 19), осуществления власти непосред-

ственно народом (ст. 3), разграничения полномочий (ст. 71–72) и права граждан свободно искать и получать инфор-

мацию любым законным способом (ст. 29) в целях устойчивого экономического роста страны и повышения благосо-

стояния граждан, для взаимного доверия государства и общества, обеспечения сбалансированности прав и обязан-

ностей гражданина, социального партнерства, экономической, политической и социальной солидарности (ст. 75.1).
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Аннотация
В ходе исследования выявлено, что справедливость в деятельности нотариуса в узком понимании заклю-

чается в его беспристрастности, а в широком понимании — в предназначении самого института нотариата 

и особенности механизмов, используемых для реализации основных целей нотариата. Главной его особен-

ностью является дуалистическая природа: с одной стороны, нотариус выступает от имени государства при 

совершении нотариальных действий, с другой — соблюдает в первую очередь частные законные интересы 

обратившихся граждан и юридических лиц, чтобы юридическая неосведомленность не могла быть использо-

вана им во вред. Нотариус выступает своеобразным проводником между законом и лицами, на которых этот 

закон распространяется.

Ключевые слова: нотариус, нотариат, справедливость, беспристрастность.

Implementation of the Principle of Justice in the Notaries Public

Dina A. Semyannikova, North-West Institute of management of the Russian Presidential Academy of 

National Economy and Public Administration (Saint Petersburg, Russian Federation)

Associate Professor of the Faculty of Law, PhD in Jurisprudence; e-mail: semyannikova-da@ranepa.ru. 

Аbstract
In the course of the study, it was revealed that justice in the activities of a notary is, in a narrow sense, in his impartiality, 

and in a broad sense, in the purpose of the institution of the notary itself and the features of the mechanisms used to 

implement the main goals of the notary. The main feature is its dualistic nature, on the one hand, the notary acts on 

behalf of the state when performing notarial actions, on the other hand, he primarily respects the private legitimate 

interests of the citizens and legal entities who have applied, so that legal ignorance cannot be used to their detriment. 

The notary acts as a kind of “buffer” and a guide between the law and the persons to whom this law applies.

Keywords: notary, notary, justice, impartiality.

Исторически нотариат пришел к состоянию, когда целью деятельности является не техническое исполнение 

возложенных государством обязанностей, формальное закрепление бесспорных прав обратившихся лиц, а меха-

низм обеспечения законности и правопорядка посредством cоблюдения прав каждого гражданина, обратившего-

ся за совершением нотариального действия, предупреждения вероятного нарушения прав, признания за каждым 

возможности получить правовую помощь (проверка дееспособности, право на совершение сделок с имуществом 

и т. д.). Важным моментом является соблюдение нотариусом прав третьих лиц, в случае если нотариальное дей-

ствие затрагивает их интересы (ярким примером может служить выделение обязательной наследственной доли 

несовершеннолетним или нетрудоспособным детям наследодателя, его нетрудоспособным супругу и родителям, 

а также нетрудоспособным иждивенцам (ст. 1149 ГК РФ)). 

На сегодняшний день в РФ нотариусы оказывают услуги физическим и юридическим лицам по осуществлению 

их прав и защите законных интересов, разъясняют им права и обязанности, предупреждают о последствиях совер-

шаемых нотариальных действий с тем, чтобы юридическая неосведомленность не могла быть использована им во 

вред. 

Исполнение обязанности, вытекающей из обеспеченного нотариусом правоотношения, предполагает прида-

ние дополнительной удостоверительной силы с точки зрения как правоотношения, так и наличия дополнительных 

нотариальных гарантий, установленных нормами материального права, например, вытекающих из обязательного 

страхования профессиональной ответственности нотариуса1. 

1 Лакоба А. Д. К вопросу о конституционном праве на нотариальную защиту. Нотариус, 2018. № 3. С. 6–8.
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Рассуждая о справедливости в деятельности нотариуса, важно раскрыть суть данного понятия, его прямое зна-

чение. Нельзя не согласиться с учеными, рассматривающими социально-философскую категорию справедливости 

не как сугубо юридическое понятие, а как социальный и этический критерий права, с позиции которого право и го-

сударство подвергаются внешней оценке2. Но в то же время важно найти практическое проявление справедливости 

в нотариальной деятельности. 

Из текста п. 2 ст. 6 ГК РФ следует, что законодатель приравнивает требования добросовестности, разумности 

и справедливости к общим началам и смыслу гражданского законодательства, что, по сути, означает ожидание го-

сударством проявления этих качеств каждым субъектом любого гражданского правоотношения.

