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В настоящее время актуальная юридичес-
кая наука уделяет все больше внимания концеп-
ции экономического права Российской Федера-
ции1. Такое отеношение к основам ключевой для
существования любого государства отрасли пра-
ва закономерно (о чем свидетельствует и зару-
бежная практика) 2.

Действительно, экономические отношения,
будучи объективными, являются базисными, и
нормы права, регулирующие их совокупность (а
также отдельные сегменты экономической дея-
тельности) призваны учитывать специфику и кон-
кретику экономических отношений. В последние
десятилетия рыночная экономика России претер-
пела коренные изменения. Но эти изменения на-
шли отражение в соответствующем правовом
регулировании не в полной мере. При этом раз-
личные отрасли права восприняли эти изменения
неодинаково глубоко, а административные и уго-
ловные деликты в своих “бланкетных”, экономи-
ческих аспектах продолжают регулироваться за-
конодательством, основы которого были заложе-
ны во времена администрированной (“админист-
ративной”) экономики СССР.

Нужна новая парадигма как системы россий-
ского права, так и подхода к правовому осмысле-

нию отдельных фактов экономической жизни. В
особенности это касается процесса правопримене-
ния. Следует отметить, что если прежняя парадиг-
ма характеризовалась разрешительным типом тол-
кования (не считались разрешенными действия, не
одобренные особым актом), то в настоящее время
законодатель уже придерживается другой парадиг-
мы - общемировой парадигмы общедозволитель-
ного типа толкования (“разрешено все, кроме пря-
мо запрещенного”), это не всегда адекватно вос-
принимается правоприменителем, который еще не
адаптировался в полной мере к новым реалиям.

Приведем и рассмотрим в качестве приме-
ра такой важнейший сегмент экономической де-
ятельности, как банковский сектор. Отметим
попутно, что экономические отношения делятся
на финансовые и нефинансовые (аналогично фи-
нансовым и нефинансовым рынкам). Очевидно,
что банковская деятельность является неотъем-
лемой частью финансовой деятельности, но:

во-первых, ни в коем случае не тождествен-
на ей (финансовая деятельность значительно
шире банковской по своему содержанию);

во-вторых, банковская деятельность - это
особая (исключительно публично значимая) фи-
нансовая деятельность.
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Сущность банковской деятельности была
исследована учеными-экономистами, которые
справедливо отмечают (профессор О.И. Лавру-
шин): “Банк является элементом банковской си-
стемы. Это означает, что он должен: обладать
такими родовыми свойствами, которые позволя-
ют ему быть органичной частью целого, взаимо-
действовать с другими элементами банковской
системы”3. “Особенность банка состоит в том,
что он с позиции законодательства становится
таковым только в случае, если выполняет три
вытекающие из его сути операции, которые и по-
лучили название чисто банковских операций. К
ним относятся: 1) депозитная операция; 2) кре-
дитная операция; 3) расчетная операция. Это,
однако, не означает, что тому или иному юриди-
ческому лицу достаточно выполнять одну из этих
операций с тем, чтобы получить статус банка.
Согласно закону банком считается такое учреж-
дение, которое выполняет все эти три операции
одновременно. Важно и еще одно обстоятельство.
Оно связано с получением юридического права
выполнять ту или иную банковскую операцию.
Российский закон требует представления в ЦБ
РФ соответствующей отчетности” 4. Таким об-
разом, экономическая сущность банковской дея-
тельности первична и может быть оформлена
законодательно только в случае ее объективного
наличия (в случае отсутствия оформлять нече-
го). Профессор О.И. Лаврушин указывает, что
“законы, регулирующие банковскую деятель-
ность, важны, прежде всего, для самих банков,
поскольку определяют законодательные нормы,
“коридоры” их функционирования, круг дозволен-
ных и недозволенных операции”. Таким образом,
банки уже по своей экономической сущности дол-
жны признаваться в качестве специального
субъекта (не по воле законодателя). Так,
О.И. Лаврушин подчеркивает: “Выяснение сущ-
ности - это не только соотношение деятельности
банка с законом. Не юридический закон опреде-
ляет сущность банка как такового, не операции,
разрешенные ему выполнять, а экономическая сто-
рона дела, природа банка, дающая ему законода-
тельное право осуществлять соответствующие
сделки …Сущность банка требует вскрытия его
особенностей, специфических черт, отличающих
банк от других экономических институтов”5.

