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ВСТУПИТЕЛЬНОЕ СЛОВО

Юридический факультет Московского государственного уни-
верситета имени М.В. Ломоносова и Московское отделение Ас-
социации юристов России всегда придерживались принципа от-
крытости юридического сообщества, обеспечения полноценного 
научно-практического обмена опытом среди юристов, публичных 
дискуссий и обсуждений острых вопросов юридической науки и 
правоприменительной практики. 

Настоящий сборник стал результатом объединения усилий мо-
сковских судей общей юрисдикции, ученых-юристов и практиков 
применения права. В его состав вошли исследования как по во-
просам судейского усмотрения, так и по смежным вопросам. Осо-
бенно приятно видеть среди участников данного издания предста-
вителей Юридического факультета МГУ имени М.В. Ломоносова. 

Вопросы судейского усмотрения, безусловно, являются все 
более актуальными как для науки, так и для практики. Новые 
концепции «живого» права и активного правотворчества в право-
применении, постепенно развивающиеся в российской научно-
практической действительности, способствуют усилению право-
созидающих начал в деятельности судей. Вместе с тем доктрина 
разделения властей и принцип правовой определенности требуют 
от правоприменителя оптимальной сдержанности в реализации 
этих начал. Поиск границ этого соотношения – непростая право-
вая задача, дополнительно усложняющаяся в реалиях активного 
внедрения электронной составляющей в работу судов и судей.

Полагаю, что настоящий сборник направлен на реализацию 
важнейших теоретических и практических задач и будет полезен 
как ученым-юристам, так и практикам.

А.К. Голиченков,
декан Юридического факультета МГУ имени М.В. Ломоносова, 

Председатель Попечительского Совета 
Московского отделения Ассоциации юристов России,  

член-корреспондент Российской академии образования,  
доктор юридических наук, профессор, 

Заслуженный деятель науки РФ 
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ПРЕДИСЛОВИЕ ОРГАНИЗАТОРОВ
МОСКОВСКОГО ПРАВОПРИМЕНИТЕЛЬНОГО 

ФОРУМА 

Этот небольшой сборник — результат проведенного в 2019 году 
Первого Московского правоприменительного форума на тему 
«Судейское усмотрение в практике судов города Москвы». Успеш-
ное проведение Форума и его научно-практическое оформление 
в виде настоящего издания явились важным результатом работы 
Московского отделения Ассоциации юристов России. 

Одна из основных задач Ассоциации заключается в объедине-
нии юристов всех направлений деятельности: судей, прокуроров, 
адвокатов, государственных служащих, нотариусов, ученых, кон-
сультантов, юрисконсультов и т.д. Сегодня очевидной проблемой 
российского юридического сообщества является его разобщен-
ность. Поэтому усилия Московского отделения АЮР, сопряжен-
ные с открытостью московского судейского сообщества, создают 
хорошие перспективы для установления содержательного научно-
практического диалога юристов — теоретиков и практиков. 

Прошедший Форум показал, что у всех категорий юристов 
есть огромное количество общих тем для обсуждения, а судебное 
правоприменение может иметь конструктивную обратную связь, 
направленную на улучшение судебной практики и повышение ка-
чества аргументации судебных актов. Теоретики юриспруденции 
могут воспользоваться данной площадкой для более углублен-
ного изучения конкретных аспектов применения права. В  свою 
очередь практикующие юристы в результате проведения Форума 
получают возможность лучше понять взгляды судей и ученых на 
возникающие в практической деятельности вопросы. 

Эта синергия, мы уверены, была оценена всеми участниками 
Форума. Полагаем, что его проведение станет регулярным, и уча-
стие судейского сообщества, правоохранительных органов, кон-
сультантов, ученых и представителей иных видов юридической 
профессии будет расширяться. 
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Предисловие организаторов Московского правоприменительного форума 

Только в диалоге и объединении, а не в конфликтах и противо-
стояниях, возможно достижение общего позитивного результата 
по развитию правового государства, воплощению в жизнь прин-
ципов Конституции РФ. 

Издание настоящего сборника позволяет обозначить основные 
проблемы, выявленные ключевыми участниками прошедшего 
Форума в комплексной теме судейского усмотрения. Мы надеем-
ся, что сборник станет полезным как для теоретических научных 
изысканий, так и для практического правоприменения. 

В.А. Вайпан, 
Председатель Московского отделения  

Ассоциации юристов России, 
проректор МГУ имени М.В. Ломоносова, 

доктор юридических наук, профессор 

Д.В. Кравченко,
Председатель Исполнительного комитета  

Московского отделения Ассоциации юристов России, 
кандидат юридических наук 
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РАЗДЕЛ 1.  
СУДЕЙСКОЕ УСМОТРЕНИЕ

Егорова Ольга Александровна 
Председатель Московского городского суда, 

Заслуженный юрист Российской Федерации, 
кандидат юридических наук

К вопросу о понятии судейского усмотрения  
в условиях современного общества

«Судьи должны помнить, что их дело —  
истолковать закон, а не даровать его»

                                            Френсис Бэкон

Указом Президента Российской Федерации от 10 октября 2019 
года № 490 «О развитии искусственного интеллекта в Российской 
Федерации» была утверждена Национальная стратегия развития 
искусственного интеллекта на период до 2030 года. При этом Пре-
зидент России в своем выступлении на конференции 10 ноября 
2019 года, посвященной внедрению систем искусственного интел-
лекта, подчеркнул, что нельзя не замечать те изменения, которые 
системы искусственного интеллекта привносят в структуру совре-
менного российского общества. 

Суды города Москвы и Московский городской суд в частности, 
входят в систему судов общей юрисдикции, являющихся органа-
ми государственной власти Российской Федерации. Суды и рабо-
тающие в них судьи как равноправные члены нашего общества, 
также не могут не осознавать то влияние, которые современные 
технологии оказывают на повседневную жизнь каждого из нас. 
Понятно, что предстоящие изменения, предусмотренные указан-
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ной национальной стратегией, несомненно, затронут и всю судеб-
ную систему, и вопросы рассмотрения каждого конкретного дела 
в частности. При этом будет затронут и такой важный вопрос, как 
влияние внедряемых информационных систем на принятие су-
дьей решения, именно на тот вопрос, которому и посвящен наш 
сегодняшний форум — вопросу судейского усмотрения.

Существующее на данном этапе российское законодатель-
ство оставляет неурегулированными некоторые отношения в 
этой сфере деятельности судьи, а порой нормы одной отрасли 
законодательства в регулировании похожих вопросов входят в 
противоречие с нормами другой отрасли. Не редкостью являют-
ся и некачественные правила, допускающие различное уяснение 
их смысла. В таких и иных ситуациях судьи, толкуя применяемое 
право, оценивая доказательства, разрешая иные вопросы, возни-
кающие при рассмотрении и разрешении дел, делают собствен-
ные выводы и заключения, которые, как правило, касаются прав 
и законных интересов лиц, участвующих в деле.

Пленум Верховного Суда РФ в своих постановлениях, разъ-
ясняя положения закона, дает заключения по их единообразно-
му применению, что, несомненно, затрагивает права и законные 
интересы каждого из участников судопроизводства. Усмотрение 
судьи сопровождает все стадии уголовного, гражданского, адми-
нистративного процессов, оно свойственно всем судебным ин-
станциям, было и остается объективно необходимым в правопри-
менении.

Каждый ждет от суда справедливого решения, следовательно, и 
усмотрение суда должно быть справедливым. Обсуждение данных 
проблем на научно-практическом форуме позволит сделать выво-
ды, которые могут быть использованы в правоприменительной, 
нормотворческой и научной деятельности, а также окажут пользу 
в отграничении судейского усмотрения от судебной ошибки и ис-
точников правового регулирования.

Прежде всего, отметим, что учеными и практикующими юри-
стами для обозначения усмотрения суда применяются два поня-
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тия: «судейское усмотрение» и «судебное усмотрение». Они, как 
нам представляется, являются тождественными. Мы находим 
приемлемым и выражающим существо данного правового явле-
ния понятие «судейское усмотрение». Именно судья единолично 
или судьи коллегиально, действуя от имени Российской Феде-
рации, используют такую форму правоприменения и правосо-
знания. Суд, независимо от его уровня в судебной системе, пред-
ставлен судьями, государственными гражданскими служащими, 
иными лицами, но только судьи наделены таким ответственным 
правомочием, а порой и обязанностью. Нельзя не согласиться с 
тем, что судейское усмотрение может быть представлено в виде 
формы выражения правосознания и принципа судопроизводства.

Судейское усмотрение — явление многозначное, а потому и 
представлено разными подходами к определению его существа. 
Надо полагать, что сложность определения данного понятия об-
условлена разными критериями, его характеризующими. С пози-
ции правоприменения оно может быть представлено в виде его 
формы. Являясь умственной деятельностью по формированию 
позиции суда по разрешаемому вопросу, судейское усмотрение 
может быть отнесено к одной из форм правосознания. Судейское 
усмотрение также следует понимать как способ восполнения про-
белов в праве, недостатков в законодательстве, как юридический 
факт, порождающий, изменяющий и прекращающий права и 
обязанности, и как межотраслевой институт российского права в 
виде совокупности норм различной отраслевой принадлежности, 
регулирующих отношения, связанные с судейским усмотрением.

Содержанием судейского усмотрения являются правомочия 
органов судебной власти и их обязанности. Оно основано на объ-
ективных и субъективных критериях. Последствия судейского ус-
мотрения определяются его соответствием требованиям закона, 
мотивированности, справедливости и объективности.

Судейское усмотрение по существу выносится в виде судебных 
постановлений: решений, приговоров, судебных приказов, апел-
ляционных определений (постановлений) и т.д.
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Судейское усмотрение применяется в любой стадии судопро-
изводства. Так, например, в гражданском процессе оно осущест-
вляется на стадии:

 — возбуждения дела. При поступлении искового заявления 
судья в зависимости от требований процессуального права 
принимает его к производству, отказывает в принятии, воз-
вращает, оставляет без движения;

 — подготовки дела к судебному разбирательству. Задачами 
подготовки дела к судебному разбирательству являются 
уточнение фактических обстоятельств, имеющих значение 
для правильного разрешения дела; определение закона, ко-
торым следует руководствоваться при разрешении дела, и 
установление правоотношений сторон; разрешение вопро-
са о составе лиц, участвующих в деле;

 — судебного разбирательства. Порядок и способ исследования 
отдельных видов доказательств определяется председательству-
ющим. Например, опрос свидетеля в возрасте до четырнадцати 
лет, а по усмотрению суда и допрос свидетеля в возрасте от че-
тырнадцати до шестнадцати лет производятся с участием педа-
гогического работника, который вызывается в суд.

Усмотрение суда возможно во всех инстанциях:
 — например, при рассмотрении уголовного дела судом первой 

инстанции суд вправе подвергнуть подсудимого, не явивше-
гося без уважительных причин, приводу, а равно применить 
к нему или изменить ему меру пресечения;

 — при пересмотре решений и определений судов, не вступив-
ших в законную силу в апелляционном порядке — основа-
ния для отмены или изменения решения суда в апелляцион-
ном порядке;

 — при пересмотре решений, определений и постановлений 
суда в кассационном порядке — суд кассационной инстан-
ции не связан доводами кассационных жалобы или пред-
ставления и вправе проверить производство по уголовному 
делу в полном объеме;
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 — и при пересмотре решений, определений и постановлений 
суда в надзорном порядке — основаниями отмены или из-
менения приговора, определения или постановления суда 
в порядке надзора являются существенные нарушения уго-
ловного и (или) уголовно-процессуального законов, повли-
явшие на исход дела);

 — при пересмотре решений, определений и постановлений 
суда по вновь открывшимся или новым обстоятельствам 
— суд, рассмотрев заявление, представление о пересмотре 
судебных постановлений по вновь открывшимся или но-
вым обстоятельствам, удовлетворяет заявление и отменяет 
судебные постановления или отказывает в их пересмотре.

Теперь обратимся к исследованию оснований судейского ус-
мотрения. Нам представляется, что основаниями судейского 
усмотрения являются неясные правила, изложенные в законо-
дательстве; противоречия между нормами разной отраслевой 
принадлежности; неурегулированность отношений, ставших 
предметом судебного разбирательства; предписания закона; 
оценочные законодательные понятия и иные обстоятельства, 
объективно вызывающие судейское усмотрение.

О неясных правилах как основании судейского усмотрения 
сви детельствуют, например, положения п. 1 ст. 1158 ГК РФ, со-
гласно которым наследник вправе отказаться от наследства в 
пользу других лиц. Однако данное положение вызывает неодно-
значное понимание, в пользу кого может быть совершен отказ. 
Эта неоднозначность устранена судейским усмотрением. Так, в 
соответствии с п. 44 Постановления Пленума Верховного Суда 
РФ от 29 мая 2012 года №  9 «О судебной практике по делам о 
наследовании» направленный отказ может быть совершен лишь 
в пользу лиц из числа наследников по завещанию, а также на-
следников по закону любой очереди, которые призваны к на-
следованию. Указанная норма была предметом рассмотрения 
Конституционного Суда РФ, который постановил, что эта нор-
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ма права не соответствует Конституции РФ в той мере, в какой 
данное законоположение в силу неопределенности своего нор-
мативного содержания допускает возможность неоднозначного 
истолкования.

Имеются примеры и противоречий между нормами различной 
отраслевой принадлежности, имеющими равную юридическую 
силу, например, Семейный кодекс РФ и УПК РФ по-разному 
определяют отношения между супругами: УПК РФ относит их 
к близким родственникам (п. 4 ст. 5 УПК РФ), а СК РФ запре-
щает брак между близкими родственниками и вместе с ГК РФ не 
признает супругов родственниками (ст. 14 СК РФ; гл. 63 ГК РФ).

Об оценочных законодательных понятиях как основании судей-
ского усмотрения свидетельствует, например, п. 1 ст. 90 СК РФ —  
право требовать предоставления алиментов в судебном порядке 
от бывшего супруга имеет нуждающийся супруг, достигший пен-
сионного возраста не позднее чем через пять лет с момента рас-
торжения брака, если супруги состояли в браке длительное вре-
мя. Однако в законе не содержится указания на то, какой период 
времени состояния в браке следует считать длительным, что вле-
чет необходимость определения указанного понятия судейским 
усмотрением.

Признание действий, совершаемых управомоченным лицом, 
злоупотреблением правом носит оценочный характер, в силу 
чего в практике известны разные оценки схожих обстоятельств. 
Использование в законе исключительно оценочных суждений 
ведет к разной оценке сходных обстоятельств.

Нередко в законе имеется указание на применение судейского 
усмотрения. Например, в соответствии с ч. 1 ст. 67 ГПК РФ суд 
оценивает доказательства по своему внутреннему убеждению, ос-
нованному на всестороннем, полном, объективном и непосред-
ственном исследовании имеющихся в деле доказательств. Анало-
гичные правила содержатся и в КАС РФ, КоАП РФ, УПК РФ.

Вместе с тем законодательство Российской Федерации может 
содержать запрет на судейское усмотрение. Так, ст. 211 ГПК РФ 
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предусматривает немедленное исполнение некоторых решений 
и исключает усмотрение по этому поводу. При этом Пленум Вер-
ховного Суда РФ в п. 11 Постановления от 19 декабря 2003 года 
№ 23 «О судебном решении» дал следующие разъяснения: «ре-
шения, перечисленные в ст.  211 ГПК РФ, подлежат немедлен-
ному исполнению в силу императивного предписания закона, в 
связи с чем указание в решении об обращении их к немедленно-
му исполнению не зависит от позиции истца и усмотрения суда».

Вместе с тем установление императивных правил, при ко-
торых су дейское усмотрение запрещено и отсутствие диффе-
ренциации правил в законе в зависимости от определенных об-
стоятельств также может повлечь нарушение прав и законных 
интересов частных лиц.

Таким образом, в настоящее время закон содержит как запрет 
на применение судейского усмотрения, так и прямо предусма-
тривает его. Такое положение возлагает на судей высочайшую 
ответственность за принимаемые решения. 

Важное значение для судейского усмотрения имеют профес-
сиональные и личностные качества судьи. В статье 4 Закона РФ 
от 26 июня 1992 года №  3132-1 «О статусе судей в Российской 
Федерации» содержится перечень условий, которым должен со-
ответствовать кандидат на должность судьи. Согласно ч. 6 ст. 11 
Кодекса судейской этики судья должен поддерживать свою ква-
лификацию на высоком уровне, расширять профессиональные 
знания, совершенствовать практический опыт и личные каче-
ства, необходимые для надлежащего исполнения своих обязан-
ностей. В этих целях судья должен использовать как возможно-
сти самостоятельного обучения, так и систематически проходить 
переподготовку в государственной системе повышения квали-
фикации. Уровень профессиональных и личностных качеств су-
дьи может влиять на его способность правильно разрешить дело, 
а следовательно, не исключаются судебные ошибки.

Но судейское усмотрение не должно быть судебной ошибкой, 
т.е. умышленным нарушением судом (судьей) положений про-
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цессуального и материального права, прав и законных интере-
сов лиц, участвующих в деле, иных лиц. Законодатель выделя-
ет другой тип судебных ошибок, которые являются следствием 
некомпетентности или небрежности судьи, т.е. недобросо-
вестного исполнения им функции по отправлению правосу-
дия, приводящего к искажению фундаментальных принци-
пов судопроизводства и грубому нарушению прав участников 
процесса. Вынесение неправосудного судебного акта, хотя 
оно и не подпадает под признаки состава преступления, тем 
не менее может свидетельствовать либо о явной небрежности 
судьи, либо о его неспособности исполнять свои профессио-
нальные обязанности, недопустимой при отправлении право-
судия, а следовательно, являться основанием для применения 
к нему мер дисциплинарной ответственности как за однократ-
ное грубое нарушение, допущенное в процессе рассмотрения 
дела и вынесения судебного акта, так и за систематические на-
рушения, которые могут и не носить характера грубых, но в 
совокупности давать основания для вывода о явной недобро-
совестности или профессиональной некомпетентности судьи. 
И наконец, надо полагать, что судейское усмотрение не может 
быть источником права. Судьи, толкуя действующее право, а 
Пленум Верховного Суда РФ, давая разъяснения по вопросам, 
требующим единообразного разрешения, не вправе устанав-
ливать новые правила.

Сложившаяся ситуация, вызванная недостатками законода-
тельной техники, ненадлежащей правовой экспертизой норма-
тивных правовых актов и тому подобными обстоятельствами 
требует принятия необходимых мер, направленных на недопу-
щение принятия некачественных нормативных правовых актов 
и повышение качества судейского усмотрения.