Справедливость в гражданском праве в области регулирования нотариальной деятельности следует понимать 

как этически обоснованное законодательством РФ о нотариате стремление участника гражданского оборота при 

осуществлении принадлежащих ему прав и исполнении лежащих на нем обязанностей учитывать интересы других 

лиц и общественные интересы, избегать злоупотребления правом, соблюдать равенство в положении участников 

гражданского оборота и при необходимости посильно принимать на себя более высокие, чем того требует закон, 

обязанности и обременения3. Учеными отмечается, что функциональными аспектами гражданско-правовой спра-

ведливости являются, в частности, обеспечение полноценной реализации гражданской правосубъектности, надле-

жащее исполнение обязательств, защита слабых участников гражданского оборота и др., что, несомненно, можно 

отметить в нотариальной деятельности.

Примечательно, что слово «справедливость» ни разу не упоминается в главном нормативно-правовом акте, ре-

гулирующем нотариальную деятельность, — в Основах законодательства РФ о нотариате4. Но при этом фактически 

справедливость действий нотариуса подразумевается ввиду важности полномочий, возложенных на него, а также 

ввиду значимости нотариальных действий, которые нотариус совершает от имени РФ.

Для объективности и полноты исследования понятия справедливости стоит обратиться к Толковому словарю 

русского языка С. И. Ожегова и Н. Ю. Шведовой. Так, «справедливый» — означает «действующий беспристрастно, 

соответствующий истине», а «справедливость» — «справедливое отношение к кому-нибудь, беспристрастие»5. Итак, 

при раскрытии понятия справедливости прослеживается прямая связь между справедливостью и беспристрастием.

В соответствии со ст. 5 Основ законодательства РФ о нотариате, где перечисляются гарантии нотариальной 

деятельности, нотариус беспристрастен и независим в своей деятельности и руководствуется Конституцией РФ, 

конституциями (уставами) субъектов РФ, Основами законодательства РФ о нотариате, иными нормативными право-

выми актами РФ и субъектов РФ, принятыми в пределах их компетенции, а также международными договорами. 

Беспристрастность является одной из гарантий нотариальной деятельности наравне с осуществлением дея-
тельности на основании закона, с независимостью, сохранением нотариальной тайны.

Беспристрастность нотариуса проявляется в том, что при обращении к нему граждан и юридических лиц для 

совершения нотариальных действий у него отсутствует предпочтение к одному из возможных вариантов защиты 

прав и законных интересов лиц, а также отсутствует предпочтение одной из заинтересованных сторон — все для 

него являются равными. Существенной характеристикой данного принципа является отсутствие у нотариуса заин-

тересованности и личной выгоды6. 

Принцип справедливости в профессиональной деятельности закрепляется также в Кодексе профессиональной 

этики нотариусов (далее — Кодекс), которым устанавливаются нормы профессионального поведения, основанные 

на положениях законодательства РФ, международных стандартах латинского нотариата, обязательность соблюде-

ния которых определяется статусом нотариуса.

С учетом ст. 6.1 Основ законодательства РФ о нотариате Кодексом, утвержденным Минюстом России 

12.08.2019, устанавливаются нормы профессионального поведения, основанные на положениях законодатель-

ства РФ.

В соответствии с профессиональной этикой нотариус в своей деятельности придерживается принципов Меж-

дународного союза нотариата, одним из которых является руководство справедливостью (п. 2.8)7. Гл. 5 Кодекса 

«Отношения нотариуса с лицами, обратившимися к нему за совершением нотариального действия» гласит, что при 

осуществлении профессиональной деятельности нотариус обязан: ставить законные интересы обратившегося лица 

выше своих личных интересов, сохранять в отношениях с обратившимися лицами независимость и беспристраст-
ность (п. 5.1.2); избегать ситуаций, когда нотариус может необоснованно предпочесть интересы одних лиц по от-

ношению к другим, а его решение окажется зависимым от отношения к этим лицам (п. 5.1.3).