Кроме того, только банки (и кредитные орга-
низации) являются неотъемлемой частью единой
банковской системы страны, в рамках которой

возможна банковская деятельность, всегда ос-
нованная на централизации и системе корреспон-
дентских счетов. А схожая с ней иная финансо-
вая или предпринимательская деятельность, в
частности опосредованная формой подобной бан-
ковским операциям, безусловно остается за пре-
делами банковской системы и банковской дея-
тельности.

Вместе с тем, например, норма Федераль-
ного закона от 2 декабря 1990 г. № 395-I “О бан-
ках и банковской деятельности”, адресованная
исключительно кредитным организациям и опи-
сывающая их деятельность, зачастую ошибочно
распространяется на иных субъектов (не имею-
щих отношения к банковской системе) и толку-
ется как прямой запрет для некредитных органи-
заций совершать внешне сходные финансовые
операции. Более того, описанные в банковском
законодательстве рамки деятельности кредитных
организаций неожиданно стали восприниматься
уголовной юстицией как запрет аналогичной по
внешним признакам деятельности лицам, дей-
ствующим вне банковской системы.

В чем же специфика банковских операций?
Как указывает профессор А.М. Тавасиев, “име-
ются операции, которые должны выполнять бан-
ки, и только они. В общем их прерогативу следу-
ет понимать как образование платежных средств,
их выпуск в оборот и изъятие из него. При этом
важно иметь в виду, что обеспечение оборо-
та платежными средствами не является от-
дельным направлением деятельности банков,
а предполагает внутреннюю неразрывную
связь с депозитными, расчетными и платеж-
ными, кредитными, кассовыми и другими опе-
рациями”6.

Кроме того, наиболее общий внешний при-
знак любой банковской деятельности - это “дея-
тельность банков и иных кредитных организаций
под надзором Центрального банка России”7. Из
этой посылки вытекает (по мнению профессора
В.А. Чевычелова) и определение “незаконной
банковской деятельности”, как деятельности ис-
ключительно кредитных организаций, проводимой
с нарушением правил банковского законодатель-
ства и правил, установленных Банком России для
кредитных организаций, в том числе без наличия
у кредитной организации лицензии на отдельные
банковские операции.

Действительно, любая банковская деятель-
ность, законная и незаконная, может иметь мес-
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то только в системе Центрального банка России.
При этом его контроль за кредитными организа-
циями организован таким образом, что рано или
поздно обеспечивает выявление любого наруше-
ния. Не случайно важным имманетным призна-
ком банковской деятельности выступает доку-
ментирование на бумажных или электронных но-
сителях с последующим защищенным хранени-
ем каждого волеизъявления клиента банка, каж-
дой банковской операции. В банковской деятель-
ности исключается совершение сделок “в устной
форме”.

Никаких нелегальных банков и незаконных
банковских операций, исключенных из надзора
Центрального банка, в России существовать не
может, поскольку любая банковская операция, в
том числе и незаконная, может считаться “бан-
ковской”, только если отвечает имманентным
признакам любой банковской операции, а именно
представлять “технологическую неразрывность
упорядоченной совокупности функционально свя-
занных операций и процедур” (Письмо Департа-
мента наличного денежного обращения Банка
России от 6 декабря 2012 № 29-1-1-6/8998), кото-
рые (технологические операции и процедуры)
невозможны в полной мере вне системы Цент-
рального банка РФ.

Сказанное особенно рельефно видно на при-
мере банковских операций “кассовое обслужива-
ние” и “инкассация”. Касса любого биржевого
брокера даже по виду ничем не отличается от
кассы банка, а тем более по существу непосред-
ственно кассовых операций, для перевозки денег
никому не требуется банковской лицензии. Но как
только “кассовое обслуживание” и “инкассацию”
начинает производить кредитная организация,
поднадзорная Центральному банку РФ и вклю-
ченная им в свою систему, так эти же по вне-
шним проявлениям действия становятся банков-
скими операциями и за их совершение без лицен-
зии возникает уголовная ответственность по
ст. 172 УК РФ.