В связи с изложенным представляется необходимым:
1. избегать в нормотворчестве неясных правил, противоре-

чий между правилами и оценочных понятий, вызывающих 
неоднозначное уяснение их смысла;
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2. предусмотреть проведение правовой экспертизы всех про-
ектов нормативных правовых актов без исключения ком-
петентным органом с привлечением специалистов в дан-
ной сфере;

3. своевременно устранять существующие неясности компе-
тентным органом — Пленумом Верховного Суда РФ путем 
соответствующих разъяснений, а при разъяснении избе-
гать введения новых оценочных понятий;

4. установить обязательную правовую экспертизу проектов 
поста новлений Пленума Верховного Суда РФ в целях ис-
ключения новых оценочных понятий и установления но-
вых правил. В состав экспертного органа должны входить 
не только судьи Верховного Суда РФ, но и судьи Конститу-
ционного Суда РФ, судьи субъектов РФ, представители ор-
ганов государственной власти, уполно моченные по правам 
человека в субъекте РФ, известные ученые;

5. создать научно-консультативные советы в каждом суде 
уровня субъекта федерации, на которые наряду с имею-
щимися у них полномочиями возложить и полномочия по 
обсуждению проектов постановлений Пленума Верховного 
Суда РФ и даче заключения;

6. установить законодательно четкие критерии, позволяю-
щие однозначно понимать законность, обоснованность, 
объективность и справедливость судейского усмотрения 
и отграничивать его от судебной ошибки, влекущей от-
ветственность судей. Такие критерии должны исключить 
необоснованное привлечение судей к ответственности, а 
следовательно, обеспечить их подлинную независимость;

7. установить четкие критерии, которым должны соответ-
ствовать профессиональные и личностные качества канди-
дата на должность судьи и действующего судьи; проверять 
личностные качества судьи, насколько это возможно, при 
сдаче экзаменов на должность судей соответствующим во-
просом (тестом);
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8. при профессиональной подготовке судей, впервые назна-
ченных на должность, и повышении квалификации судей 
в соответствующей программе предусмотреть вопросы, ка-
сающиеся повышения личностных качеств судей;

9. судьям при судейском усмотрении не допускать явной 
небреж ности, не искажать фундаментальные принципы 
судопроизводства, не нарушать нормы материального и 
процессуального права и права лиц, участвующих в деле.
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Судебное усмотрение при разрешении 
экономических споров

Последние годы в России происходит сущностная трансфор-
мация правовой системы, направленная на снижение значимости 
принципа исключительности нормативных правовых актов и иных 
правовых источников в сфере предпринимательства1. Все большее 
значение придается их толкованию и судебному усмотрению при 
разрешении конкретных экономических споров. От  современ-
ных юристов при выявлении правового содержания источников 
права требуется не только формальное знание текстов статей 
законов и иных актов, но и умение их истолковывать на основе 
сложившейся судебной практики применительно к фактическим 
обстоятельствам дела. Пленум Верховного Суда РФ в Постанов-
лении от 23 июня 2015 г. № 25 прямо указал на то, что положения 
ГК РФ, законов и иных актов, содержащих нормы гражданского 
права, подлежат истолкованию в системной взаимосвязи с ос-
новными началами гражданского законодательства, закреплен-
ными в ст. 1 ГК РФ. Федеральный конституционный закон от 21 
июля 1994 г. № 1-ФКЗ (в ред. от 28 декабря 2016 г.) допускает воз-
можность собственного истолкования Конституционным Судом 
РФ нормативных правовых актов либо отдельных их положений 
(п. 10.1 ст. 75).

1   Эту тенденцию можно охарактеризовать и как медленный дрейф в сто-
рону системы общего права. 
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Размывание принципа исключительности  
источников права

Все большее количество ученых склоняются к тому, что по-
зитивистское (нормативное) понимание права является узким, 
основано на наследии советской эпохи и нуждается в преодоле-
нии. Современное состояние правоприменительной практики 
также свидетельствует о размывании принципа исключительности 
нормативных правовых актов, «о поэтапном преодолении пози-
тивизма» (термин Д.Е.  Богданова), о приближении к «пульси-
рующей жизни» (термин Г.  Кельзена). Д.Е.  Богданов с одобре-
нием отмечает примеры разрешения судебных дел с «…позиций 
справедливости и добросовестности, то есть формулирования 
судами не позитивистских, а реалистических, политико-право-
вых решений»2. «Деятельность арбитражных судов свидетель-
ствует о влиянии судейского усмотрения на формирование судеб-
ной практики», — заключает В.А. Лаптев3. При этом приходится 
констатировать, что судебная практика все больше уходит в ус-
мотрение, истолкование обстоятельств дел, иногда в нарушение 
прямых норм законодательства, что неминуемо влечет судебные 
ошибки4. Весы правопонимания и правоприменения в обще-
стве качнулись в другую сторону, в направлении широкого, 
интегративного, по сути, индивидуализированного подхода к 
нормам права, их расширительного толкования применительно 
к конкретным ситуациям на основе общих принципов и начал, 
используемых не только в праве, но и во всей социальной и по-
литической надстройке.

2   Богданов Д.Е. Эволюция гражданско-правовой ответственности с 
позиции справедливости: сравнительно-правовой аспект: монография.  
М.: Проспект, 2015. С. 39.

3   Лаптев В.А. Источники предпринимательского права в Российской Фе-
дерации: монография. М.: Проспект, 2017. С. 250.

4   См. подробнее: Вайпан В.А. Возможность возникновения права на 
долю в уставном капитале общества при отсутствии правоустанавливающих 
документов: пределы судебного усмотрения // Вестник арбитражной практи-
ки. 2017. № 3. С. 3–15.
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И это, действительно, не только особенность российской 
правовой системы. Например, К.И.  Скловский обращает вни-
мание на то, что во многих странах имеется законодательство, 
позволяющее судам изменять условия договора, основываясь на 
общих принципах права, таких как добросовестность или спра-
ведливость. К их числу, в частности, относятся Германия (§ 313 
BGB), Австрия (§ 936 ABGB), Швейцария (ст. 21, 119 ZGB), Ита-
лия (ст. 1467 ГК Италии), Греция (ст. 388 ГК Греции). Помимо 
национальных законодательств, требование «договорной спра-
ведливости» закреплено в п.  2 ст.  III-1:110 Модельных правил 
европейского частного права (Draft Common Frame of Reference, 
DCFR), что предоставляет суду возможность вмешательства в 
условия договора при серьезном дисбалансе договорного равно-
весия, приводящего к несправедливому положению должника в 
обязательстве5.

Трансформация правовой системы в субъективизм и усмотре-
ние основана на вере в безоговорочный приоритет этических, со-
циокультурных начал в праве над их формальным содержанием. 
«Социализированное представление об общей справедливости 
становится ценным не только для этической философии, но и для 
юриспруденции, поскольку оно возвращает как в этическую фи-
лософию, так и в право идею о цели, аристотелевский telos, идеал, 
к которому необходимо стремиться»6. 

Итальянский исследователь А. Д’Анжело (A. D’Angelo), рассуж-
дая о договорной справедливости (giustizia contrattuale), отмечает 
приоритет этических ценностей над решениями позитивного права7.  

5   См.: Скловский К.И. Проблемы применения нормы ст. 451 ГК РФ: валют-
ная оговорка и баланс интересов сторон договора // Вестник экономического 
правосудия Российской Федерации. 2016. № 7 (СПС «КонсультантПлюс». С. 2).

6   Богданов Д.Е.  Эволюция гражданско-правовой ответственности с 
позиции справедливости: сравнительно-правовой аспект: монография.  
М.: Проспект, 2015. С. 31–32.

7   См.: Договорное право России: реформирование, проблемы и тенден-
ции развития: монография / Е.Е. Богданова, Л.Ю. Василевская, Е.С. Гринь 
и др.; под общ. ред. Л.Ю. Василевской. М.: НОРМА, ИНФРА-М, 2016 (СПС 
«КонсультантПлюс». С. 4). В этой же книге отмечается, что ряд датских уче-



23

Вайпан В.А.  Судебное усмотрение при разрешении  
экономических споров

Ю.В.  Романец заключает: «Духовно-нравственная справедли-
вость первична по отношению к юридической»8.

Вместе с тем уважаемые авторы упускают из виду, что прин-
ципы справедливости, добросовестности, разумности в право-
применении используются в качестве оценочных правовых 
средств для разрешения спора или дела. Поэтому индивидуаль-
ный вывод о справедливости или несправедливости, добросо-
вестности или недобросовестности, разумности или неразум-
ности в действиях (бездействии) участников правоотношений 
должен сделать судья или иной субъект, рассматривающий спор 
или дело. Это влечет за собой расширение сферы судейского и 
административного усмотрения, что в условиях российской пра-
вовой действительности с неизбежностью порождает ошибки, 
произвол, отрицательно влияет на экономическое развитие, со-
ответственно, и на повышение благосостояния граждан. В итоге 
стремление обеспечить справедливость в правоприменении с 
помощью ориентации на высокие идеалы может привести к еще 
большей несправедливости.

В связи с этим известный российский ученый И.А.  Покров-
ский отмечал, что «…право на определенность правовых норм есть 
одно из самых неотъемлемых прав человеческой личности, какое 
только можно представить, без него, в сущности, вообще ни о ка-
ком «праве» не может быть речи». Поэтому расширение сферы 
«судейского правотворения <…> заключает в себе органическую 
и неустранимую опасность (курсив мой. — В.В.) судейского про-
извола… и очевидно идет вразрез с интересами развивающейся 
человеческой личности»9.

ных полагает, что условия добросовестности, разумности и справедливости 
следует считать синонимичными (Bush D. at all. The Principles of European 
Contract Law and Dutch Law. A Commentary Ars. Aequi Libri (Nijmegen) Kluwer 
Law International. The Hague; L.; N.Y., 2002. P. 33).

8   Романец Ю.В. Этические основы права и правоприменения. М.: ИКД 
«Зерцало-М», 2012. С. 95.

9   См.: Покровский И.А. Основные проблемы гражданского права.  
М.: Статут, 1998. С. 89, 105.
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Разделяя опасения И.А. Покровского относительно воз-
можности перерастания судейского усмотрения в судейский 
произвол, В.В.  Витрянский рассчитывает на то, что проблема 
может быть решена путем формирования единообразной судебной 
практики, связанной с применением, в частности, принципа до-
бросовестности к различным гражданским правоотношениям. 
В.В. Витрянский приводит положительные примеры успешных 
попыток судебного толкования отдельных правовых норм, в 
соответствии с которыми юридические последствия наступа-
ют в зависимости от добросовестности (недобросовестности) 
поведения участников гражданского оборота10. Однако автор 
тут же приводит отрицательный пример из Постановления 
Пленума Верховного Суда РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «О при-
менении судами некоторых положений раздела I части первой 
Гражданского кодекса Российской Федерации», касающийся 
признания добросовестным поведением оказание участником 
гражданского оборота какого-либо содействия другой стороне 
соответствующего правоотношения. Например, такое толкова-
ние не применимо к поведению потерпевших в деликтном или 
кондикционном обязательстве по отношению к причинителю 
вреда или приобретателю чужого имущества либо собственника 
в правоотношении, связанном с истребованием своего имуще-
ства от незаконного владельца11. 

Любопытное высказывание Р. Гуда12 относительно соотноше-
ния добросовестности и справедливости приводит Е.Е. Богдано-
ва. Так, Р. Гуд заметил, что добросовестность есть «…неопределен-
ное понятие справедливости, которое делает судебные решения 
непредсказуемыми»13. Не является ли эта «неуловимость» добро-

10   См.: Витрянский В.В. Реформа гражданского законодательства: про-
межуточные итоги. М.: Статут, 2017. С. 58.

11   См.: Витрянский В.В. Указ. соч. С. 61.
12   Goode R. The Concept of “Good Faith” in English Law. URL: http://www.cnr.

it/CRDCS/goode.htm
13   См.: Договорное право России: реформирование, проблемы и тенден-

ции развития: монография (СПС «КонсультантПлюс». С. 3).
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совестности и справедливости основой для неопределенности 
судебных решений, основанных на применении данных прин-
ципов? Иными словами, даже толкование Верховного Суда РФ 
не лишено недостатков, связанных с субъективной оценкой тех 
или иных обстоятельств. Поэтому сложно согласиться с мнением 
В.А. Лаптева, что «акты Верховного Суда Российской Федерации 
(постановления Пленума, Президиума и обзоры) есть обобщение 
справедливых подходов при вынесении судебных актов судами 
всех уровней»14. К сожалению, за скобками остаются и многочис-
ленные отрицательные примеры судейского произвола, основан-
ного на судейском усмотрении в судебной практике на местах. И к 
такому активному судейскому усмотрению суды «подталкивает» 
именно Верховный Суд РФ15.

В качестве иллюстрации судейского усмотрения показатель-
ным является приведенный М.В. Телюкиной пример из практи-
ки Верховного Суда РФ, который касается спора о государствен-
ной регистрации права собственности на земельный участок. 
В  этом споре нас интересует оценка автором Определения Вер-
ховного Суда РФ от 18 сентября 2015 г. № 305-ЭС15-1943 по делу  
№ А40-186427/2013. «Представленная ВС РФ аргументация исклю-
чения земельного участка из-под ареста более чем сомнительна», —  
убеждена М.В. Телюкина. — Тем не менее позиция ВС РФ по 
данному делу вызывает одобрение, ибо основывается на неко-
ем чувстве справедливости (курсив мой. — В.В.). Действительно, 
хочется защитить М.Н. Поцелуеву…». И далее следует вывод ав-

14   Лаптев В.А. Решения судов в составе судебной практики: применение 
закона и принципа справедливости // Арбитражный и гражданский процесс. 
2015. № 10 (СПС «КонсультантПлюс». С. 2).

15   В.А. Белов отмечает, что «…в пику принципам состязательного про-
цесса Верховный Суд предлагает нижестоящим судам занимать проактивную 
позицию в процессе, при необходимости изучая даже те вопросы, которые 
стороны хотели бы оставить за рамками процесса, в том числе вопросы нрав-
ственности, справедливости (курсив мой. – В.В.), разумности и т.п.» (см.: 
Белов В.А. «Двадцать пятое» Постановление Пленума: толкование или... за-
конодательство? // Вестник экономического правосудия Российской Феде-
рации. 2015. № 11. С. 53–90 (СПС «КонсультантПлюс». С. 4)).



26

Раздел 1. Судейское усмотрение

тора, оправдывающий судебное усмотрение, основанное на чув-
стве справедливости, а не на строгой норме: первый подход «…
представляет собой формальное толкование, следование праву 
в чистом виде, а второй учитывает утилитарные потребности 
оборота и морально-нравственные категории справедливости, 
разумности, добросовестности. С  формальной точки зрения 
первый подход лучше обоснован, но правовая целесообразность 
требует внедрения второго»16. Чем это отличается от известного 
тезиса о «социалистическом правосознании», который реализо-
вывался в первые годы советской власти в отсутствие необходи-
мой правовой базы и порождал произвол? Опасность появления 
подобного произвола представляется весьма вероятной в случае 
ориентации судебной системы на «справедливую» правовую це-
лесообразность.

С учетом складывающейся отечественной судебной практики 
и субъективной природы представлений судей о справедливости 
весьма сомнительным выглядит упование в России на форми-
рование единообразной судебной практики как панацею от не-
справедливых судебных решений. Эти стремления кажутся нере-
ализуемыми. Поэтому не удивительны оценки Л.Ю. Михеевой: в 
«…спасительных недосказанностях и в двусмысленных оговор-
ках, которые мы наблюдаем в правовых позициях Верховного 
Суда и, собственно, у самого законодателя… прячутся аргументы 
для суда, желающего по-своему установить справедливость <…> 
и для того чтобы хоть как-то восстановить интуитивно понимае-
мую им справедливость (курсив мой. — В.В.), суд хватается за лю-
бую подходящую для этого аргументацию»17.

16   Телюкина М.В. Исключение недвижимости из конкурсной массы: но-
вое основание? Комментарий к Определению Судебной коллегии по эконо-
мическим спорам ВС РФ от 18.09.2015 № 305-ЭС15-1943 // Вестник эконо-
мического правосудия Российской Федерации. 2015. № 10. С. 21–25 (СПС 
«КонсультантПлюс»).

17   См.: Пискунов Я. Концепции развития семейного законодательства у 
нас в стране нет [Интервью с Л.Ю. Михеевой] // Закон. 2017. № 2 (СПС «Кон-
сультантПлюс». С. 4).
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Анализируя пункт 2418 Постановления Пленума Высшего Арби-
тражного Суда РФ от 18 ноября 2003 г. № 19 «О некоторых вопро-
сам применения Федерального закона «Об акционерных обще-
ствах»», В.А. Лаптев замечает, что «в данном случае нераскрытое 
понятие существенности позволяет суду оценить фактические 
обстоятельства дела, руководствуясь принципом справедливости 
с учетом сущности корпоративного управления (ст. 65.1–65.3, 67.1 
ГК РФ)»19. При этом не уточняется, как судья должен понимать 
этот принцип справедливости.

Очевидно, что обеспечение социальной справедливости в судеб-
ных решениях должно базироваться не столько на судебных тол-
кованиях понятия справедливости, выработке правовых позиций 
Верховным Судом РФ, сколько лежать в плоскости ясных формули-
ровок в законодательстве в части понимания принципа справедли-
вости, чтобы он не воспринимался правоприменителями исходя из 
субъективного «чувства справедливости», «интуиции» и т.п.

В литературе отмечается «несколько путей закрепления спра-
ведливости в юридической норме», и «наиболее простой — не-
посредственно зафиксировать в правовом установлении»20. Это 
кажется простым решением, когда есть что закреплять. А когда нет 
четких научных критериев, и отнюдь не ясно, как сформулировать 
многозначное понятие, тогда остаются лишь общие фразы о спра-
ведливости, которые не продвигают нас в решении проблемы. На-
пример, в ч. 1 ст. 60 Уголовного кодекса Российской Федерации 
(далее — УК РФ) (общие начала назначения наказания) законо-

18   В данном пункте Высший Арбитражный Суд РФ применительно к ис-
кам о признании недействительными решений общих собраний акционеров, 
по сути, сформулировал новую правовую норму: «разрешая такие споры, суд 
вправе с учетом всех обстоятельств дела оставить в силе обжалуемое реше-
ние, если голосование данного акционера не могло повлиять на результаты 
голосования, допущенные нарушения не являются существенными и реше-
ние не повлекло причинения убытков акционеру (пункт 7 статьи 49 Закона)». 

19   Лаптев В.А. Источники предпринимательского права в Российской 
Федерации: монография. М.: Проспект, 2017. С. 250, 251.