2 Цыбулевская О. И., Милушева Т. В. Справедливость в праве: аксиологический подход. Вестник Поволжского института управ-

ления, 2017. Т. 17. № 5.
3 Коновалов А. В. Понятие справедливости в гражданском праве. Lex Russica, 2019. № 8.
4 Основы законодательства РФ о нотариате от 11.02.1993 № 4462-I. Российская газета от 13.03.1993.
5 Толковый словарь русского языка: 72 500 слов и 7500 фразеологических выражений / С. И. Ожегов, Н. Ю. Шведова; РАН, Ин-т 

рус. яз., Российский фонд культуры. 2-е изд., испр. и доп. М.: Азъ, 1994. 
6 Бегичев А. В. Нотариат : учебник для бакалавров. М.: Проспект, 2018. 288 с.
7 Кодекс профессиональной этики нотариусов в Российской Федерации : утв. Минюстом России 12.08.2019, 19.01.2016. Доступ 

из СПС «КонсультантПлюс». URL: https://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_189129/ (дата обращения: 09.01.2023).
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Стоит отдельно отметить, что до принятия действующего Кодекса с 2001 г. действовал Профессиональный ко-

декс нотариусов РФ, принятый Собранием представителей нотариальных палат субъектов РФ, закрепляющий прин-

цип справедливости более объемно, а именно: нотариус обязан: «способствовать утверждению в обществе веры 

в закон и справедливость».

В целом профессиональную этику нотариуса можно рассматривать как совокупность правил поведения, обе-

спечивающую нравственный характер взаимоотношений, сопряженных с профессиональной деятельностью.

Нотариус, как и любой другой юрист, реализуя правовое и нравственное требование справедливости, опира-

ется на закон. Ввиду этого, говоря о справедливости, необходимо не только сказать о соблюдении нравственных 

принципов, норм правового и нравственного сознания, но и обратить внимание на цели деятельности нотариуса, 

а также инструменты и способы, используемые нотариусом в соответствии с законом. 

Справедливость заключается в предназначении самого института нотариата и особенности механизмов, ис-

пользуемых для реализации основных целей нотариата и выполнения определенных функций.

Главная особенность нотариата — его дуалистическая природа. Как отмечает И. Н. Кашурин, нотариат функцио-

нирует на границе частной и публичной сфер, являясь по своей сути связующим звеном между гражданским обще-

ством и государством8. С одной стороны, нотариус выступает от имени государства, от имени РФ при совершении 

нотариальных действий (ст. 1 Основ законодательства РФ о нотариате), с другой — соблюдает в первую очередь 

частные законные интересы обратившихся граждан и юридических лиц.

Согласно ст. 16 Основ законодательства РФ о нотариате нотариус обязан оказывать физическим и юридиче-

ским лицам содействие в осуществлении их прав и защите законных интересов. Из смысла указанных норм вы-

текает, что нотариусы бесплатно консультируют по вопросам совершения нотариальных действий всех граждан, 

обратившихся к ним9. А именно разъясняют им права и обязанности, предупреждают о последствиях совершаемых 

нотариальных действий, с тем чтобы юридическая неосведомленность не могла быть использована им во вред.

Нотариус выступает от лица государства, при этом не выстраивает императивные отношения, а работает в пло-

скости гражданско-правовых, диспозитивных отношений. Большинство нотариальных действий направлено на 

предупреждение возможных разногласий и противоречий закону. Нотариус выступает своеобразным «буфером», 

сохраняя равновесие, гарантируя юридическую безопасность, участвуя в удостоверении сделок, права при выдаче 

свидетельств, совершении удостоверительных надписей, и является своеобразным проводником между законом 

и лицами, на которых этот закон распространяется.

Возьмем для примера такое нотариальное действие, как обеспечение доказательств нотариусом. Нотариус по 

просьбе заинтересованных лиц обеспечивает доказательства, необходимые в случае возникновения дела в суде 

или административном органе (в будущем!), если имеются основания полагать, что представление доказательств 

впоследствии станет невозможным или затруднительным, что позволяет гражданину полностью реализовать свое 

право на защиту, на справедливость в гражданском обороте.

В порядке обеспечения доказательств нотариус допрашивает свидетелей, производит осмотр письменных 

и вещественных доказательств, назначает экспертизу. Также основанием для обеспечения доказательств служит 

возможность отсутствия свидетеля в будущем (отъезд за границу, в другой регион и т. д). При выполнении про-

цессуальных действий по обеспечению доказательств нотариус руководствуется соответствующими нормами граж-

данского процессуального законодательства РФ (ст. 103 Основ законодательства РФ о нотариате). На практике 

зачастую стороны не доводят решение дел до суда, разрешая споры на стадии сбора доказательств нотариусом 

и осознавая юридическую значимость нотариальных действий в данной области, таким образом справедливость 

между сторонами достигается с затратой меньших ресурсов.