На это же указывал профессор О.И. Лавру-
шин: “Банк является прежде всего предприяти-
ем, производящим особый специфический про-
дукт”8, поэтому никакая “обычная” коммерчес-
кая организация не способна совершить незакон-
ную “банковскую операцию” (в результате реа-
лизации которой только и появляется банковский
продукт) по ряду причин, в том числе из-за того,
что не отвечает признакам субъекта банковской

операции. То же самое можно сказать и про фи-
зических лиц, лично не занимающих надлежащих
управленческих должностей в кредитных орга-
низациях.

С данной позицией согласен и главный юрис-
консульт юридического департамента Банка Рос-
сии, кандидат юридических наук М.В. Комисса-
ров: “Подводя итоги анализа законодательства и
нормативных актов Банка России, регулирующих
инкассацию наличных денег, можно прийти к вы-
воду о том, что банковскую операцию составля-
ют инкассация наличных денег и кассовое обслу-
живание клиентов, осуществляемые кредитными
организациями… Перевозку наличных денег и
иных ценностей вправе осуществлять иные орга-
низации и лица без лицензии Банка России”9.

Итак, возможны ли операции, подобные бан-
ковским, за пределами банковской системы и вне
сферы банковской деятельности? Конечно, воз-
можны! Законны ли они? В значительном ряде
случаев - да (приведенные выше примеры, равно
как и отдельные финансовые операции, см. ниже).

Однако возможны и другие ситуации. Так,
практика делового оборота предусматривает воз-
можность проведения отдельных финансовых
операций (подобных банковским) в ходе предпри-
нимательской деятельности (иными субъектами -
некредитными организациями, их объединения-
ми и даже группами физических лиц). Вопрос в
том, всегда ли добросовестно ведется предпри-
нимательская деятельность в этих случаях?

Рассмотрим кратко экономическую сущ-
ность предпринимательского и банковского видов
деятельности, надлежащая квалификация право-
нарушений в области которых влечет за собой
принципиально различные неблагоприятные по-
следствия в случае нарушений норм законода-
тельства, регулирующих соответствующие обще-
ственные отношения.

Даже на первый взгляд (грамматическое тол-
кование) очевидно, что содержание анализируе-
мых понятий не может быть тождественным.
Попробуем сделать более глубокий анализ. Дей-
ствительно основной целью предприниматель-
ской деятельности является получение прибыли
(п. 1 ст. 2 ГК РФ). При этом предпринимательс-
кая деятельность ведется экономическим субъек-
том на свой риск при преобладании частного ин-
тереса. Основной (если не единственной в общем
случае) публичной обязанностью предпринима-
теля является уплата налоговых платежей в со-
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ответствии с Конституцией РФ и нормами нало-
гового законодательства (НК РФ). На самом
деле это очень важная обязанность, поскольку
очевиден публичный интерес в получении нало-
говых доходов, перечисляемых в бюджетную
систему страны. Сегодня предпринимательская
деятельность в нашей стране регулируется нор-
мами предпринимательского права.

Совсем иное значение имеет банковская де-
ятельность. Банковская деятельность должна
быть рассмотрена не только и не столько в гори-
зонтальном ракурсе (отношения между коммер-
ческими банками; между банками и их клиента-
ми), которая имеет сходство с предприниматель-
ской деятельностью (целью является извлечение
прибыли), направленной на реализацию частных
интересов. Но (!) банковская деятельность в це-
лом сама по себе опосредует публичные интере-
сы, являясь, образно говоря, “кровеносной” сис-
темой государства. Вертикальные публичные
отношения (основным субъектом управления в
этих отношениях является Банк России) являют-
ся для банковской системы первичными, поэто-
му горизонтальная банковская деятельность не
только подлежит надзору и постоянному монито-
рингу со стороны Банка России, но и в принципе
невозможна без безналичного эмиссионного ме-
ханизма, направляемого Центральным банком РФ
в соответствии с российским законодательством.
Именно эмиссия безналичных денег является
отправной точкой дальнейшего перераспределе-
ния денежных средств.