20   Юнусов С.А. Принцип справедливости в уголовно-исполнительном пра-
ве: вопросы теории: дис. ... канд. юрид. наук: 12.00.08. Рязань, 2014. С. 14.
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датель акцентировал внимание на «назначении справедливого 
наказания» в пределах, предусмотренных соответствующей ста-
тьей УК РФ. В уголовном праве законодатель исходит из обще-
правового понимания принципа справедливости, выраженного 
в равном юридическом масштабе поведения и в строгой сораз-
мерности юридической ответственности допущенному правона-
рушению21. В то же время ни УК РФ, ни Уголовно-процессуаль-
ный кодекс Российской Федерации не раскрывают содержание 
понятия «справедливость». Это означает, что каждый правопри-
менитель, понимая справедливость по-своему, самостоятельно 
оценивает «все юридические нормы… с позиции морали, а, сле-
довательно, и с позиции справедливости»22.

Данный подход является опасным, так как представления о 
морали и справедливости весьма индивидуальны: что для одного 
правоприменителя может показаться справедливым и мораль-
ным, для другого может таковым не быть. Именно на «негатив-
ную роль субъективизма судебного усмотрения» указывает боль-
шинство авторов, отмечая нарушения принципа справедливости 
в процессе правоприменения23. «Соблюдение справедливости, — 
обоснованно указывает О.Ю. Бунин, не может зависеть большей 
частью от усмотрения суда, в самом законе должны быть заложе-
ны необходимые для этого гарантии»24. «У судебного усмотрения 
должны быть некие границы. И  это всегда очень сложный во-
прос — найти баланс между публичными и бизнес-интересами, 
принципами справедливости, равноправия и судебным усмотре-

21   См.: Предпринимательское право Российской Федерации: учебник; 
отв. ред. Е.П. Губин, П.Г. Лахно. 3-е изд., перераб. и доп. М.: Норма; ИНФРА-М, 
2017. С. 50.

22   См.: Чечина Н.А. Избранные труды по гражданскому процессу.  
СПб.: Изд. Дом С.-Петерб. гос. ун-та, 2004. С. 165.

23   См.: Галактионов С.А. Принцип справедливости (Уголовно-правовой 
аспект): дис. ... канд. юрид. наук: 12.00.08. Рязань, 2004. С. 12. 

24   Бунин О.Ю. Реализация принципа справедливости при установле-
нии санкций уголовно-правовых норм: дис. ... канд. юрид. наук: 12.00.08.  
М., 2006. С. 8.
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нием», — заключает И.С. Шиткина25. В то же время А.В. Асосков, 
предлагая, например, юридический механизм достижения балан-
са в судебной практике применения п. 5 ст. 1210 ГК РФ, полагает, 
что «…итоговое правовое регулирование в идеале должно как спо-
собствовать предсказуемости и определенности результата, так и 
оставлять свободу усмотрения для справедливого (курсив мой. — 
В.В.) разрешения специфических дел». Такое видение основано 
на том, что «…при определении права, применимого к договор-
ным обязательствам, законодатель и судебная практика должны 
решить непростую задачу нахождения оптимального сочетания 
трех базовых принципов международного частного права — прин-
ципа автономии воли (lex voluntatis), принципа применения пра-
ва, имеющего наиболее тесную связь с отношением (lex causae), и 
права суда (lex fori)»26. При этом автор с сожалением констатирует 
неизбежность применения отечественными судами удобного соб-
ственного права (lex fori).

Абсолютность требования точной реализации  
норм права

Юридический принцип социальной справедливости в его 
функциональной трактовке означает обеспечение соответствия 
действия (бездействия) адресатов юридической нормы, заложен-
ной в ней модели поведения, смыслу и букве правовых предписа-
ний. В  правовом государстве это требование обладает свойством 
абсолютности, что характеризуется необходимостью для судов 
в процессе правоприменения обеспечивать точную реализацию 
юридической нормы даже в тех случаях, когда она представляется 
несправедливой ни по фактическому содержанию, ни по юридиче-

25   Шиткина И.С. Межотраслевая унификация понятий, обозначающих 
экономическую зависимость, вовсе не обязательна // Вестник Арбитражного 
суда Московского округа. 2016. № 4 (СПС «КонсультантПлюс». С. 4).

26   Асосков А.В. Право, применимое к договорным обязательствам: ев-
ропейская реформа и российское международное частное право // Вестник 
гражданского права. 2009. № 2 (СПС «КонсультантПлюс». С. 27).



30

Раздел 1. Судейское усмотрение

ской форме. По сути, речь идет о приоритетности формального со-
держания нормативного регулирования над усмотрением право-
применителей.

Так, в процессе применения экономического законодательства 
функциональное требование принципа социальной справедливо-
сти реализуется с помощью двух приемов (или способов):

(1) Воплощается, прежде всего, в точной реализации целей и 
содержания норм права, чем достигается социальная справедли-
вость в экономической сфере. Фактически — это буквальная реа-
лизация экономической модели, заложенной в норме.

(2) Вторым способом реализации функционального требова-
ния является обеспечение в процессе правореализации реального 
равенства правовых возможностей хозяйствующих субъектов.

Такое справедливое («должное») равенство, в свою очередь, 
может обеспечиваться для хозяйствующих субъектов тремя спосо-
бами:

1) путем принятия правоприменительного решения на осно-
вании внутреннего содержания норм предпринимательского права 
(т.е. экономической модели) с помощью оценочных субъективных 
суждений о действиях или бездействии субъектов экономической 
деятельности с учетом фактических обстоятельств дела. В этом ре-
шении правоприменителем устанавливается: прежде всего, (а) со-
циально справедливый («должный») баланс интересов участников 
экономических правоотношений (имущественный и неимуще-
ственный, частный и публичный, и т.д.) и, кроме того, (б) обеспе-
чивается справедливая («должная») соразмерность прав и обязан-
ностей хозяйствующих субъектов в конкретных правоотношениях 
(эквивалентное имущественное соответствия между требовани-
ями сторон, отсутствие дискриминации одного из субъектов, и 
т.д.);

2) путем непосредственного (буквального) использования 
внешней юридической формы (конструкции) норм права, в кото-
рой заложено формальное (юридическое) равенство участников в 
виде прав и обязанностей;
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3) с помощью различных разновидностей юридических приемов 
(способов, подходов, критериев), вырабатываемых правоприме-
нительной практикой в сфере предпринимательства, а том числе 
на основе таких оценочных категорий как добросовестность, раз-
умность, адекватность и т.д.

Пределы судебного усмотрения
В контексте реализации норм права важно определить пределы 

судебного усмотрения при разрешении экономических споров. 
Очевидно, что в нынешней российской системе права пределы 
судебного усмотрения четко обозначены — это нормы права, вы-
ходить за которые, даже в целях защиты слабой стороны, недопу-
стимо, поскольку это разрушает основы права и порождает соци-
альную несправедливость.

Упомянутая абсолютность требования о точной реализации 
норм права формирует представление о некоторой категорично-
сти этого утверждения. Конечно, по общему правилу при ясности 
норм права исключается необходимость их толкования. Однако, 
это не отрицает уяснения смысла норм в процессе правопримене-
ния, когда это необходимо.

В случае возникновения сомнений в правильности восприятия 
норм ввиду неясности, неопределенности их положений, выявле-
ния системных противоречий в праве и т.п. возникает необходи-
мость истолковать правовые предписания исходя из их объектив-
ных целей и содержания, выяснить истинный смысл норм, чтобы 
не допустить социально несправедливого действия (бездействия) 
в процессе их реализации.

Здесь важно разобраться в этом сущностном истолковании де-
фектных норм права. Под ним понимается выявление правового 
смысла дефектных норм исходя из приоритетности требования о 
равенстве правовых возможностей субъектов правоотношений. 
В случае противоречия между смыслом правовой нормы и ее бук-
вальной формулировкой такое противоречие должно трактовать-
ся в пользу смысла. При этом задействуются все допустимые спо-
собы и виды толкования права.
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Однако толкование норм права не означает корректировку обще-
обязательных правил поведения. Именно поэтому следует подчер-
кнуть, что в нашей правовой системе исправление действующих и 
формулирование новых норм предпринимательского права судья-
ми и иными правоприменителями недопустимо.

Можно привести несколько аргументов против субъективного 
исправления правоприменителями норм со ссылками на справед-
ливость, добросовестность, разумность и т.п.:

1) одним из основных свойств права является определенность 
юридических норм, отсутствие такой определенности ведет к 
произволу;

2) многочисленные опросы предпринимателей свидетельству-
ют о том, что бизнес недоволен искажениями законодательства в 
процессе его применения, и не понимает, как вести бизнес в про-
цессе правовой неопределенности;

3) анализ судебной практики подтверждает, что при исправлении 
норм права суды мотивируют это ссылками на восстановление спра-
ведливости, защиту слабой стороны и т.п. без особой правовой аргу-
ментации, т.е. судьи зачастую используют этот термин лишь для усиле-
ния значимости своего решения (например, по состоянию на середину 
2018 г. только Верховный Суд РФ использовал понятие справедливо-
сти почти в 23 тыс. решений и определений, а Конституционный Суд 
с середины 1990-х гг. и до конца 2015 г. применял (разъяснял, упоми-
нал) принцип справедливости почти в 1900 решениях)27;

4) отсутствуют четкие правовые критерии принципа спра-
ведливости, добросовестности, разумности, что позволяет рас-
сматривать дело на основе индивидуальных представлений о 
справедливости или несправедливости, добросовестности или 
недобросовестности, разумности или неразумности, что в свою 
очередь с неизбежностью порождает ошибки и отрицательно вли-
яет на экономическое развитие.

27   Подсчитано автором на основании данных системы «Консультант-
Плюс» и по материалам официального сайта Конституционного Суда Россий-
ской Федерации. См.: http://www.ksrf.ru/
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Эти аргументы не означают отрицания судебного усмотрения 
как такового. Оно важно и нужно! Усмотрение суда «свойствен-
но всем судебным инстанциям, было и остается объективно не-
обходимым в правоприменении»28. Но, как уже было отмечено, 
его пределы четко обозначены — это нормы права, выходить за 
которые недопустимо.

Следует признать, что между справедливым и несправедливым 
выбором правового решения в конкретном деле существует тон-
кая грань. Однако, в абсолютности функционального требования 
исполнения юридической нормы заложены все возможные вари-
анты справедливой реализации права:

1) буквальное применение правовых предписаний;
2) усмотрение на основе юридических принципов,
3)  возможность толкования норм,
4) применение аналогии закона и права,
5) учет конкретных обстоятельств дела.
Главное, чтобы при реализации норм права все эти действия 

основывались на правовом предписании, а не игнорировали его, 
не уходили в необоснованное субъективное усмотрение или про-
извол на основе субъективных представлений правопримените-
лей о справедливости, добросовестности, разумности.

Dura lex sed lex (закон суров, но это закон). Именно поэтому, 
каким бы суровым, некачественным, несправедливым, дефект-
ным по содержанию ни был закон, его необходимо уважать и не-
укоснительно соблюдать, а не блокировать или преодолевать су-
дебным усмотрением.

28   Егорова О.А. Понятие и основания судебного усмотрения. В кн.: Су-
дейское усмотрение: понятие, основания, пределы. Материалы VI Меж-
региональной научно-практической конференции / отв. ред. О.А. Егорова, 
Ю.Ф. Беспалов. М.: Проспект, 2015. С. 7.



34

Фомин Дмитрий Анатольевич 
Заместитель председателя Московского городского суда

Судейское усмотрение 
(тезисы выступления на Первом московском 

правоприменительном форуме)

А судьи кто?

Мы должны понимать, что в словосочетании «Судейское ус-
мотрение», кроме «усмотрения», про которое все сейчас говорят, 
есть еще прилагательное «судейское». За  каждым усмотрением 
есть конкретный человек — судья, который и усматривает что-то 
по делу, принимает то или иное решение. Кто же такие судьи? 
Кто сегодня надевает судейскую мантию, приходит в зал судеб-
ных заседаний и разрешает дела уголовные, гражданские и адми-
нистративные? Последние 15 лет я возглавляю экзаменационную 
комиссию по приему квалификационного экзамена у кандида-
тов в судьи города Москвы. В состав комиссии входят как дей-
ствующие судьи, так и представители Московского отделения 
Ассоциации юристов России, ученые МГУ имени М.В. Ломоно-
сова, Университета имени О.Е.  Кутафина. Мы часто проводим 
выездные заседания. Ежегодно они проходят на Юридическом 
факультете МГУ. Мы стараемся все время быть в тесном контак-
те с наукой и другими работниками правовых сфер и дисциплин. 
Надо сказать, что в судьи, конечно, идут разные люди, с разным 
стажем, опытом, образованием. Сдача экзамена для кого-то яв-
ляется непреодолимым барьером, для кого-то наоборот — это 
легкая задача, и человек по своим знаниям уже готов к работе 
судьей. Но готов ли он к работе по своим внутренним и мораль-
ным качествам? Это, конечно, работа уже других органов: квали-
фикационной коллегии, органов, которые занимаются назначе-
нием судей. Если говорить о мировых судьях — это Московская 
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городская дума, если федеральных — Президент и структуры 
Президента. Но когда мы смотрим на очередного кандидата, 
сдающего экзамен, мы всегда стараемся представить себе, как 
он будет выглядеть в судейском кресле и мантии, какие реше-
ния он будет принимать. И,  наверное, следует говорить о том, 
что те критерии отбора, которые сейчас существуют, нуждаются 
в определенной корректировке. Существуют формальные требо-
вания: 25 лет, наличие 5-летнего стажа по юридической специ-
альности, высшее юридическое образование, отсутствие про-
тивопоказаний для назначения судьей. Но достаточно ли этого 
для того, чтобы тот, кто займет судейское кресло, рассматривал 
дела так, как всем нам хотелось бы. Нам, юристам и обществу, 
которое наделяет полномочиями конкретного человека для рас-
смотрения дел. Это не всегда понятно. Становится уже понятно, 
к сожалению, когда этот кандидат занимает судейское кресло и 
принимает решения, не понятные никому: ни участникам про-
цесса, ни юристам, ни обществу. 

Откуда это берется? С моей точки зрения, здесь много можно 
говорить, в том числе, и об образовании. Образование, получа-
емое в различных вузах, формирует у человека не только багаж 
знаний, но и подход к применению тех или иных норм. Он полу-
чал образование у преподавателя, у которого есть своя точка зре-
ния о применении тех или иных правовых норм, он их усвоил, 
пришел в судейское кресло и применяет их так, как это было в 
вузе. И, наверное, долго приходится его переубеждать, или пу-
тем изменения судебных актов, их отмены приводить к какому-
то единому знаменателю. 

Но здесь возникает и другая проблема: есть понятие «едино-
образие судебной практики». С  одной стороны, единообразие 
судебной практики предполагает, что судебные решения в ана-
логичных ситуациях должны быть одинаковы, с другой стороны, 
есть судейское усмотрение. Все-таки судья должен принимать 
решения в соответствии с внутренним убеждением, совестью, 
как написано в законе. Руководствоваться своим жизненным 
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опытом. Нет ли здесь определенного парадокса? Нам предстоит 
отыскать на это ответ. 

Искусственный интеллект  
и электронное правосудие

Развитие различных систем электронного правосудия, в том 
числе системы искусственного интеллекта, которая в будущем 
настойчиво и властно постучится в дверь судебной системы с 
предложением своих услуг по замене работы аппарата суда и ра-
боты судьи во многих аспектах, является неизбежной тенденци-
ей времени. 

В Московском городском суде система электронного дела реа-
лизована, за исключением уголовных дел, которые формируются в 
ходе предварительного расследования во многие десятки томов —  
у нас нет возможности создать сканированное электронное дело. 
Что касается гражданских и административных дел, то есть тех, 
что формируются в судах, в суде 1-ой инстанции они формиру-
ются в электронном виде, передаются в вышестоящие инстан-
ции также в электронном виде, и путем личного кабинета лю-
бой участник процесса может получить к ним удаленный доступ, 
ознакомиться с ними, подать ходатайства, жалобы и замечания, 
предоставить доказательства в соответствие с процессуальным 
законодательством. Также в деле хранится видеопротокол, кото-
рый позволяет посмотреть и послушать как вышестоящему суду, 
так и сторонам. 

Единственное замечание — без создания биометрической 
базы данных и без ее внедрения в деятельность судебной систе-
мы, система госуслуг будет доступна для узкого круга лиц, для 
тех, кто готов этим заниматься: профессиональные адвокаты, 
юридические лица. Биометрия, как мы это видим ее в будущем 
— это когда у каждого из нас в планшете, в мобильном телефоне 
будет иконка со значком правосудия. После обращения к прило-
жению система распознает, кто обратился, идентифицирует его 
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и готова с ним работать как путем подачи иска или обращения, 
заявления или ходатайства в тот суд, где имеется само дело, так 
и путем последующего дистанционного участия и получения для 
себя копии решения. Мы не можем пока исключать процесс су-
договорения, когда перед судьей нужно быть лично. Но в целом 
вся процедура должна происходить путем удаленного доступа, 
для экономии времени и сил самого гражданина и работников 
судов. И само решение суда может быть исполнено в электрон-
ном виде. 

В нашем новом проекте, который планируется завершить че-
рез 2–3 года, видится 3 направления. 

1. Искусственный интеллект в организационной сфере дея-
тельности судов — замена помощи председателю суда. Контроль 
за рассмотрением дел, координация и соблюдение сроков, сни-
жение нагрузки, регистрация дел, передача дел в электронном 
виде, то есть весь комплекс технических моментов, предусмо-
тренный инструкцией по делопроизводству. Система возьмет на 
себя часть функций секретаря судебного заседания: составление 
протоколов с распознаванием речи, направление документов 
сторонам по делу.

2. Помощник судьи — подбор и анализ необходимого зако-
нодательства, изучение судебной практики, подготовка судеб-
ных актов, определение круга участников по делу и их извеще-
ние. В бывших советских республиках Азербайджан и Казахстан 
часть таких функций уже реализуется.

3. Замена судьи. Если возник правовой спор, правовая кол-
лизия, мы не идем к человеку, а наш спор разрешает машина. 
Пока это сложно представить, но тем не менее заглядывать туда 
можно, и нужно видеть те проблемы, которые возникнут и пока 
представляются неразрешимыми. 

Ведь в чем состоит работа судьи, судейского усмотрения, и 
что должен заменить искусственный интеллект? Формирова-
ние внутреннего убеждения, разрешение вопросов по совести, 
по справедливости. Как алгоритмизировать данные процессы —  
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пока никому не понятно. И  каким образом считать решения 
компьютера справедливым — никто не может сказать. Но к такой 
дискуссии все должны быть готовы. 