Важно отметить обоюдно высокую степень доверия государства и граждан к нотариальным действиям. Так, 

доказательства, заверенные нотариально, обладают статусом бесспорных в судебных разбирательствах и для су-

дьи, как доказательство, подлежащее объективному непосредственному исследованию (ст. 67 ГПК). Также ученые-

правоведы отмечают большую роль нотариата в качестве превентивного правосудия, и для лиц, обратившихся к но-

тариусу для совершения нотариального действия, которое беспристрастно закрепляет обстоятельства, результат 

таких нотариальных действий, выраженный в определенных документах, является гарантом полного соответствия 

законодательству (что является главным проявлением справедливости). 

Большие споры вызывает вопрос о справедливости в области установления нотариальных тарифов, а точнее — 

актуальности, своевременности и обоснованности взимания нотариусом платы за услуги правового и технического 

характера. Однако профессиональное сообщество нотариусов смогло дать научное и экономическое обоснова-

ние необходимости установления тарифа за оказание услуг правового и технического характера, в результате чего 

в 2018 г. была введена легальная дефиниция «услуги правового и технического характера»10. Согласно ст. 22 Основ 

8 Кашурин И. Н. Нотариат в правовой системе Российской Федерации. Дисс. ... канд. юрид. наук. М., 2005. С. 8.
9 Об оказании нотариусами бесплатной юридической помощи : Письмо ФНП от 18.01.2012 № 51/06-12. Доступ из СПС 

«КонсультантП люс». URL: https://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_136936/ (дата обращения: 09.01.2023).
10 Паулов П. А., Фомкина В. Д. Организация нотариальной деятельности частнопрактикующих нотариусов: экономический и пра-

вовой аспекты. Международный журнал гуманитарных и естественных наук, 2020. № 3-2 (42).
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законодательства РФ о нотариате нотариусу, занимающемуся частной практикой, в связи с совершением нотари-

ального действия оплачиваются услуги правового и технического характера, включающие в себя правовой анализ 

представленных документов, проектов документов, полученной информации, консультирование по вопросам при-

менения норм законодательства, в связи с совершением нотариального действия, изготовление документов, копий 

и т. д., стоимость которых определяется с учетом предельных размеров, устанавливаемых нотариальными палатами 

субъектов РФ, в свою очередь ориентирующихся на предельные размеры, устанавливаемые Федеральной нотари-

альной палатой11. Конституционный Суд РФ в своем определении от 09.04.2020 № 817-О отметил обоснованность 

возможности взимания платы за услуги правового и технического характера с условием пояснения лицу, обратив-

шемуся за совершением нотариального действия, особенности нотариального действия, которые могут повлечь 

необходимость оказания нотариусом услуг правового и технического характера, объявления размера платы за дан-

ное действие, в том числе суммы нотариального тарифа и стоимости услуг правового и технического характера. 

При этом отдельные нотариальные действия не всегда требуют от нотариуса дополнительных усилий по правовому 

анализу представленных документов, консультированию по вопросам применения норм законодательства, изготов-

лению документов и т. д.12 

Данный вопрос не стоит относить к препятствиям реализации принципа справедливости в деятельности но-

тариуса или несовершенству правового регулирования в данной сфере ввиду того, что проблему взимания допол-

нительной платы в некоторых случаях можно отнести, скорее, к неправильному применению права и непрофессио-

нальному, недобросовестному отношению нотариуса к выполнению возложенных на него обязанностей, от чего не 

застрахована ни одна профессиональная деятельность.

Справедливость в нотариальной деятельности проявляется в гарантии беспристрастности нотариуса, одно-

временно с этим в беспристрастности заключается сама идея, механизм и суть совершения нотариальных дей-

ствий — удостоверение бесспорных фактов.

Важным фактом является то, что беспристрастность нотариуса на практике гарантируется не просто провозгла-

шением данной гарантии, но и обеспечивается таким механизмом, как страхование гражданской ответственности 

нотариуса13, что выделяет данную сферу юридической деятельности среди прочих. Как правило, имущественный 

риск возникает в случае нарушения законодательства РФ о нотариальной деятельности, что может проявляться 

в некомпетентном применении нотариусом нормативной правовой базы или путем раскрытия информации о нота-

риальных действиях, которые были совершены нотариусом14. Данная особенность возводит реализацию принципа 

справедливости в деятельности нотариуса на более защищенный уровень в связи с наличием особого механизма, 

гарантирующего возмещение вреда пострадавшей от нотариальных действий стороне в случае совершения оши-

бок, связанных с человеческим фактором.
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