Таким образом, даже на первый взгляд оче-
видно, что хотя “общая” предпринимательская
деятельность некредитных организаций (далее
будем назвать их “обычными” организациями) и
банковские виды деятельности имеют общие чер-
ты (в частности цели - извлечение прибыли в ходе
деятельности обычных организаций и горизон-
тальной банковской деятельности), но основны-
ми их отличиями следует считать, во-первых,
преобладание в банковской деятельности публич-
ного интереса (вертикальная банковская деятель-
ность, реализуемая Банком России, и делегиро-
вание публичных полномочий коммерческим бан-
кам, которые являются агентами, в частности,
валютного контроля) и, во-вторых, существенно
разнящийся публичный интерес (при предприни-
мательской деятельности - это только пополне-
ние доходной части бюджетной системы). Если
представить себе “круги Эйлера”, то, как пред-

ставляется, “общая” предпринимательская и бан-
ковская виды деятельности по своим целям и
роли в государстве имеют некоторое пересече-
ние, однако ни в коем случае не совпадают пол-
ностью.

Итак, деятельность обычных организаций
может быть в целом охарактеризована как децен-
трализованная (регулируется государством опос-
редовано и фрагментарно) и не имеющая целост-
ной системы и структуры. В то же время банков-
ская деятельность характеризуется наличием
строгой централизации (регулирующим субъектом
является Банк России), целостностью банковской
системы и наличием ее структуры (Банк России
представляет собой ее первый уровень).

Экстраполируя приведенные выше рассуж-
дения в плоскость правонарушений в сферах “об-
щей” предпринимательской и банковской дея-
тельности, можно утверждать, что деликты в
первой сфере (не умаляя их отрицательной зна-
чимости) имеют следствием причинение ущер-
ба, прежде всего, частным интересам и публич-
ным интересам в области налогового и бюджет-
ного видов деятельности. Что же касается пра-
вонарушений в банковской сфере, то ущерб, воз-
никающий вследствие соответствующих делик-
тов, наносится как частным интересам (напри-
мер, вкладчики, акционеры), так и, прежде всего,
публичным интересам страны (вплоть до угрозы
государственному суверенитету), что и характе-
ризует их особую значимость и опасность. Де-
зорганизация банковской системы - это паралич
(возможно, временный) экономики государства
(отсюда очевидна особая роль этого сегмента эко-
номики).

Приведенный подход позволяет разграничить
банковскую деятельность и банковские операции,
как законные, так и незаконные, от похожих по
форме действий обычных организаций. Банков-
ские операции, законные и незаконные, как и в це-
лом любая банковская деятельность, могут иметь
место только в пределах банковской системы
Центрального банка РФ, только там незаконные
банковские операции могут нанести вред самой
банковской системе и сфере. Аналогичные по
описанию действия обычных юридических лиц и
групп граждан не способны нанести вред систе-
ме Центрального банка РФ. Такова идеология,
заложенная в построение его системы, которая
относится по своей модели к классу “закрытых”
систем, управляемых из единого центра.
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Исходя из сказанного очевидна целесообраз-
ность различной квалификации соответствующих
правонарушений двух рассматриваемых видов
экономической деятельности и неблагоприятных
последствий за деликты в сфере предпринима-
тельского и банковского видов деятельности, по-
скольку в первом случае ущерб наносится бюд-
жетной системе, а во втором случае - банков-
ской системе государства.

Итак, мы приходим к следующим выводам:
1. Возможно ли осуществление банковских

операций вне банковской системы? То есть мож-
но ли считать любые действия, направленные на
извлечение прибыли с использованием исключи-
тельно денежных средств (в наличной и безна-
личной форме), банковскими операциями? Оче-
видно, нет.

Для таких операций существует более общее
название - “финансовые операции”. Финансовые
операции, по внешним признакам похожие на бан-
ковские, производятся рядом иных финансовых
институтов: брокерами, страховщиками, довери-
тельными управляющими, негосударственными
пенсионными фондами.

Любой негосударственный пенсионный фонд
проводит операции, практически (не теоретичес-
ки!) тождественные с банковскими, кроме принад-
лежности к банковской системе, однако никто не
требует от НПФ банковской лицензии и не счита-
ет его операции “незаконными” банковскими.

2. Банковские операции возможны только в
пределах замкнутой банковской системы (цент-
рализация банковской деятельности), поскольку
они проводятся специальными субъектами (кре-
дитными организациями); подлежат особому бан-
ковскому учету и контролю (специальные прави-
ла учета установлены Банком России); Банком
России предоставляются определенные гарантии
вкладчикам коммерческих банков путем установ-
ления индивидуальных нормативов для коммер-
ческих банков посредством депонирования в Цен-
тральном банке РФ части их денежных средств;
вкладчики физические лица через Агентство по
страхованию вкладов, входящее в систему Цен-
трального банка РФ, имеют еще большие гаран-
тии. Есть и другие причины, например, имманен-
тное свойство любой банковской операции - это
особое доверие клиента к ее защищенности, свя-
занное как раз с проведением любой банковской
операции в системе Центрального банка РФ, за-
щита которой осуществляется на государствен-

ном уровне. Это видно среди прочих мероприя-
тий и из того, что за нарушения в пределах сис-
темы Банка России предусмотрена особая уго-
ловная ответственность.