Есть очевидные плюсы искусственного интеллекта — отсут-
ствие технических, арифметических ошибок, отсутствие ошибок 
в определении действующего законодательства. Минус — отсут-
ствие субъективного фактора. 
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Адвокатура — неотъемлемая часть правосудия

Европейский Суд по правам человека (ЕСПЧ), оценивая вклад 
адвокатов в отправление правосудия, отвел им место посредников 
между обществом и судом, которое они занимают благодаря сво-
ему особому статусу29. Эта позиция меня настолько обеспокоила, 
что пришлось публично заявить: адвокатура является не посред-
ником между обществом и государственными органами в лице су-
дов, а неотъемлемой независимой частью правосудия.

Кстати, законодательство ряда стран, например, Закон об ад-
вокатуре Федеративной Республики Германии, определяет адво-
катуру именно как независимую часть правосудия. Хотя россий-
ское законодательство такого определения не содержит, вряд ли 
мои коллеги-адвокаты согласятся с тем, что их особый професси-
ональный статус предполагает роль посредников. Тем более что 
понятие «посредник» применительно к некоторым особенностям 

29   См.: Постановление ЕСПЧ от 20 мая 1998 г. по делу «Шепфер против 
Швейцарии» («Schopfer v. Switzerland»), жалоба № 25405/94; Постановле-
ние ЕСПЧ от 21 марта 2002 г. по делу «Никула против Финляндии» (Nikula v. 
Finland), жалоба № 31611/96; Постановление ЕСПЧ от 20 апреля 2004 г. по 
делу «Амихалачиоайе (Amihalachioaie) против Молдовы», жалоба № 60115/00; 
Постановление ЕСПЧ от 15 декабря 2005 г. «Дело «Киприану (Kyprianou) про-
тив Кипра», жалоба № 73797/01; Решение ЕСПЧ от 24 января 2008 г. «По во-
просу приемлемости жалобы № 17155/03 «Изабель Кутан (Isabelle Coutant) 
против Франции»; Постановление ЕСПЧ от 3 февраля 2011 г. «Дело «Игорь 
Кабанов (Igor Kabanov) против Российской Федерации», жалоба № 8921/05.
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нашей действительности приобретает в русском языке негатив-
ный смысловой оттенок, означающий низкую социальную ответ-
ственность. Не хотелось, чтобы возобладал такой подход к адво-
катской профессии, адвокатской корпорации.

Адвокатура — неотъемлемая часть не только правосудия, но и 
в целом правопорядка, который действует в стране. В судопроиз-
водстве она выполняет делегированную ей государством значимую 
публично-правовую функцию — обеспечивает конституционное 
право на получение квалифицированной юридической помощи, 
без чего правосудие осуществляться не может, поскольку невоз-
можна реализация его базовых начал — состязательности и равно-
правия сторон. Адвокат — защитник или представитель — являет-
ся равноправным участником процесса, защищая права, свободы 
и интересы своих доверителей и обеспечивая их право на доступ 
к правосудию. В то же время адвокатура представляет собой важ-
нейший институт гражданского общества, активно участвующий 
в диалоге между обществом и государством по вопросам права и 
правоприменительной практики, в том числе судебной. 

Мы, адвокаты, гордимся нашим правосудием — его сильны-
ми сторонами, которых немало, но вместе с тем обеспокоены его 
проблемами. Проиллюстрирую это с помощью аналогии. В Лувре 
находится картина с изображением человека анфас и в профиль 
(слева и справа), но без прочтения таблички трудно понять, что 
это один персонаж. То  же самое можно сказать и о российском 
правосудии: ситуация в различных видах судопроизводства на-
столько отличается, что стороннему наблюдателю их принадлеж-
ность к одной системе может показаться неочевидной.

Для нас чрезвычайно важно, на каком уровне, в каком состоя-
нии отечественное правосудие находится сейчас и как сделать его 
более совершенным, в большей степени отвечающим принципам 
справедливости и гуманизма, задачам обеспечения и защиты прав 
граждан.

И я прошу воспринимать выступления на эту тему моих коллег 
и мое собственное не как тезисы неких «посредников», «наблюда-
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телей за процессом», а как основанные на практике позиции тех, 
кто находится внутри системы правосудия, переживает по поводу 
своей нынешней роли в этой системе и ею не удовлетворен. 

Искусственный интеллект  
может вытеснить судей

По статистике в нашей стране за год в среднем выносится 
около 2000 оправдательных приговоров, что составляет 0,24% от 
общего количества приговоров по уголовным делам. Эти цифры 
сами по себе — приговор, но не столько гражданскому обществу и 
адвокатуре, сколько судьям, потому что сегодня функции уголов-
ного правосудия сводятся в основном к назначению наказания в 
том или ином размере. Примечательно, что существующий уро-
вень развития цифровых технологий позволяет создать алгоритм 
выполнения этой задачи, в результате чего судью-человека вполне 
может заменить искусственный интеллект. Важно, чтобы судьи 
осознали это как свою собственную проблему: быть вытесненны-
ми из профессии искусственным интеллектом — не самая лучшая 
участь.

И в этом контексте судейское усмотрение — та самая часть 
правосудия, к которой судьи должны относиться с особым внима-
нием и ответственностью, потому что искусственный интеллект, 
по крайней мере в первом поколении, способностью к судейско-
му усмотрению наделить невозможно. Предполагаю, что в даль-
нейшем будут созданы более совершенные алгоритмы, которые 
научатся и этому. Но сегодня усмотрение суда — это именно то, 
что отличает судей — живых людей от искусственного интеллекта. 
И, конечно же, это единственный способ разрешения противоре-
чий и неясностей законодательных норм, которые бывают весьма 
далеки от совершенства. При всем уважении к 450 депутатам Го-
сударственной Думы вынужден признать, что качество норматив-
ного материала, принимаемого ими, иной раз заслуживает самых 
скептических оценок. 
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Судейское усмотрение должно быть справедливым

В такой ситуации правоприменителям — и суду, и адвока- 
там — приходится достаточно сложно, а судейское усмотрение, 
позволяющее сложности разрешить, является благом, которое 
следует приумножать и развивать. Но  это возможно только при 
условии, которое адвокатура считает необходимым: судейское ус-
мотрение должно быть справедливым.

Отмечу, что все критические замечания и претензии к качеству 
правосудия касаются в основном уголовного судопроизводства, 
где принимается наибольшее число несправедливых, неправо-
судных судебных решений. Это самая острая сфера применения 
права судом, поскольку человеку и его защитнику противостоит 
государственная обвинительная машина. Что  же касается граж-
данского судопроизводства, то выносимое судом решение в любом 
случае будут считать несправедливым как минимум 50% истцов и 
ответчиков — только потому, что их позицию он не воспринял. 

Но справедливость судейского усмотрения должна быть не 
оценочной, а объективной категорией, для чего необходимо 
установить ее четкие критерии. К ним можно отнести равенство 
процессуальных прав сторон, объективность суда при оценке до-
казательств, а также мотивированность решения суда, которое 
обязательно должно основываться исключительно на доказатель-
ствах, предъявленных сторонами.

В судебной практике во всех этих аспектах есть проблемы. Так, 
адвокатам сложно говорить о равенстве процессуальных прав сто-
рон, прежде всего в уголовном судопроизводстве, где отклоняется 
подавляющее количество заявляемых ими ходатайств, в особен-
ности об изменении меры пресечения, о производстве повторной 
экспертизы, об истребовании дополнительных доказательств. 
И очевидно, что это является проявлением односторонности су-
дейского усмотрения.

Без радикального изменения отношения к стороне защиты 
ситуация в правосудии в лучшую сторону измениться не может! 
Восприятие защитника как процессуального врага, как предста-
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вителя преступного мира, как человека, который мешает вершить 
правосудие и быстро, четко и конкретно применить норму права, 
вынести приговор должно уйти в прошлое.

Конечно, в том, что суд воспринимает адвокатов таким обра-
зом, есть частично и вина самих адвокатов. Они порой настоль-
ко проникаются проблемами своих доверителей, что начинают 
ассоциировать себя с подзащитными, а это является серьезной 
профессиональной ошибкой. Вместе с тем существует по сей день 
предвзятое отношение суда к адвокату как к процессуальному вра-
гу, а не процессуальному оппоненту, сформировавшееся в годы 
советской власти. Это обстоятельство необходимо иметь в виду, 
и нет однозначного ответа, как это изменить, — даже профессио-
налы, которые занимались вопросами реформирования судебной 
системы, не знают рецепта. 

Есть проблема и с объективностью суда при оценке представ-
ленных сторонами доказательств. Хотелось бы презюмировать 
такую объективность, но статистика заставляет задуматься. Для 
примера я специально взял не Москву — она в этом смысле не по-
казательна, а Белгородскую область. Там в 2018 г. отменено 100% 
вынесенных судом присяжных оправдательных вердиктов и 0% 
обвинительных вердиктов. О чем это говорит? О том, что там не-
сколько качественней работает обвинение или предварительное 
следствие, чем в Москве либо в остальной части страны? Навер-
ное, нет. 

Мотивированность решений — тоже достаточно болезненная 
проблема правосудия. Особенно много нареканий вызывает мо-
тивированность решений о продлении или избрании меры пресе-
чения. Часто происходит подмена мотивировки решений некими 
универсальными шаблонами, повторяющимися в каждом таком 
документе.

Если же говорить о гражданском судопроизводстве, то как сви-
детельствует опыт моих коллег, когда одной из сторон спора яв-
ляется государственный орган, победить такого оппонента всегда 
сложнее, чем в том числе потому, что суд зачастую более внимате-
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лен к вопросам защиты его интересов, чем к позиции противопо-
ложной стороны. 

Мы хотим перемен, направленных на пользу

Подводя итог, хотел бы сказать, что мы, адвокаты, как участни-
ки процесса осуществления правосудия, приветствуем наличие и 
расширение усмотрения в деятельности судей. Но мы очень хоте-
ли бы перенастроить баланс — сдвинуть его ближе к центру от об-
винительного уклона, которым страдает российское правосудие, в 
том числе и в части судейского усмотрения. 

Мы знаем, что в настоящее время существует потребность об-
щества в изменениях и в судопроизводстве, и в целом в россий-
ской правовой системе. Давайте сделаем так, чтобы перемены, 
которых все мы хотим, были осознанными, направленными на 
пользу нашей страны и на разумный, свойственный демократиче-
скому обществу баланс интересов гражданина и государства, за-
щиты и правосудия.



45

Суворов Андрей Александрович  
Судья Московского городского суда, 

кандидат юридических наук

Пределы судейского усмотрения

Судейское усмотрение — основа правоприменительной де-
ятельности. Оно вызвано объективной потребностью право-
применителя толковать законодательство, его основные начала, 
устранять пробелы и иные недостатки в законодательстве для пра-
вильного разрешения социального конфликта.

Усмотрение судьи имеет пределы, о чем не раз справедливо 
писали ученые. Относительно пределов судейского усмотрения 
в действующем законодательстве содержатся разные требования. 
В одних случаях закон прямо предписывает суду действовать по 
своему внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, 
полном, объективном и непосредственном исследовании имею-
щихся в деле доказательств (ст. 6 ГПК РФ), в других содержит за-
прет на усмотрение суда (ст.  211 ГПК РФ). Нельзя не отметить, 
что российское законодательство содержит больше дозволений, 
чем запретов по поводу судейского усмотрения.

Пределы судейского усмотрения — это требования, которым оно 
должно соответствовать и границы, в рамках которых оно возмож-
но. Эти пределы необходимы прежде всего для обеспечения закон-
ности, обоснованности и справедливости судейского усмотрения.

Законность судейского усмотрения означает то, что оно ба-
зируется на нормах права, основных началах законодательства 
и на моральных принципах. Законность — одно из требований, 
предъявляемых к каждому судебному постановлению. Закон-
ность судейского усмотрения и законность судебного постанов-
ления неразрывно связаны между собой. Законность судейского 
усмотрения — свидетельство законности судебного постановле-
ния.



46

Раздел 1. Судейское усмотрение

Так, в соответствии с ч. 1 ст. 195 ГПК РФ решение суда должно 
быть законным и обоснованным. Пунктом 2 Постановления Пле-
нума Верховного Суда РФ от 19 декабря 2003 г. № 23 «О судебном 
решении» по поводу решения суда разъясняется, что «решение яв-
ляется законным в том случае, когда оно принято при точном со-
блюдении норм процессуального права и в полном соответствии 
с нормами материального права, которые подлежат применению 
к данному правоотношению, или основано на применении в не-
обходимых случаях аналогии закона или аналогии права».

Однако данное разъяснение не в полном объеме раскрывает 
понятие законности судебного решения и, более того, содержит 
оценочные понятия.

Законность судебного постановления и судейского усмотре-
ния состоит в правильном уяснении судом применяемых правил, 
основных начал законодательства, требований морали, а при от-
сутствии норм права, которые регулировали бы возникшие отно-
шения, — основных начал права и морали.

В соответствии с ч. 1, 2 ст. 297 УПК РФ приговор суда должен 
быть законным, обоснованным и справедливым. Приговор при-
знается законным, обоснованным и справедливым, если он по-
становлен в соответствии с требованиями УПК РФ и основан на 
правильном применении уголовного закона.

В определении Конституционного Суда РФ от 24 сентября 
2013 г. № 1489-0 «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы 
гражданина Ана Роберта Сергеевича на нарушение его конститу-
ционных прав частью второй ст.  297 Уголовно-процессуального 
кодекса Российской Федерации» указано: «Статья 297 Уголовно-
процессуального кодекса Российской Федерации, предусматри-
вающая, что приговор суда должен быть законным, обоснован-
ным и справедливым (часть первая) и признается таковым, если 
он постановлен в соответствии с требованиями данного Кодекса 
и основан на правильном применении уголовного закона (часть 
вторая), направлена на защиту прав обвиняемого, неопределен-
ности не содержит и права заявителя не нарушает».
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Теперь об обоснованности судейского усмотрения и судебного 
постановления. Обоснованность судейского усмотрения состоит 
в том, что оно основано на установленных обстоятельствах, име-
ющих значение для правильного разрешения дела. Относительно 
обоснованности судебного решения в п.  3 Постановления Пле-
нума Верховного Суда РФ от 19 декабря 2003  г. №  23 «О судеб-
ном решении» разъяснено, что «решение является обоснованным 
тогда, когда имеющие значение для дела факты подтверждены 
исследованными судом доказательствами, удовлетворяющими 
требованиям закона об их относимости и допустимости, или об-
стоятельствами, не нуждающимися в доказывании, а также тогда, 
когда оно содержит исчерпывающие выводы суда, вытекающие из 
установленных фактов».

В пункте 1 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 
февраля 2009 г. № 1 «О практике рассмотрения судами жалоб в по-
рядке ст. 125 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федера-
ции» указано, что «в силу части 4 статьи 7 Уголовно-процессуального 
кодекса Российской Федерации постановление судьи, вынесенное 
по результатам рассмотрения жалобы, должно быть законным, обо-
снованным и мотивированным, основанным на исследованных ма-
териалах с проверкой доводов, приведенных заявителем.

При проверке законности и обоснованности решений и дей-
ствий (бездействия) дознавателя, следователя, руководителя след-
ственного органа и прокурора судья не должен предрешать во-
просы, которые впоследствии могут стать предметом судебного 
разбирательства по существу уголовного дела. В частности, судья 
не вправе делать выводы о фактических обстоятельствах дела, об 
оценке доказательств и квалификации деяния».

Установленные обстоятельства должны отвечать критерию 
объективности. Объективность исключает как внутреннее, так и 
внешнее вмешательство в процесс формирования судейского ус-
мотрения. Она определяется в том числе независимостью судьи.

В Постановлении Конституционного Суда РФ от 28 февраля 
2008 г. № 3-П указано, что «в соответствии с пунктом 2 статьи 16 
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Закона Российской Федерации «О статусе судей в Российской Фе-
дерации», раскрывающей одну из сторон принципа неприкосно-
венности, судья, в том числе по истечении срока его полномочий, 
не может быть привлечен к какой-либо ответственности за вы-
раженное им при осуществлении правосудия мнение и принятое 
судом решение, если только вступившим в законную силу при-
говором суда не будет установлена виновность судьи в преступ-
ном злоупотреблении либо вынесении заведомо неправосудных 
приговора, решения или иного судебного акта. Как указал Кон-
ституционный Суд Российской Федерации в Постановлении от 
25 января 2001 года № 1-П, анализируя конституционно-право-
вую природу ответственности государства за вред, причиненный 
при осуществлении правосудия, судья в условиях состязательного 
процесса дает собственное толкование нормы права, принимает 
решение в пределах предоставленной ему законом свободы ус-
мотрения (иногда весьма значительной) и зачастую оценивает 
обстоятельства, не имея достаточной информации (иногда скры-
ваемой от него). При столь большой зависимости результата осу-
ществления правосудия от судейской дискреции разграничение 
незаконных решений, принятых в результате не связанной с ви-
ной ошибки судьи и его неосторожной вины, представляет собой 
трудновыполнимую задачу».

Справедливость также выступает в качестве одного из преде-
лов судейского усмотрения. Критерий справедливости судейского 
усмотрения близко связан с морально-этическими воззрениями 
судьи, а также с нормами морали, установленными законодатель-
ством РФ.

В соответствии с Кодексом судейской этики, утвержденным VIII 
Всероссийским съездом судей 19 декабря 2012 г., «судебная защита 
прав и свобод человека может быть обеспечена только компетент-
ным и независимым правосудием, осуществляемым на началах 
справедливости и беспристрастности. Такое правосудие предпола-
гает соблюдение каждым судьей правил профессиональной этики, 
честное и добросовестное исполнение своих обязанностей, прояв-
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ление должной заботы о сохранении как своих личных чести и до-
стоинства, так и достоинства и авторитета судебной власти...

Судья должен следовать высоким стандартам морали и нравствен-
ности, быть честным, в любой ситуации сохранять личное достоин-
ство, дорожить своей честью, избегать всего, что могло бы умалить 
авторитет судебной власти и причинить ущерб репутации судьи».

Нельзя отрицать, что судейское усмотрение зависит и от про-
фессиональных и личностных качеств судьи. Профессиональные 
качества судьи включают специальную подготовленность судьи, 
навыки осуществления правосудия, умение правильно применять 
и толковать нормы права и основные начала законодательства. Под 
личностными качествами судьи следует понимать совокупность 
волевых, нравственных, социальных, психологических и иных 
свойств личности судьи, определяющих качество и оперативность 
его поведения при осуществлении правосудия и во вне служебной 
деятельности, мышление и представление о явлениях действитель-
ности, о целях правосудия, о назначении суда и судебной власти, о 
роли судьи в осуществлении правосудия, о правах, свободах и за-
конных интересах граждан, юридических лиц, публичных образо-
ваний, государства, субъектов РФ, муниципальных образований.

Пределы судейского усмотрения определяются и разъяснения-
ми Пленума Верховного Суда РФ, а также указаниями высших су-
дебных инстанций, которые обязательны для нижестоящих судов. 
Разъяснения, содержащиеся в постановлениях Пленума Верхов-
ного Суда РФ, должны исключать употребление оценочных ка-
тегорий, а указания, содержащиеся в постановлениях Верховного 
Суда РФ — отвечать требованиям законности.

В некоторых спорных ситуациях суду сложно определить гра-
ницы судейского усмотрения. Так, ст. 33 ГПК РФ предусматрива-
ет передачу дела на рассмотрение другого суда, если после отвода 
одного или нескольких судей либо по другим причинам замена 
судей или рассмотрение дела в данном суде становятся невозмож-
ными. По каким другим причинам рассмотрение невозможно, не 
сказано.
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Конституционный Суд РФ, проверяя соответствие ст. 44 УПК 
РСФСР и ст. 123 ГПК РСФСР, в постановлении от 16 марта 1998 г. 
№  9-П отметил, что «предусмотренная статьей 44 УПК РСФСР 
и статьей 123 ГПК РСФСР передача дела вышестоящим судом из 
одного суда, которому оно подсудно, в другой суд не противоре-
чит Конституции Российской Федерации, если осуществляется в 
рамках судебной процедуры при наличии указанных в самом про-
цессуальном законе (как в статьях о подсудности, так и в иных его 
статьях) точных оснований (обстоятельств), по которым дело не 
может быть рассмотрено в том суде и тем судьей, к подсудности 
которых оно отнесено законом, и, следовательно, подлежит пере-
даче в другой суд».

Указанным постановлением ст. 44 УПК РСФСР и ст. 123 ГПК 
РСФСР признаны не соответствующими Конституции РФ в той 
мере, в какой они допускают передачу дела из одного суда, кото-
рому оно подсудно, в другой суд без принятия соответствующего 
процессуального судебного акта и при отсутствии указанных в са-
мом процессуальном законе точных оснований (обстоятельств), 
по которым дело не может быть рассмотрено в том суде и тем су-
дьей, к подсудности которых оно отнесено законом, и, следова-
тельно, подлежит передаче в другой суд.

В определении Конституционного Суда РФ от 22 апреля 2014 г. 
№  1010-O «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы граж-
данина Седадишева Николая Иннокентьевича на нарушение его 
конституционных прав положением пункта 2 статьи 40 Федераль-
ного закона «Об основных гарантиях избирательных прав и права 
на участие в референдуме граждан Российской Федерации», по-
ложениями Федерального закона «Об общих принципах организа-
ции законодательных (представительных) исполнительных органов 
государственной власти субъектов Российской Федерации» и пун-
ктом 3 части второй статьи 33 Гражданского процессуального ко-
декса Российской Федерации» указано, что «Конституция Россий-
ской Федерации гарантирует каждому судебную защиту его прав и 
свобод (статьи 46, часть 1) и закрепляет, что никто не может быть 
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лишен права на рассмотрение его дела в том суде и тем судьей, к 
подсудности которых оно отнесено законом (статьи 47, часть 1)».

В определении судебной коллегии по гражданским делам Вер-
ховного Суда РФ от 27 декабря 2006  г. №  30-Г06-8 указано, что 
«статья 47 Конституции Российской Федерации не содержит за-
прета на передачу гражданского дела для рассмотрения по суще-
ству в другой суд. Об этом же свидетельствуют и положения, со-
держащиеся в ст. 33 ГПК РФ.

Вместе с тем такая передача не должна быть произвольной, а 
может быть осуществлена лишь в том случае, когда рассмотрение 
дела с соблюдением правил подсудности становится невозмож-
ным по объективным причинам».

Судейское усмотрение не должно быть судебной ошибкой. 
А  каковы критерии судейского усмотрения и судебной ошибки, 
как отыскать между ними границы? В Постановлении Конститу-
ционного Суда РФ от 20 июля 2011 г. № 19-П «По делу о проверке 
конституционности положений пунктов 1 и 2 статьи 3, пункта 1 
статьи 8 и пункта 1 статьи 12.1 Закона Российской Федерации «О 
статусе судей в Российской Федерации» и статей 19, 21 и 22 Фе-
дерального закона «Об органах судейского сообщества в Россий-
ской Федерации» в связи с жалобой гражданки А.В. Матюшенко» 
указано, что «судья в процессе судопроизводства, оценив доказа-
тельства по делу по своему внутреннему убеждению, основанно-
му на всестороннем, полном, объективном и непосредственном 
их исследовании, осуществляет выбор подлежащих применению в 
конкретном деле норм, дает собственное их толкование в системе 
действующего правового регулирования и принимает решение в 
пределах предоставленной ему законом свободы усмотрения. По-
этому, в частности, судья не может быть привлечен к дисципли-
нарной ответственности в виде досрочного прекращения полно-
мочий судьи за судебную ошибку, если только неправосудность 
судебного акта не явилась результатом такого поведения судьи, 
которое по своему характеру несовместимо с высоким званием су-
дьи и его общественным предназначением (постановления Кон-
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ституционного Суда Российской Федерации от 25 января 2001 г. 
№ 1-П и от 28 февраля 2008 г. № 3-П). Применение к судье такой 
дисциплинарной санкции, как досрочное прекращение полномо-
чий судьи, должно осуществляться на основе принципа соразмер-
ности, т.е. баланса независимости судьи и его неприкосновенно-
сти, с одной стороны, и ответственности судебной власти перед 
обществом — с другой. Иное не соответствовало бы принципам 
независимости, несменяемости и неприкосновенности судей и 
означало бы, что судью можно привлечь к ответственности за лю-
бую ошибку, а, следовательно, фактически делало бы невозмож-
ным самостоятельное, непредвзятое принятие им решений при 
осуществлении правосудия».

В определении Конституционного Суда РФ от 8 апреля 2010 г. 
№ 524-О-П указано: «Отправление правосудия является особым 
видом осуществления государственной власти. Применяя общее 
правовое предписание (норму права) к конкретным обстоятель-
ствам дела, судья дает собственное толкование нормы, прини-
мает решение в пределах предоставленной ему законом свободы 
усмотрения (иногда весьма значительной) и зачастую оценивает 
обстоятельства, не имея достаточной информации (иногда скры-
ваемой от него).

При столь большой зависимости результата осуществления 
правосудия от судейской дискреции разграничение незаконных 
решений, принятых в результате не связанной с виной ошибки су-
дьи и его неосторожной вины, представляет собой трудновыпол-
нимую задачу. Поэтому участник процесса, в интересах которого 
судебное решение отменяется или изменяется вышестоящей ин-
станцией, может считать, что первоначально оно было постанов-
лено не в соответствии с законом именно по вине судьи. В этих 
условиях обычное для деликтных обязательств решение вопроса 
о распределении бремени доказывания и о допустимости доказа-
тельств вины причинителя вреда могло бы парализовать всякий 
контроль и надзор за осуществлением правосудия из-за опасения 
породить споры о возмещении причиненного вреда».
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Пределы судейского усмотрения необходимы для снижения 
вероятности судебной ошибки.

И наконец, судейское усмотрение исключает создание судом, 
иным субъектом судейского усмотрения новых правил, оценоч-
ных суждений.

Надо полагать, что одной из мер обеспечения законности, объ-
ективности и справедливости судейского усмотрения является со-
вершенствование действующего законодательства. В  настоящее 
время оно имеет существенные недостатки, содержит противо-
речия, что объективно влечет судейское усмотрение, которое мо-
жет нарушить права и свободы человека, требования законности, 
обоснованности и справедливости. Законодателю при установле-
нии новых правил необходимо избегать неясностей.

Требуется и систематическое совершенствование профессио-
нальной и личностной зрелости судей. Нельзя не отметить, что Мо-
сковский городской суд уделяет этому вопросу особое внимание.
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Первый заместитель руководителя Департамента  

по обеспечению деятельности мировых судей города Москвы, 
Заслуженный юрист Российской Федерации, 

кандидат юридических наук

Может ли быть судейское усмотрение  
у искусственного интеллекта?

(тезисы выступления на Первом Московском 
правоприменительном форуме)

Я всегда считала, что судейское усмотрение и искусственный 
интеллект — две несовместимые вещи. 

Да, искусственный интеллект на сегодняшний день активно 
используется в организационных вопросах, да, искусственный 
интеллект может подобрать аналогичное решение по аналогич-
ным делам, правовую базу, но судейское усмотрение применяет-
ся не по простым делам, не по приказному производству. Сейчас 
мировые судьи рассматривают 70% гражданских дел в приказном 
производстве, и да, там применим искусственный интеллект. Мы 
сейчас прорабатываем масштабные проекты: например, со сле-
дующего года структуры ЖКХ будут направлять ЖКХ-приказы 
в электронном виде. Это, безусловно, облегчает работу мировым 
судьям, когда они в электронном виде могут сформировать ша-
блон приказа, внести данные о личности и задолженности и на-
править на принудительное исполнение. 

Но судейское усмотрение — это более сложное применение 
закона, которое способствует гибкости и обновлению норм пра-
ва. Пример — наследование по закону. Кто наследует по закону? 
Когда Верховный Суд в Постановлении Пленума указал, кто та-
кие «другие наследники», Конституционный Суд сказал, что эта 
норма не конституционна. И  что сделал законодатель? Привел 
эту норму в соответствии с требованиями системы толкования 
закона. 
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Есть ли судейское усмотрение? Судейское усмотрение — это 
право судьи принимать решения, но в пределах, установленных 
законом. 

Мы затронули и тему «Судейское усмотрение и судейские 
ошибки» — и такое может быть. Судейское усмотрение действует 
в рамках закона, и судья должен понимать дух закона, букву за-
кона, он должен знать постановления Пленума Верховного Суда 
РФ, правильно применять закон, и тогда решение будет и спра-
ведливым, и законным. 

Пример — введение в действие кассационных и апелляцион-
ных судов. С 1 октября 2019 года изменилась родовая подсудность, 
и дела по взысканию алиментов передали на рассмотрение феде-
ральным судьям, а до этого их продолжительное время рассматри-
вали мировые судьи. Казалось бы, к взысканию алиментов есть 
требования закона, семейное право не настолько сильно изменя-
ется, но в то же время мировые судьи с завидной регулярностью 
допускали ошибки в применении норм права. И Президиум Мо-
сковского городского суда всегда корректировал судебную прак-
тику. 

Почему возникали ошибки? Потому что не всегда понимался 
дух закона, неправильно применялась буква закона. Например, 
мы знаем, что есть конституционная обязанность совершеннолет-
них детей содержать своих нетрудоспособных, нуждающихся ро-
дителей. Нужно понимать, что это обязанность. Но иногда судьи 
мировые применяли судейское усмотрение и считали, что пенсия 
соответствует прожиточному минимуму, и с точки зрения миро-
вого судьи этого достаточно, чтобы влачить жалкое существова-
ние. Так вот что это такое: судейское усмотрение или судейская 
ошибка? С  моей точки зрения безусловная ошибка, потому что 
судья не понимал духа закона.

Мы сегодня говорим о развитом обществе. Да, нельзя форми-
ровать все нормами права, но есть принципы, которые должен по-
нимать судья и в каждом конкретном деле должен их применять. 
Говорить о том, что завтра искусственный интеллект заменит 
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нравственного судью, который решает добросовестно, порядоч-
но, по нравственным и этическим соображениям какое-то кон-
кретное дело — я с этим абсолютно согласиться не могу. Нельзя 
судью с такими нравственными качествами заменить искусствен-
ным интеллектом, но можно ему помочь.

Возвращаясь к пределам судейского усмотрения, можно от-
метить несовершенство нашего законодательства. Нужно прини-
мать более выверенные нормативные акты. 

Можно также сказать, что образование играет колоссальную 
роль в становлении судьи и в вопросах судебного усмотрения. 
В рамках университетского образования не только дают знания, 
но и прививают уважение к ценностям государства: уважение к 
закону, правам и интересам граждан. 

Нравственные качества также имеют колоссальное значение. 
Судья должен претендовать на роль камертона в обществе, дол-
жен впитывать в себя самое лучшее и своими судейскими реше-
ниями, судейским усмотрением восстанавливать справедливость. 

Судейское усмотрение — признак развитого общества. Оно 
было, есть и будет. Нужно только определить подходы, пределы и 
совершенствовать как закон, так и теоретические подходы в об-
разовании.
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Осторожное усмотрение суда

При выборе оптимального решения суд в определенных за-
коном случаях вправе и обязан реализовать свои дискреционные 
полномочия. Важнейшим элементом дискреционных полномо-
чий суда является судебное усмотрение, то есть право суда по сво-
ему усмотрению применить материальную норму права, в зависи-
мости от оценки судом конкретных обстоятельств дела.

Применение усмотрения суда допустимо в разных отраслях 
права.

В данной статье хотелось бы поговорить о дискреционных 
полномочиях суда, как о властных полномочиях судебных орга-
нов, позволяющих им действовать в гражданском и арбитражном 
процессах по собственному усмотрению в рамках закона.

Применяя судебное усмотрение, суд действует в пределах нор-
мативно установленных возможностей.

Современное законодательство содержит множество норм, 
где законодатель отсылает к усмотрению суда на право опреде-
лить степень ответственности, виновности стороны, определения 
судьбы имущества, статуса лица и др.

Однако, представляется, что судьи не всегда чувствуют себя до-
статочно свободными в применении норм права, в которых уста-
новлены дискреционные полномочия. Это является следствием 
разных факторов: обычаи региона, авторитет руководства суда, 
недооценка значимости судебного состязания в процессе и роли 
адвоката в нем и т.д.

Вместе с тем применение судебного усмотрения является не 
только правом, но и обязанностью суда.
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И от правильности применения судом права на судебное усмо-
трение, во многом зависит эффективность права как регулятора 
общественных отношений.

Не секрет, что отчасти практика районных судов по таким де-
лам как, например, правила взыскания штрафов и определение 
размеров неустойки, определение размера морального вреда или 
определение размера судебных расходов, подлежащих взысканию 
со стороны, против которой вынесено судебное решение и др., 
формируется исходя из позиции суда соответствующего субъекта, 
на территории которого находится суд.

Если это так, то где же здесь усмотрение суда? Где независи-
мость судей?

Представляется, что усмотрение суда — это такая субстанция, 
которая не может подпадать под гребенку единообразия практики.

В рассматриваемых судами делах столько индивидуальных си-
туаций, особенностей, что подогнать эти ситуации в единообраз-
ную колею невозможно.

Поэтому, очевидно, что судьям при реализации ими дискре-
ционных норм права, должны создаваться условия, при которых 
они могли бы наиболее свободно пользоваться правом судебного 
усмотрения.

Если, например, посмотреть практику общих судов Москвы 
по взысканию судебных расходов с проигравшей стороны, то ве-
личина взыскиваемых расходов составляет в среднем 20–30 тыс. 
рублей. Суммы эти необоснованно уменьшаются от заявленной 
в 2–3 раза. Действительно, в договорах обычных адвокатских об-
разований на защиту интересов физических лиц по самым про-
стым гражданским делам гонорары составляют примерно от 80 до 
150 тыс. рублей. Сложившаяся же практика по взысканию расхо-
дов даже близко не укладывается в реальные расходы сторон.

При этом даже самое незначительное дело — это несколько су-
дебных заседаний, подготовка к судебным заседаниям, сбор доку-
ментов, составление заявлений, отзывов, ходатайств, других про-
цессуальных документов, переговоры и т.д. То есть это большой 
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объем работы. И вознаграждение за это работу должно быть со-
измеримым. Однако взыскиваемые судом суммы по возмещению 
судебных расходов в судебном споре в суде общей юрисдикции не 
могут компенсировать стороне реально понесенные затраты на 
защиту своих интересов.

Кроме того, такой подход загоняет рынок юридических услуг 
в подполье: юристы экономят на налогах, иногда не заключают 
официальных договоров, и тем самым ухудшают положение за-
щищаемой стороны, поскольку, если нет договора, то и нет гаран-
тий качества юридической помощи.

Между тем осознание того факта, что проигравшая сторона 
должна будет компенсировать реально затраченные на юристов 
деньги, однозначно позитивно скажется на судебной нагрузке. Во-
первых, это мотивация к надлежащему исполнению обязательств, 
а во-вторых, это инструмент предотвращения необдуманных ис-
ков в суд.

Несколько иначе складывается практика взыскания судебных 
расходов в арбитражных судах. В  последнее время арбитражные 
суды все чаще в полном объеме взыскивают со стороны, против 
которой вынесено решение, судебные расходы, в том числе затра-
ты на представителя.

И делается это, несмотря на то, что судебные расходы в ар-
битражных спорах значительно выше, чем в спорах, рассматри-
ваемых в общих судах. По приблизительным данным почасовые 
ставки адвокатов ведущих адвокатских образований, практикую-
щих в сфере экономики, варьируются от 6 до 20 тыс. рублей в час. 
И эти суммы не являются чрезмерными, поскольку споры между 
предприятиями как правило являются очень сложными и с точки 
зрения применяемого формального права, состоящего из множе-
ства институтов, и с учетом огромного объема фактуры, с которой 
приходится работать адвокату в ходе ведения процесса, так что 
временные затраты на такие дела огромны.

Интерес вызывает практика применения судами норм о при-
менении размера неустойки. Из буквального толкования статьи 
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333 ГК РФ следует, что речь идет о праве суда снизить явно не-
соразмерную неустойку. Общая тенденция судов в применении 
этих норм направлена на защиту прав и законных интересов 
сторон, контрагентами которых по договорам являются доми-
нирующие субъекты. Эта тенденция соответствует положениям 
определения Конституционного суда РФ от 21.12.2000 г. № 263-0, 
где указано, что представленная суду возможность снижать раз-
мер неустойки в случае ее чрезмерности по сравнению с послед-
ствиями нарушения обязательств является одним из правовых 
способов, предусмотренных в законе, которые направлены про-
тив злоупотребления правом свободного определения размера 
неустойки, то есть, по существу, на реализацию требования ч. 3 
ст. 17 Конституции РФ, согласно которой осуществление прав и 
свобод человека и гражданина не должно нарушать права и сво-
боды других лиц.

Таким образом, в соответствии с ч. 1 ст. 333 ГК РФ суд не толь-
ко вправе, но и обязан оценить конкретные материалы дела и 
установить баланс между мерой ответственности и действитель-
ного размера нанесенного ущерба в результате конкретного пра-
вонарушения.