3. Незаконная банковская деятельность воз-
можна, но только в пределах банковской систе-
мы и соответствующими кредитными организа-
циями путем нарушений банковского законода-
тельства. Например, проведение банковских опе-
раций, не подтвержденных соответствующей
именно им лицензией кредитной организацией,
которая на основании ранее полученной лицензии
имеет возможность незаконно использовать рас-
четную систему Центрального банка РФ. Так,
расширенная лицензия, предусматривающая пра-
во на оперирование средствами физических лиц,
предоставляется далеко не всем кредитным орга-
низациям. Проведение таких операций в преде-
лах банковской системы физически возможно без
специального разрешения, что является наруше-
нием именно банковского законодательства. В
уголовно-правовом аспекте специальными
субъектами преступления по ст. 172 УК РФ яв-
ляются должностные лица кредитной организа-
ции-правонарушителя.

4. Незаконная “общая” предпринимательская
деятельность также характеризуется негативны-
ми последствиями, нанося ущерб публичным ин-
тересам государства. Но (!) ущерб наносится
бюджетной системе страны (неучет или не над-
лежащий учет доходов влечет неначисление и
неуплату налогов субъектами налогообложения,
снижение налоговых доходов бюджета).

Таким образом, незаконная банковская и не-
законная предпринимательская деятельность,
будучи общественно опасными деяниями, направ-
лены на различные экономические объекты, т.е.
на разные сферы общественных экономических
отношений (банковская система и бюджетно-на-
логовая система), и не должны смешиваться,
толковаться неоправданно широко или подменять
друг друга при квалификации соответствующих
правонарушений.

Общие выводы таковы:
1. Отсутствие фундаментальной системати-

зации норм права, регулирующих экономические
отношения, имеет деструктивный характер и вле-
чет негативные последствия в различных сегмен-
тах практической жизни. Ярким примером слу-
жит выявленное отсутствие единообразного под-
хода правоприменителя (относящегося к уголов-
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ной юстиции) к пониманию сущности такой де-
финиции, как “банковская деятельность”, что
очень важно, в частности, для анализа судебной
практики. То же можно отметить в отношении
надлежащей квалификации отдельных правона-
рушений в экономической сфере.

2. Следует обратить особое внимание на то,
что учеными неслучайно (в последнее время осо-
бенно активно) рекомендуется учитывать при
квалификации деликтов не только “узкие” нормы
права, но обязательно в совокупности учитывать
экономические принципы устройства регулируе-
мых и защищаемых правом общественных отно-
шений. Это вызвано огромной и нередко необос-
нованной подвижностью законодательства, фраг-
ментарностью его правки, при этом еще и запаз-
дыванием введения адекватного экономическим
реалиям регулирования. Законодательные акты,
бывает, даже противоречат актуальной экономи-
ческой ситуации. Не случайно О.И. Лаврушин
указал: “Не юридический закон определяет сущ-
ность банка как такового, не операции, разрешен-
ные ему выполнять, а экономическая сторона
дела, природа банка”10. Например, одним из от-
раслевых принципов правового оформления об-
щественных отношений, связанных с налогооб-
ложением, является принцип экономической обо-
снованности налогообложения - налоговые пла-
тежи должны иметь экономическое обоснование
и не должны быть произвольными11.

Очевидно, что принцип экономической обо-
снованности следует соблюдать не только как
отраслевой, но и в целом относительно разных
сфер экономических отношений в их практичес-
ком взаимодействии, не допуская применения
норм права, установленных для банковской сфе-
ры (в рассматриваемом выше случае) в отноше-
нии предпринимательской сферы и наоборот.

Именно в рамках целостного экономическо-
го права, нормы которого призваны системно уре-
гулировать экономические отношения, видится
возможность окончательного недопущения подоб-
ных юридических ошибок.
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