Споры, касающиеся размера применяемой неустойки, со-
ставляют довольно большой объем среди количества дел, рассма-
триваемых судами, и их правильное и объективное рассмотрение 
является существенным фактором в поддержании стабильности в 
экономических отношениях.

Согласно данным отчетности Верховного Суда РФ, за 2018 год 
рассмотрено 188  787 споров о снижении неустойки, из них по 
164 165 спорам вынесено решение об удовлетворении требований 
в той или иной степени. Статистика говорит о том, что суд доволь-
но часто использует свое право судебного усмотрения по данной 
категории дел.

Современная позиция Верховного Суда РФ в настоящее время 
закрепляет возможность предъявления иска об уменьшении не-
устойки со стороны должника. Это давняя полемика о допустимо-
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сти защиты гражданских прав путем предъявления самостоятель-
ного иска должником о размере неустойки.

Несмотря на Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 
24.03.2016 № 7, предусматривающего возможность для должника в 
суд с самостоятельным иском о снижении неустойки (п. 79), прак-
тика показывала противоположные выводы судов по таким спо-
рам. Многие суды до недавнего времени полагали такой способ 
защиты ненадлежащим. 

Однако, 14 мая 2020 года Верховный Суд РФ поставил точку в 
этой многолетней дискуссии, и оставил в силе решение суда пер-
вой инстанции по делу №  А40-293311/2018 о снижении именно 
по иску должника в 10 раз штрафа, наложенного Департаментом 
городского имущества Москвы за размещение предприятием на 
1 кв. м арендованного помещения платежного терминала.

Важным регулятором надлежащего исполнения обязательств 
является практика применения судами законодательства о возме-
щении морального вреда. Здесь суды прибегают к немыслимому 
снижению взыскиваемых сумм компенсации за причинение мо-
рального вреда, обосновывая это стандартными отписками типа 
«размер компенсации отвечает характеру нравственных страда-
ний, обстоятельствам дела, требованиям разумности и справедли-
вости». При этом суд, например, взыскивает 150 тыс. рублей ком-
пенсации морального ущерба, из предъявляемых 4 млн рублей, 
матери полицейского, застреленного пьяным сослуживцем, на по-
печении которой осталась маленькая дочь погибшего. Совершен-
но непонятно, чем руководствуются суды, вынося подобные ре-
шения. Справедливости ради надо сказать, что решение по этому 
вопиющему делу в декабре 2019 года Верховный Суд РФ отменил, 
при этом запретив судам снижать размер компенсации морально-
го вреда без конкретных обоснований (дело Натальи Зверевой о 
взыскании 4 млн рублей компенсации морального вреда за смерть 
37-летнего сына). При этом Верховный Суд РФ указал, что нужно 
объяснить конкретные причины, почему суд решил, что 150 тыс. 
рублей — это достаточная сумма компенсации матери за смерть 
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сына. Тенденция, определенная этим решением Верховного Суда 
РФ, внушает надежду, что в дальнейшем суды будут более гибко и 
объективно относиться к рассмотрению подобных дел.

Однако обычная практика судов по компенсации морального 
вреда в России такова, что иногда кажется — такого института в 
России не существует вовсе.

Взыскиваемые суммы чаще всего носят символический харак-
тер.

Так, компенсация морального вреда при нарушении прав по-
требителей составляет от 5 до 50 тыс. рублей. Суды снижают размер 
заявленной истцом суммы требований иногда более чем в 20 раз.

При нарушении трудовых прав компенсация морального вре-
да, взыскиваемая судами, составляет в среднем 10–12 тыс. рублей 
от заявленных 50 тыс. рублей.

Компенсация морального вреда при причинении вреда здо-
ровью может составлять 250 тыс. рублей, а при ДТП — от 150 до 
800 тыс. рублей.

Все это незначительные суммы и от искомых заявителями они 
составляют лишь 5–10%.

Разумеется, такое положение вещей не может способствовать 
восстановлению нарушенных прав и суд не всегда принимает во 
внимание степень вины нарушителя, характер физического и 
нравственного страдания потерпевшего и другие возможные фак-
торы.

Вследствие такого положения вещей правовой инструмент по 
компенсации морального вреда не выполняет заложенной в нем 
функции по регулированию общественных отношений и хотелось 
бы, чтобы правоприменительные структуры обратили на это вни-
мание.

Применение дискреции как способа отправления правосудия, 
родом из римского права и в настоящее время присуще рома-
но-германской континентальной правовой системе, и носит там 
ограничительный характер в силу особенностей устройства судов 
вышестоящих инстанций.
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В странах, где устройство правосудия основано на традициях 
англо-американского права, судебная дискреция, в частности, 
элементы судебного усмотрения, используются более свободно и 
динамично.

Зарубежная практика рассмотрения дел, где применяется эле-
мент судебного усмотрения как часть дискреционной функции 
суда, существенно отличается от российской. Так, например, в 
США при нарушении прав работников незаконным отстранени-
ем от работы или увольнением, можно рассчитывать на компен-
сацию в размере до 40 тыс. долларов. В Великобритании по по-
добным делам взыскивается от 10 до 25 тыс. фунтов стерлингов.

Известны случаи, когда с крупных американских фирм в ка-
честве компенсации морального вреда и за ущерб, причиненный 
здоровью, взыскивалось несколько миллионов долларов США.

Корни таких существенных различий сидят не только в ином 
материальном положении участников правоотношений в России 
по сравнению с зарубежными. Представляется, что они кроются в 
системных недочетах организации правосудия.

Традиционно российские судьи привыкли иметь в качестве 
ориентира стандарты установленной единой судебной практики. 
Однако по делам, рассматриваемым с применением дискреции, 
таких стандартов существовать, на мой взгляд, не должно. Каждое 
такое дело требует индивидуального подхода, и подгонять такие 
дела под стандартные и единообразные правила рассмотрения не-
возможно.

Представляется пагубным также такое явление, как фактиче-
ская зависимость судей от вышестоящего руководства. Судьи в 
таких условиях являются не самостоятельными и не могут при-
нимать гибких и смелых решений.

Сфера усмотрения суда — это дискреционный феномен пра-
восудия, который развивается уже много веков. В  российской 
юрисдикционной системе этот феномен получил бурное развитие 
в последние 30 лет, и это связано с развитием законодательства, 
регулирующего рыночную экономику.
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Хотелось бы, чтобы судебная система более эффективно при-
менительно к новым условиям использовала элементы судебно-
го усмотрения, и провозглашенные в нашем законодательстве 
принципы независимости судов нашли реальное воплощение, 
поскольку это придает гибкость процессу, необходимую для более 
эффективного отправления правосудия.
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Судейское усмотрение — это большей частью  
тайна для широкой публики, для сообщества юристов,  

для преподавателей права и для самих судей 
Аарон Барак в книге «Судейское усмотрение» со ссылкой  

на Миллер А. Верховный суд: Миф и реальность. 1978

Усмотрение — это полномочие, данное лицу, которое обладает 
властью, выбирать между двумя или более альтернативами, когда 
каждая из альтернатив законна30. Правильное применение инсти-
тута судейского усмотрения имеет конституционное значение, со-
ставляет фундаментальную основу правовой среды. 

Так, одной из принципиальных основ всего правового регу-
лирования является вытекающий из идеи правового государства 
принцип правовой определенности. В  самом общем виде этот 
принцип означает создание условий, когда участник правоотно-
шений может заранее предвидеть последствия своего поведения в 
правовом пространстве.

Еще один важнейший принцип, являющийся краеугольным 
камнем, например, развития экономики, и связанный с правовой 
определенностью, — это стабильность экономического оборота. 
В  общем смысле это схожее с правовой определенностью поня-

30   Барак Аарон. Судейское усмотрение. М.: Норма, 1999.
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тие, означающее необходимость общей устойчивости совершен-
ных в обороте сделок, действий и неизменности принятых участ-
никами оборота условий. 

Разберем действие этих принципов на примере регулирования 
сделок и их оценки в различных судах. 

Конституционный Суд во множестве своих постановлений и 
определений сформировал позицию, согласно которой регули-
рование сделок в экономическом обороте должно основываться 
на конституционных принципах рыночной экономики и свобо-
ды экономической деятельности. Причем, как следует из позиций 
КС РФ, регулирование вопросов гражданского оборота, граждан-
ско-правового ущерба, действительности сделок и т.п. остается 
«на рельсах» диспозитивного частноправового регулирования, 
даже если речь об этом заходит в публично-правовом судопроиз-
водстве, например, уголовном. 

Основой этого регулирования является ч. 1 ст. 8 Конституции 
РФ, в соответствии с которой в Российской Федерации гаранти-
руется свобода экономической деятельности.

Как отмечал Конституционный Суд РФ, «Конституция Россий-
ской Федерации, гарантируя в России единство экономического 
пространства, свободное перемещение товаров, услуг и финансо-
вых средств, поддержку конкуренции, свободу экономической де-
ятельности, а также признание и защиту равным образом частной, 
государственной, муниципальной и иных форм собственности 
(статья 8), относит к числу прав и свобод человека и гражданина, 
признание, соблюдение и защита которых является обязанностью 
государства (статья 2), право на свободное использование своих 
способностей и имущества для предпринимательской и иной не 
запрещенной законом экономической деятельности» (см., напр.: 
Постановление Конституционного Суда РФ от 16.07.2018 № 32-П).

Первичность подхода, основанного на свободе экономической 
деятельности и диспозитивности, применительно к частному обо-
роту во всех видах отношений имеет сугубо практические след-
ствия. 
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Например, это означает, что конституционное право на сво-
боду экономического оборота не может ограничиваться про-
извольно даже в уголовном или административном процессе, 
а уголовно- или административно-правовая «переоценка» за-
ключения сделок также не может осуществляться произвольно 
и должна соответствовать свойственным гражданскому обороту 
принципам.

А эти принципы означают, что вмешательство государства в 
деятельность экономических субъектов и ограничение их дея-
тельности допускается исключительно в рамках пределов, пред-
усмотренных ч.  2 ст.  55 Конституции РФ, и в соответствии с 
критериями соразмерности, в том числе определенными Кон-
ституционным Судом РФ.

Так, Конституционный Суд РФ отмечал: «федеральный зако-
нодатель обязан учитывать, что возможные ограничения феде-
ральным законом свободы предпринимательской деятельности 
и свободы договоров должны отвечать требованиям справедли-
вости, быть адекватными, пропорциональными, соразмерными 
и необходимыми для защиты основных конституционных цен-
ностей, в том числе прав и законных интересов других лиц, а 
государственное вмешательство должно обеспечивать частное и 
публичное начала в сфере экономической деятельности» (поста-
новления Конституционного Суда Российской Федерации от 18 
июля 2003 года № 14-П, от 16 июля 2004 года № 14-П, от 31 мая 
2005 года № 6-П и от 28 февраля 2006 года № 2-П, от 20 декабря 
2011 года № 29-П). При этом частный субъект в результате госу-
дарственного вмешательства не должен подвергаться какому-ли-
бо чрезмерному обременению. 

В частности, указанное означает, что государство, например, 
не вправе произвольно вмешиваться в гражданские отношения 
частных субъектов и «переоценивать» какие-либо сделки или от-
ношения «в уголовно-правовом смысле» или в «административ-
но-правовом смысле», поскольку таких самостоятельных смыс-
лов не существует. 
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Государство не может определять ущерб частного субъекта, 
когда он заявляет об отсутствии такого ущерба, определять за этот 
частный субъект необходимость и целесообразность для него тех 
или иных юридических действий. Когда сами стороны право-
отношений удовлетворены ими и считают, что получают от них 
выгоду, что они направлены на достижение того или иного эко-
номического результата, способствуют эффективности работы и 
т.п., государство — в лице ли юрисдикционных или правоохрани-
тельных органов либо судов — не должно подрывать идею диспо-
зитивности и «переоценивать» эти отношения по-своему.

Например, соответствующий баланс интересов примени-
тельно к определению следственными органами факта наличия 
ущерба и его размера — в случае если данный ущерб основывает-
ся следствием на якобы «нецелесообразности» сделок субъектов 
экономического оборота — заключается в том, что для признания 
сделки неправомерной у следствия должны быть надлежащие — а 
не только основанные на его субъективном мнении — основания. 
Исходя из публично-правового характера уголовной ответствен-
ности, отличающегося от характера ответственности граждан-
ской, в частности, такими основаниями может быть только то, 
что сделка причиняет ущерб обществу в целом и (или) правам и 
интересам третьих лиц. Причем именно конкретный ущерб, вы-
раженный и сформулированный. 

Здесь и проходит грань наличия или отсутствия судейского ус-
мотрения — по линии соразмерности, адекватности вмешательства 
государства в частные отношения и вопроса наличия реального (а не 
мнимого) публичного интереса. Когда эти критерии отсутствуют —  
отсутствует и правомерное судейское усмотрение, тогда судья по 
существу связан волей участников оборота, которые единственные 
вправе оценивать свои правоотношения. Это первое. 

Второе — вытекающее из первого — о том, что судейское усмо-
трение в публичной оценке частноправовых отношений не может 
вступать в противоречие с основами частноправового регулиро-
вания, которые в этом случае являются первичными. 
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К примеру, если сделка не оспорена в гражданском обороте, 
и если утрачен потенциал ее оспаривания (например, истек аб-
солютный десятилетний срок давности), нельзя полагать сделку 
порочной в другом отраслевом правоприменении — администра-
тивном или уголовном. Обратное означало бы отсутствие вообще 
какой-либо определенности и стабильности оборота, поскольку 
любые сделки, несмотря на все отраслевые правила, могли бы 
быть подвергнуты сомнению вне рамок этих правил. 

И здесь — опять же — вопрос наличия или отсутствия судей-
ского усмотрения в оценке частных правоотношений зависит от 
соответствия этого усмотрения спектру возможностей, предо-
ставляемому принципиальным отраслевым регулированием.

К слову, в ходе оценки частных отношений в рамках усмотре-
ния, как представляется, необходимо учитывать не только сам ха-
рактер сделки, но и субъективные составляющие правоотношений. 

Очень яркий пример из практики — вопросы привлечения ад-
вокатов к уголовной ответственности — за якобы «неправильные» 
гонорары от юридических лиц. Здесь прерогативой субъекта эко-
номического оборота является определение необходимости при-
влечения адвоката, которая может обусловливаться отсутствием 
штатных юристов, их недостаточной квалифицированностью, 
неэффективностью или перегруженностью, либо просто наме-
рением руководителя экономического субъекта оптимизировать 
управленческий процесс и структурировать часть получаемых ус-
луг как аутсорсинговые, что свойственно современному экономи-
ческому обороту.

Принятие соответствующего решения является дискрецией 
субъекта экономического субъекта, на которую никто не вправе 
свободно влиять, и разумность которой не может оцениваться 
другими субъектами экономического оборота. 

Адвокат, с точки зрения экономического оборота являющийся 
лишь участником такового, обладающим равными со всеми дру-
гими участниками правами и обязанностями, не только не вправе 
ограничивать чужую правосубъектность и свободу, но и не имеет 
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юридической возможности оценить правомерность реализации 
субъектом соответствующей свободы.

В этих условиях уже само по себе привлечение адвоката к от-
ветственности только за то, что он действительно оказывал юри-
дическую помощь субъекту, действия которого при заключении 
договора о юридической помощи впоследствии были признаны 
государством или учредителем незаконными или нецелесообраз-
ными, является очевидно неконституционным. 

На адвоката в такой ситуации возлагаются требования, кото-
рым он заведомо не в состоянии соответствовать, в силу отсут-
ствия у него каких-либо публичных полномочий и права оценки 
деятельности равного с ним экономического субъекта. 

Я подробно остановился на этом примере, потому что он явно 
показывает необходимость тщательной оценки субъективной ча-
сти экономических отношений в ходе анализа их правового содер-
жания. И даже признавая в публичных интересах необходимость 
пересмотра той или иной сделки (например, если она выполнена 
государственным предприятием некорректно), необходимо огра-
ничивать от негативных правовых последствий такого пересмотра 
вторую сторону этих частных отношений, не имеющую отноше-
ния к защите и обеспечению публичных интересов.

Кроме того, с точки зрения базовых принципов свободного эко-
номического оборота представляется не слишком очевидным су-
ществующее в УПК РФ (статья 20, 23) столь однозначное правило о 
публичном характере любых «экономических» преступлений, если 
ими причиняется ущерб государственному субъекту. Не слишком 
он очевидным представляется сразу по двум причинам. 

С одной стороны, существует базовое правило о равенстве 
форм собственности, с точки зрения которого закреплять некие 
различия в формах уголовно-правовой защиты собственности 
лишь по признаку принадлежности собственности частному или 
государственному субъекту представляется не слишком обосно-
ванным согласно  ст. 55 Конституции РФ. Более того, принадлеж-
ность, например, акций того или иного общества государству не 
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только не влияет на его положение в гражданском обороте, но и 
вообще может изменяться ежедневно (например, в результате ор-
ганизованных торгов) и может быть неизвестна на данный кон-
кретный момент менеджменту организации. То есть подобное од-
нозначное правило о публичной защите вступает в противоречие 
с конституционным принципом равенства всех форм собствен-
ности и может создавать правовую неопределенность для самого 
субъекта публичной ответственности.

С другой стороны, это правило фактически преодолевает об-
щее структурное распределение ролей государственных органов в 
рамках государственного управления. Например, если Росимуще-
ству поручено управление какой-либо собственностью, например, 
долями общества с ограниченной ответственностью, поскольку 
именно Росимущество наиболее квалифицированно в вопросах 
такого управления, то на него — через участие в управлении обще-
ством — и должно возлагаться и право инициировать уголовное 
преследование менеджмента общества. Потому что при принятии 
такого решения — поскольку интересом государства является эф-
фективное управление этой собственностью, извлечение из него 
надлежащего дохода и т.п. — должны учитываться не только соб-
ственно уголовно-правовые вопросы, но и то, какие последствия 
для общества наступят в связи с возбуждением уголовного дела. 
Поскольку таковыми могут быть ущерб деловой репутации принад-
лежащего государству общества, прекращение его проектов, уход 
контрагентов, потеря рынков и т.п. Правоохранительные органы, 
не обладающие экономико-управленческими компетенциями и 
поэтому не учитывающие данные факторы, возбуждением уголов-
ного дела могут причинить государству вред, серьезно превышаю-
щий подразумеваемые ими защищаемые общественные интересы. 

Более того, сам факт возможности возбуждения уголовного 
дела по решению правоохранительных органов только из-за того, 
что коммерческая организация принадлежит государству, при 
том, что правоохранительные органы заведомо не могут являться 
компетентными во всех сферах экономики, что увеличивает риск 



72

Раздел 1. Судейское усмотрение

необоснованных претензий к менеджменту — увеличивает риски 
менеджера такой организации. Соответственно, данное прави-
ло УПК РФ еще и имеет практическое последствие в виде более 
сложного привлечения квалифицированных кадров в государ-
ственный сектор экономики. 

С учетом этого можно сделать вывод о том, что строго публич-
ный характер соответствующих уголовных дел, несмотря на то, 
что они «причиняют ущерб государству», является не слишком 
очевидным с конституционной и практической точек зрения, и, 
возможно, нуждается в пересмотре. 

И последний тезис, который я хотел бы отметить — судейское 
усмотрение должно быть ограничено не только конституционны-
ми и отраслевыми принципами правового регулирования, но и 
экономическими законами.

Если, к примеру, мы понимаем, что в венчурном инвестирова-
нии невозврат 80% инвестиций — это нормально, то мы должны 
исходить из этого экономического закона и не расценивать это в 
ходе правоприменения как заведомо неправомерное поведение. 

Свои особенности и экономические законы есть почти в каж-
дой узкоспециализированной отрасли — банковской, трейдинго-
вой, компьютерной и многих других. 

Изучение этих законов судейским сообществом на площадке 
деловых и юридических ассоциаций, в том числе в рамках повы-
шения квалификации, и возможное повышение специализации 
судей по тем или иным направлениям деловой активности спо-
собствовало бы более четкому пониманию названных экономи-
ческих законов в правоприменении и в конечном итоге позволи-
ло бы правоприменителям глубже разобраться в экономической 
специфике того или иного вида бизнеса и соответствовать прин-
ципам экономики в рамках своего судейского усмотрения.
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состава преступления

В структуре состава преступления по степени определённости 
выделяются постоянные и переменные признаки состава престу-
пления, которые, в свою очередь, имеют две основные разновид-
ности: оценочные и бланкетные признаки. Это деление является 
достаточно устоявшимся в научной литературе.

Так, к постоянным относятся признаки состава, содержание 
которых остаётся неизменным постольку, поскольку уголовный 
закон или сложившаяся судебная практика не меняются. Иными 
словами, для изменения содержания признака необходимо по-
менять закон или устоявшуюся практику. Так, понятия человек, 
беременность, смерть, уничтожение являются вполне опреде-
лёнными и не могут быть по сути изменены в рамках судебного 
толкования. К постоянным признакам следует также относить те 
признаки, содержание которых имеет устоявшееся наполнение 
в судебной практике, как-то, например, имущество, корыстные, 
хулиганские побуждения, насилие и т.п. В  этом случае для сме-
ны содержания признаков необходимы корректировки на уровне 
постановления Пленума Верховного Суда РФ или устоявшейся 
судебной практики. Напротив, переменные признаки зависят в 
своём содержании либо от особенностей конкретного дела (оце-
ночные признаки), либо от иного законодательства (бланкетные 
признаки).

В ситуации с оценочными признаками (например, тяжкие 
последствия, существенный вред, особая жестокость) судебная 
практика предлагает лишь общие ориентиры в установлении их 
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содержания, и суд при рассмотрении конкретного дела, исполь-
зуя эти ориентиры, уже делает вывод о том, имеется ли соответ-
ствующий признак в данном деле или нет. Например, особая 
жестокость при убийстве в соответствии с п.  8 постановления 
Пленума Верховного Суда РФ от 27 января 1999 г. № 1 «О судеб-
ной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» имеет ме-
сто в том числе тогда, когда убийство происходит в присутствии 
близких потерпевшему лиц, и виновный осознаёт, что своими 
действиями он причиняет им особые страдания. В  этом случае 
оценочность признака может быть связана с понятием близости 
лица (к ним, в частности, в соответствии со ст.  5 УПК РФ от-
носятся иные, за исключением близких родственников и род-
ственников, лица, состоящие в свойстве с потерпевшим, а также 
лица, жизнь, здоровье и благополучие которых дороги потерпевше-
му в силу сложившихся личных отношений) и того, что они реально 
испытывали страдания, а не, к примеру, облегчение от смерти 
пусть и близкого им, но раздражающего своим поведением, об-
разом жизни человека. Содержание бланкетных признаков, в 
свою очередь, следует устанавливать с помощью норм иных от-
раслей права, так что изменение содержания признака по объ-
ёму может иметь место без изменения текста уголовного закона. 
Например, перечень стратегически важных товаров и ресурсов 
для целей ст. 2261 УК РФ утверждён постановлением Правитель-
ства РФ от 13 сентября 2012 г. № 923 «Об утверждении перечня 
стратегически важных товаров и ресурсов для целей статьи 2261 
Уголовного кодекса Российской Федерации, а также об опреде-
лении видов стратегически важных товаров и ресурсов, для ко-
торых крупным размером признается стоимость, превышающая 
100 тыс. рублей», в которое вносились изменения в 2014, 2016 гг. 
и трижды в 2018 г., что влекло соответственно изменение содер-
жания признака состава преступления.

В.Н. Кудрявцев следующим образом характеризовал оценоч-
ные признаки и роль суда в связи с ними: «…их содержание в зна-
чительной мере определяется правосознанием юриста, применяю-
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щего закон, с учётом требований УК и обстоятельств конкретного 
дела. Эти переменные признаки ещё более приближены к изменя-
ющейся обстановке, которую оценивают органы следствия, про-
куратура и суд. … “оценочные” понятия характеризуются тем, что 
субъект, который их использует, осуществляет две функции: он не 
только сравнивает рассматриваемое явление с некоторым общим 
понятием, но и формулирует (конечно, в определённых пределах) 
содержание самого этого общего понятия. …в тех случаях, когда 
признак состава преступления является оценочным, суд не только 
должен установить совпадение фактических обстоятельств дела с 
этим признаком, но и прежде всего определить, что имеется в виду 
под самим этим признаком. Для того чтобы установить, напри-
мер, является ли причинённый злоупотреблением властью ущерб 
существенным, необходимо в первую очередь решить, что мы 
вообще в современных условиях понимаем под “существенным 
ущербом”. Решение этого вопроса законодатель относит к компе-
тенции юристов, применяющих закон»31.

Соответственно, судейское усмотрение в связи с оценочными 
признаками состава преступления может быть, условно говоря, 
абстрактным и конкретным. Абстрактное проявление судейского 
усмотрения связано с формулированием некоего общего понятия, 
с которым уже в связи с конкретным уголовным делом делается 
вывод о соответствии или несоответствии фактической ситуации 
общему её определению, данному ранее. Это, по-иному говоря, 
подвод частного случая под общее правило.

Немаловажный нюанс заключается в том, что абстрактное 
проявление судейского усмотрения может как совпасть в своём 
бытии с конкретным, так и иметь различия в субъектах. Иными 
словами, суд при вынесении решения по делу или ориентирует-
ся на уже сформулированное общее понятие (в постановлении 
Пленума Верховного Суда РФ или в устоявшейся практике вы-
шестоящего суда), или вынужден сначала формулировать вот это 

31   Кудрявцев В.Н. Общая теория квалификации преступлений. М., 1972. 
С. 134–136.
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самое общее понятие и сразу же применять его к конкретным 
фактическим обстоятельствам (и сформулированное таким об-
разом общее понятие при подтверждении приговора вышестоя-
щими инстанциями на будущее станет примером для последую-
щих схожих ситуаций).

То, как работает этот механизм судейского усмотрения, можно 
рассмотреть на примере ст. 201 УК РФ, в которой в качестве кри-
минообразующих и в ч. 1, и в ч. 2 используются сразу два оценоч-
ных понятия, «существенный вред правам и законным интересам 
граждан или организаций либо охраняемым законом интересам 
общества или государства» и «тяжкие последствия».

Существенный вред в литературе определяется «в виде матери-
ального (имущественного) ущерба»; при этом следует учитывать 
«характер и размер понесённого… материального ущерба». «Тяж-
ким последствием, очевидно, можно признать крупную аварию, 
нанесение материального ущерба в особо крупных размерах или 
значительному числу потерпевших, банкротство организации, 
нарушение конституционных прав значительного числа потер-
певших, срыв выполнения государственного заказа, имеющего 
важное социальное значение, причинение вреда здоровью сред-
ней тяжести нескольким лицам, причинение смерти или тяжкого 
вреда здоровью хотя бы одному человеку и т.п.». При этом «право-
применитель обязан сам дать качественную оценку последствиям 
злоупотребления полномочиями как существенно вредным и убе-
дительно аргументировать её»32.

В комментарии к Уголовному кодексу РФ под редакцией 
В.М.  Лебедева понятие тяжких последствий применительно к 
ст.  201 УК РФ по сути раскрывается слово-в-слово с понятием 
тяжких последствий в ч. 3 ст. 285 УК РФ33.

32   Волженкин Б.В. Служебные преступления. Комментарий законода-
тельства и судебной практики. СПб., 2005. С. 260–262.

33   См.: Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации. В 4 
т. Особенная часть. Разделы VII–VIII (постатейный) / отв. ред. В.М. Лебедев. 
Т. 2. М., 2017 (автор комментария к статье – профессор А.В. Бриллиантов).
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Таким образом, в соответствии с п. 21 постановления Плену-
ма Верховного Суда РФ от 16 октября 2009 г. № 19 «О судебной 
практике по делам о злоупотреблении должностными полномо-
чиями и о превышении должностных полномочий» «под тяжкими 
последствиями как квалифицирующим признаком преступления, 
предусмотренным частью 3 статьи 285 УК РФ и пунктом “в” ча-
сти 3 статьи 286 УК РФ, следует понимать последствия соверше-
ния преступления в виде крупных аварий и длительной остановки 
транспорта или производственного процесса, иного нарушения 
деятельности организации, причинение значительного матери-
ального ущерба, причинение смерти по неосторожности, само-
убийство или покушение на самоубийство потерпевшего и т.п.».

Соответственно, в связи со ст. 201 УК РФ мы сталкиваемся, с 
одной стороны, с отсутствием абстрактного определения в виде 
постановления Пленума Верховного Суда РФ относительно ч.  1 
статьи и с примерным определением оценочного понятия «тяж-
ких последствий» в ч. 2.

В судебной практике «существенный вред правам и законным 
интересам граждан или организаций либо охраняемым законом 
интересам общества или государства» определяется преимуще-
ственно через оценку причинённого преступлением материаль-
ного ущерба; позиция, согласно которой в дополнение к этому 
нужно устанавливать «нечто» большее, не является доминирую-
щей, хотя встречается в практике. Например, в постановлении 
президиума Пермского краевого суда от 15 октября 2010 г. по делу 
№ 44у-4484/2010 указывается: «…существенное причинение вреда 
является обязательным признаком преступления, предусмотрен-
ного ст.  201 УК РФ. Данный признак, согласно ст.  73 УПК РФ, 
подлежит доказыванию наряду с другими обстоятельствами, ука-
занными в данной статье УПК РФ. Существенность причинён-
ного вреда относится к числу оценочных признаков, в связи с чем 
требуется обязательное приведение в приговоре обстоятельств, 
послуживших основанием для вывода о его наличии. …По смыс-
лу закона, сам по себе размер причинённого ущерба не является до-
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статочным для признания вреда существенным. При оценке суще-
ственности вреда необходимо учитывать: степень отрицательного 
влияния противоправного деяния на нормальную работу органи-
зации, характер и размер понесенного ею материального ущерба, 
тяжесть причиненного вреда и т.п.».

Напротив, «тяжкие последствия» в основном увязываются 
с чем-то «бóльшим», чем просто материальный ущерб, хотя в 
основе своей это нечто «бóльшее» имеет материальный ущерб. 
Например: «…в соответствии с законодательством к тяжким по-
следствиям при злоупотреблении полномочиями относится при-
чинение таких финансовых потерь коммерческой организации, 
которые могут повлечь разорение этой организации, её банкрот-
ство и ликвидацию, дезорганизацию деятельности этой организа-
ции, зависящих от неё систем и подобные указанным последствия» 
(апелляционное определение Санкт-Петербургского городского 
суда от 18 февраля 2019 г. по делу № 22-1007/19); «в соответствии 
с законодательством к тяжким последствиям при злоупотребле-
нии полномочиями относится причинение многомиллионной 
финансовой потери коммерческой организации, могущие повлечь 
её разорение, банкротство, ликвидацию, дезорганизацию финансо-
вой системы какого-либо субъекта РФ, обвал курса национальной 
валюты и т.д. …С учётом вышеизложенного создание искус-
ственно созданной обязанности перед  К. по оплате за пользо-
вание техникой и формирование задолженности общества перед 
ним не может рассматриваться как причинение тяжких послед-
ствий по данной норме закона» (апелляционное постановление 
Брянского областного суда от 28 января 2015  г. по делу №  22-
72/2015).

Если проследить практику московских судов по ст. 201 УК РФ 
в направлении повышения сумм материального ущерба, то можно 
увидеть следующее:

– существенный вред в виде 1 180 658 рублей 45 копеек за не-
оказанные услуги (апелляционное определение Московского го-
родского суда от 25 августа 2017 г. по делу № 10-13517/2017);
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– существенный вред в виде материального ущерба в размере 
1,665 млн рублей (апелляционное постановление Московского 
городского суда от 26 ноября 2014 г. по делу № 10-14796/2014);

– существенный материальный вред на общую сумму 4 189 499 
рублей 71 копейка (апелляционное постановление Московского 
городского суда от 17 декабря 2015 г. по делу № 10-16540/2015);

– уже тяжкие последствия в виде материального ущерба на 
сумму 13 202 940 рублей 22 копейки («тяжкие последствия горо-
ду Москве в лице Департамента имущества города Москвы в виде 
причинения материального ущерба на указанную сумму», апелля-
ционное определение Московского городского суда от 8 сентября 
2016 г. по делу № 10-13128/2016);

– тяжкие последствия в виде материального ущерба на сум-
му 24  711  188 рублей («понятие тяжких последствий …выража-
ется в причинении имущественного и экономического вреда, 
выходящего за рамки существенного, и подлежит установлению 
в каждом конкретном случае. По смыслу уголовного закона под 
тяжкими последствиями, как квалифицирующего признака пре-
ступления, следует понимать и последствия совершения престу-
пления в виде причинения значительного материального ущерба. 
С учётом того, что действия Г., использовавшего свои полномочия 
вопреки законным интересам коммерческой организации в целях 
извлечения выгод и преимуществ для себя и других лиц, был при-
чинён материальный ущерб государственному унитарному пред-
приятию, деятельность которого была связана с обеспечением 
интересов Российской Федерации и строительством важного объ-
екта военного назначения, …суд пришёл к обоснованному выво-
ду, что указанные незаконные действия Г. повлекли причинение 
существенного вреда правам и законным интересам ФГУП… и на-
ступление тяжких последствий, верно квалифицировав их по ч. 2 
ст. 201 УК РФ», постановление президиума Московского город-
ского суда от 25 января 2019 г. по делу № 44у-03/2019);

– причинение существенного вреда законным коммерче-
ским интересам предприятия в виде уменьшения чистой прибы-
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ли в размере 26 000 143 рублей (апелляционное постановление  
Московского городского суда от 21 октября 2013 г. по делу  
№ 10-9945/2013);

– существенный вред в виде материального ущерба на сум-
му 33  898  305 рублей 08 копеек (апелляционное постановле-
ние Московского городского суда от 18 апреля 2016  г. по делу  
№ 10-5178/2016);

– существенный вред в виде упущенной выгоды на сумму не 
менее 35  008  712 рублей; в виде упущенной выгоды на сумму не 
менее 3 061 650 рублей; в виде упущенной выгоды на сумму не ме-
нее 21 652 248 рублей (апелляционное определение Московского 
городского суда от 19 октября  2015 г. по делу № 10-13772/2015);

– существенный вред правам и законным интересам ООО, 
который выразился в причинении вреда стабильности и устой-
чивости финансового состояния данного общества и его дело-
вой репутации, обусловленного невозможностью дальнейшего 
использования для осуществления предпринимательской дея-
тельности путём сдачи в аренду для извлечения прибыли по-
мещений в связи с их передачей другому собственнику, с учё-
том того, что сдача в аренду указанных помещений являлась 
основным видом коммерческой деятельности, осуществляемой 
ООО и приносящим стабильную прибыль, а также в невозмож-
ности в соответствии со ст.  17 Жилищного кодекса РФ даль-
нейшего использования для осуществления предприниматель-
ской деятельности путём сдачи в аренду или иным способом 
приобретённых 2/3 доли в праве общедолевой собственности 
на жилое помещение – объект недвижимости и появлени-
ем в связи с этим дополнительных обязанностей и расходов у 
ООО по содержанию данного объекта; в уменьшении общей 
величины активов данного Общества после продажи объекта 
недвижимости и приобретения другого объекта недвижимо-
сти на 82  495  822 рублей; гражданину  И., который выразился 
в нарушении охраняемых его интересов ст.  34, 39 Семейно-
го кодекса РФ и уменьшении на 27 753 581 рублей 24 копейки 
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действительной стоимости доли  И. в уставном капитале ООО 
(апелляционное определение Московского городского суда от  
6 апреля 2016 г. по делу № 10-2956/2016);

– причинение существенного вреда правам и законным инте-
ресам ОАО и наступление для него тяжких последствий, вырази-
вшихся в значительном материальном ущербе из-за неполучения 
обществом дохода на сумму 97 914 329 рублей 92 копейки (апелля-
ционное определение Московского городского суда от 2 сентября 
2015 г. по делу № 10-11887/2015);

– тяжкие последствия в виде утраты ОАО ликвидного объек-
та недвижимого имущества на сумму 114 413 000 рублей (разница 
между стоимостью имущества в размере 161 856 000 и полученны-
ми за объект денежными средствами в размере 47 443 000 рублей) 
(апелляционное определение Московского городского суда от 16 
марта 2016 г. по делу № 10-2643/2016);

– тяжкие последствия в виде материального ущерба на сумму 
233 583 064 рубля 10 копеек («размер причинённого …материаль-
ного ущерба позволил суду первой инстанции прийти к правиль-
ному выводу, что действия  К.В. повлекли тяжкие последствия», 
апелляционное определение Московского городского суда от  
7 декабря 2015 г. по делу № 10-16542/2015);

– существенный вред в виде материального ущерба на сум-
му 645  337  962 рубля 50 копеек (апелляционное постановле-
ние Московского городского суда от 3 октября 2018  г. по делу  
№ 10-14915/2018);

– тяжкие последствия в виде крупного материального ущер-
ба на общую сумму 941  149  900 рублей (апелляционное опреде-
ление Московского городского суда от 8 декабря 2016  г. по делу  
№ 10-19601/2016);

– тяжкие последствия в виде материального ущерба на общую 
сумму 1,5 млрд рублей (апелляционное определение Московского 
городского суда от 25 июня 2018 г. по делу № 10-9123/2018);

– тяжкие последствия в виде имущественного ущерба в раз-
мере не менее 234 млн долларов США (апелляционное опреде-



82

Раздел 1. Судейское усмотрение

ление Московского городского суда от 2 апреля 2019  г. по делу  
№ 10-2716/2019).

Таким образом, можно увидеть, что в целом в связи со ст. 201 
УК РФ и судейским усмотрением в части её криминообразующих 
признаков существуют как минимум две проблемные точки.

Первая связана с минимальным порогом существенности вре-
да для целей ст. 201 УК РФ, применительно к которой не суще-
ствует примечания, аналогичного примечанию к ст. 1702 УК РФ.

Вторая связана с ощутимой тенденцией судебной практики 
вменять признак «тяжких последствий» с ростом суммы матери-
ального ущерба независимо от наличия иных обстоятельств, сви-
детельствующих о тяжести вреда.

Соответственно, здесь мы наблюдаем интересное явление ва-
риативности судебной практики в части установления оценочных 
признаков состава преступления: то, что предлагается в литера-
туре и в судебной практике в связи с другими (хотя и схожими) 
составами преступлений, получает немного иную трактовку в 
практике применения ст. 201 УК РФ. Это и есть пример реального 
действия судейского усмотрения, который, с одной стороны, под-
чёркивает всю значимость этого явления, но, с другой — наклады-
вает обязанность на суды по формулированию чётких критериев 
толкования конкретных оценочных признаков состава преступле-
ния с тем, чтобы не допускать нежелательного эффекта неопреде-
лённости уголовного закона.
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об административных правонарушениях  

в сфере топливно-энергетического комплекса

Усмотрение — это знание того, 
что является с точки зрения права справедливым 

(discretio est scire per legem quid sit justum)

Российская Федерация относится к числу стран, где значительное 
влияние на развитие национальной экономики оказывает сфера то-
пливно-энергетического комплекса (далее – ТЭК). К ней относятся 
объекты электроэнергетики, нефтедобывающей, нефтеперерабаты-
вающей, нефтехимической, газовой, угольной, сланцевой и торфя-
ной промышленности, а также объекты нефтепродуктообеспечения, 
теплоснабжения и газоснабжения (пункт 9 статьи 2 Закона о безопас-
ности объектов топливно-энергетического комплекса34). 

Работа предприятий ТЭК сопровождается наличием суще-
ственных рисков, вытекающих из эксплуатации большого коли-
чества сложных производственно-технологических объектов (в 
том числе опасных производственных объектов); значительного 

34   Федеральный закон от 21.07.2011 № 256-ФЗ «О безопасности объек-
тов топливно-энергетического комплекса» (ред. от 24.04.2020) // [Электрон-
ный ресурс].  Доступ из СПС «Консультант плюс».
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массива специального нормативно-технического регулирования; 
сложности и противоречивости регуляторной среды и судебной 
практики в сочетании с большим количеством контролирующих 
органов; широкого охвата сферы общественных отношений, в ко-
торых участвуют организации ТЭК (гражданско-правовые, эколо-
гические, налоговые, антимонопольные и т.п.). 

Вовлеченность субъектов ТЭК в многообразие общественных 
отношений, а также изменчивость правового поля обусловливают 
определяющую роль дискреционных полномочий административ-
ных и судебных органов при осуществлении регулирования. Это вы-
ражается в возможности правоприменителей (судей и должностных 
лиц) оценивать и принимать решения не на основе определенных 
инструктивных указаний, а в законодательно закрепленных рамках 
возможного. Иными словами, заниматься поиском наиболее опти-
мальных решений правового казуса в границах закона, но с учетом 
оценки конкретной ситуации и по своему внутреннему убеждению.

Проблема усмотрения в судебной деятельности неоднократно 
являлась предметом исследования в работах А.  Барака, который 
писал, что судье должно быть предоставлено право выбора между 
двумя и более альтернативами, каждая из которых законная. Судеб-
ное усмотрение предполагает наличие зоны возможностей, любая 
из которых законна в контексте системы. Избираемые и оценивае-
мые варианты по общему правилу относятся к трем вопросам: фак-
ты, применение нормы, установление самой нормы35. 

Предоставление таких субъективных возможностей объясняется 
абстрактностью содержания правовых норм и необходимостью их 
адаптации «под нужды» определенного дела, а принимая во внима-
ние гибкость такой формы судейского реагирования как усмотрение, 
происходит индивидуализация в применении права к конкретной 
ситуации. При реализации усмотрения суд руководствуется принци-
пами и категориями: законности, справедливости, разумности, до-
бросовестности, нравственности, целесообразности.

35   Барак А. Судейское усмотрение. М.: Норма, 1999. С. 12–25.
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Следствием судейского усмотрения может стать вынесение про-
тиворечивых решений по идентичным спорам. Поэтому в целях 
обеспечения законности, обоснованности и мотивированности 
таких судебных актов усмотрение должно сопровождаться строгим 
соблюдением опосредующих процедуру рассмотрения дела процес-
суальных норм36.

Отдельно следует отметить, что усмотрение является правом, 
а не обязанностью суда, которое имеет место в том случае, когда 
по делу имеются достаточные доказательства и конкретные обсто-
ятельства, свидетельствующие о возможности выхода за границы 
шаблонного правового регулирования37.

Таким образом, под судейским усмотрением следует понимать 
санкционированную нормами права, осуществляемую в процессу-
альной форме, мотивированную правоприменительную деятель-
ность суда, направленную на разрешение правового спора с учетом 
конкретных обстоятельств правоотношений. 

Учитывая, что названная проблема наиболее характерна для 
сферы управленческой деятельности государственных органов и 
должностных лиц по исполнению публичных функций государ-
ства, видится целесообразным рассмотреть вопросы судейского 
усмотрения применительно к делам об административных право-
нарушениях, производство по которым регулируется Кодексом 
Российской Федерации об административных правонарушениях38 
(далее – КоАП РФ).

КоАП РФ предусмотрены различные составы правонаруше-
ний в области производственной деятельности (промышленность, 
строительство, энергетика), а также закреплен большой выбор 
инструментов ответственности. Помимо включения в санкции 
большинства норм нескольких видов наказания (предупреждение, 

36   Папкова О.А. Усмотрение суда.  М.: Статут, 2005. С. 48.
37   Абушенко Д.Б. Судебное усмотрение в гражданском и арбитражном 

процессе. М.: Норма, 1999. С. 7–8.
38   Кодекс Российской Федерации об административных правонаруше-

ниях от 30.12.2001 № 195-ФЗ (ред. от 23.06.2020) // [Электронный ресурс]. 
Доступ из СПС «Консультант плюс».
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административный штраф, дисквалификация и др.), законодатель 
также предоставил правоприменительным органам право опреде-
ления соответствующего объема такой ответственности (напри-
мер, в статье 3.5 КоАП РФ указано, что размер административ-
ного штрафа для организаций варьируется от 100 000 до 60 000 000 
руб., либо процент от годовой выручки). Следовательно, принцип 
судейского усмотрения является одним из признаков развитого 
правопорядка, выражающимся в наличии выбора в условиях аль-
тернативы, а также равновесным механизмом, позволяющим госу-
дарству предоставлять возможность субъектам ТЭК осуществлять 
производственную деятельность в пределах строгой нормативной 
регламентации.

Согласно правовой позиции Конституционного Суда Россий-
ской Федерации, изложенной в определении от 06.06.2017 № 1167-О, 
в целях соблюдения конституционных принципов справедливости 
и соразмерности при назначении административного наказания 
законодателем предусмотрена возможность назначения одного из 
нескольких видов административного наказания, установленных 
санкцией соответствующей нормы закона за совершение админи-
стративного правонарушения, а также наличием широкого диа-
пазона между минимальным и максимальным пределами админи-
стративного наказания и, кроме того, возможностью освобождения 
лица, совершившего административное правонарушение, от адми-
нистративной ответственности в силу малозначительности39.

В постановлении Конституционного Суда Российской Феде-
рации от 07.04.2020 №  15-П указывается, что установление ис-
ключительных обстоятельств, связанных с характером совершен-
ного административного правонарушения и его последствиями, 
имущественным и финансовым положением привлекаемого к ад-

39   Определение Конституционного Суда РФ от 06.06.2017 № 1167-О «По 
запросу Третьего арбитражного апелляционного суда о проверке конститу-
ционности положения части 3.1 статьи 14.13 Кодекса Российской Федерации 
об административных правонарушениях» // [Электронный ресурс]. Доступ из 
СПС «Консультант плюс». 
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министративной ответственности юридического лица во всяком 
случае остается прерогативой судьи, органа, должностного лица, 
рассматривающего дела об административных правонарушениях, 
т.е. возможность назначения административного штрафа ниже 
низшего предела, установленного санкцией конкретной нормы, не 
предопределяет обязанность следования соответствующего органа 
или должностного лица доводам лица, привлекаемого к админи-
стративной ответственности, о наличии в его деле оснований для 
указанного снижения размера штрафа40.

Представленное официальное толкование также подтверждает 
верность вывода, что принцип судейского усмотрения при рас-
смотрении дел об административных правонарушениях выража-
ется в возможности суда самостоятельно определять вид и размер 
санкции за совершенное правонарушение с учетом конкретных 
обстоятельств.

Вместе с тем принципиальная значимость реализации принци-
па судейского усмотрения проявляется при рассмотрении дел, где 
судом рассматриваются вопросы о возможности применения на-
казания в виде административного приостановления деятельности 
(статья 3.12 КоАП РФ) или мер обеспечения в виде временного за-
прета деятельности (статья 27.16 КоАП РФ). 

Они представляют собой временное прекращение деятельно-
сти юридических лиц, их филиалов представительств, структурных 
подразделений, а также эксплуатации агрегатов, объектов, зданий 
или сооружений, осуществления отдельных видов деятельности 
(работ), оказания услуг, основным условием применения которых 
является угроза жизни или здоровью людей, причинения суще-
ственного вреда состоянию или качеству окружающей среды либо в 
случае совершения административных правонарушений в опреде-
ленных сферах. 

40   Постановление Конституционного Суда РФ от 07.04.2020 № 15-П «По 
делу о проверке конституционности частей 3.2 и 3.3 статьи 4.1 Кодекса Рос-
сийской Федерации об административных правонарушениях в связи с жало-
бой акционерного общества «РСК» // [Электронный ресурс]. Доступ из СПС 
«Консультант плюс». 
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Активная роль судьи и важность проявления судейского усмо-
трения при решении вопроса о временном приостановлении дея-
тельности лица очевидно прослеживаются на примере правового 
регулирования данной меры в качестве административного нака-
зания. Так, в разъяснениях Верховного Суда Российской Федера-
ции, представленных в пункте 23.3 Постановления Пленума № 5 
от 24.03.2005, указано, что приостановление деятельности являет-
ся альтернативной санкцией, которая применима в исключитель-
ных случаях, если менее строгий вид административного наказа-
ния не сможет обеспечить достижение цели административного 
наказания. В  частности, при назначении этого наказания суду 
надлежит исследовать характер деятельности лица и совершенные 
им действия (бездействие), а также иные обстоятельства, влияю-
щие на создание условий для реальной возможности наступления 
негативных последствий для окружающих, перечень которых по 
смыслу диспозиции части 1 статьи 3.12 КоАП РФ является закры-
тым41. При недоказанности объективной стороны правонаруше-
ния, а именно конкретных общественно опасных последствий, 
которые вызваны или могут быть вызваны действиями (бездей-
ствием) лица, привлекаемого к административной ответственно-
сти, назначение наказания в виде временного приостановления 
деятельности недопустимо.

Отдельного внимания заслуживает проблема разрешения су-
дом вопроса о временном прекращении эксплуатации отдельных 
агрегатов, объектов, зданий или сооружений, принадлежащих ви-
новному лицу, или о приостановлении осуществления деятельно-
сти такого лица в целом42. Зачастую суды, не анализируя разницу 
между приостановлением объекта в части и полностью, формально 

41   Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 24.03.2005 № 5 «О не-
которых вопросах, возникающих у судов при применении Кодекса Российской 
Федерации об административных правонарушениях» (ред. от 19.12.2013) // 
[Электронный ресурс]. Доступ из СПС «Консультант плюс».

42   Абзац 3 пункта 18.2 Постановления Пленума Высшего Арбитражного 
Суда РФ от 02.06.2004 № 10 «О некоторых вопросах, возникших в судебной 
практике при рассмотрении дел об административных правонарушениях» (ред. 
от 21.12.2017) // [Электронный ресурс]. Доступ из СПС «Консультант плюс». 
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ограничиваются удовлетворением запрошенных контролирующим 
органом мер. Однако решение поставленного вопроса требует бо-
лее глубоких технических, экологических или иных специальных 
познаний, которыми, по общему правилу, участники администра-
тивного производства не обладают. В  этой связи надлежащими 
процессуальными инструментами могут выступить получение за-
ключения специалиста (статья 25.8 КоАП РФ), проведение соот-
ветствующей судебной экспертизы (статья 26.4 КоАП РФ), с по-
мощью которых произойдет с наибольшей степенью вероятности 
получение достоверных выводов о потенциальном вреде приоста-
новления деятельности; о соотнесении возможного ущерба от на-
значаемой меры с последствиями самого нарушения; о достижении 
целей наказания путем запрета деятельности не всего комплекса, 
а его обособленной части и другие. Это должно привести к обо-
снованному и законному определению назначаемой меры. Кроме 
того, следует заметить, что в некоторых случаях приостановление 
отдельного звена системы (например, агрегата или сооружения) 
приводит к таким же негативным последствиям, как и приостанов-
ление работы всего объекта в целом. Данное обстоятельство также 
подтверждает обоснованность выводов о необходимости обраще-
ния суда к помощи лиц, обладающих в определенной отрасли спе-
циальными познаниями, и которые могут дать экспертную оценку 
вероятным последствиям избираемой меры. 

На особую роль суда при назначении временного приоста-
новления деятельности указывается и в правовой доктрине. Так, 
представляется верной позиция Ю.В. Суворовой, которая полага-
ет, что реализация наказания в виде административного приоста-
новления деятельности становится целенаправленной, законной 
и обоснованной только тогда, когда суд правильно устанавливает 
основания для его применения и соблюдает все процессуальные 
правила назначения43.

43 Суворова Ю.В. Сущность и содержание административного приоста-
новления деятельности как вида административного наказания // Админи-
стративное право и процесс. 2013. № 1. С. 69 –72.
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Таким образом, законодатель, высшие судебные инстанции и 
доктрина акцентируют внимание на непосредственную, активную 
роль суда в исследовании обстоятельств дела и прямо указывают на 
возможность применения широкого судейского усмотрения при 
назначении наказания в виде административного приостановле-
ния деятельности. Суды не должны ограничиваться констатацией 
формального несоответствия поведения лица предписанным ко-
дексом нормам, а обязаны оценивать насколько избранная мера 
ответственности соразмерна последствиям правонарушения, до-
стигается ли ее применением цель наказания и предотвращение 
нарушения общественных интересов, а также не повлечет ли вре-
менное приостановление деятельности еще более негативные об-
щественно-опасные последствия.

Следует отметить, что судебной практикой выработаны не-
которые устойчивые подходы, которыми руководствуются суды 
при квалификации временного приостановления деятельности 
в качестве избыточной и не соответствующей целям ее примене-
ния меры:44

 — административным органом не представлено доказа-
тельств невозможности применения менее строгого нака-
зания (постановление Одиннадцатого арбитражного апел-
ляционного суда от 22.03.2018 №  11АП-2053/2018 по делу  
№ А55-29372/2017);

 — административным органом не доказано обстоятельств, 
которые создали реальную возможность наступления не-
гативных последствий для людей и окружающей среды (ре-
шение Санкт-Петербургского городского суда от 19.12.2017  
№ 12-2598/2017 по делу № 5-985/2017, решение Оренбургского 
областного суда от 29.08.2016 по делу № 12-98/2016, постанов-
ление Краснооктябрьского районного суда города Волгограда 
от 05.04.2019 по делу № 5-152/2019);

44   «Административное приостановление деятельности: обзор судебной 
практики». Обзор КонсультантПлюс. 2019. // [Электронный ресурс]. Доступ 
из СПС «КонсультантПлюс». 
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 — организацией уже предприняты (предпринимаются) меры по 
устранению нарушений, риск для жизни и здоровья людей 
отсутствует (постановление Девятого арбитражного апел-
ляционного суда от 08.11.2018 №  09АП-46440/2018 по делу  
№  А40-150329/18, решение Липецкого областного суда от 
21.02.2019 по делу № 7-6/2019, решение Ивановского област-
ного суда от 23.05.2017 по делу № 12-57/2017; решение Красно-
дарского краевого суда от 08.12.2014 № 12-3533/2014);

 — длительность бездействия не свидетельствует о необходимо-
сти применения санкции в виде административного приоста-
новления деятельности (решение Смоленского областного 
суда от 31.10.2018 по делу № 7-159/2018);

 — приостановление деятельности поставит под угрозу иные 
охраняемые законом интересы (постановление Вось-
мого арбитражного апелляционного суда от 20.02.2019  
№ 08АП-15333/2018 по делу № А70-14221/2018, решение Вер-
ховного суда Республики Калмыкия от 07.02.2018 № 7-21/2018).

Для более наглядной иллюстрации применения судейского ус-
мотрения при назначении наказания в виде административного 
приостановления деятельности считаем возможным обратиться к 
примеру из судебной практики авторов, в котором предметом су-
дебного разбирательства по делу об административном правона-
рушении в Ворошиловском районном суде города Волгограда яв-
лялся вопрос о временном приостановлении деятельности объекта 
ТЭК морской перевалочный комплекс «Юрий Корчагин» (далее 
— МПК), принадлежащий обществу с ограниченной ответствен-
ностью «ЛУКОЙЛ-Транс».

 МПК представляет собой объект, находящийся на плаву в откры-
том море, с официальным статусом судна и состоит из плавучего не-
фтехранилища (далее — ПНХ) и стационарного точечного причала 
(далее — СТП), и предназначен для приёма, накопления и отгрузки 
на танкеры-челноки товарной нефти с морской ледостойкой стацио-
нарной платформы (далее — МЛСП) месторождения имени Ю. Кор-
чагина по подводному трубопроводу через точечный причал. 
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Плавучее нефтехранилище

Стационарный точечный причал

По факту проверки деятельности МПК были выявлены на-
рушения требований промышленной безопасности, и террито-
риальным органом Ростехнадзора инициировано производство 
по вопросу привлечения лица к административной ответствен-
ности по части 1 статьи 9.1 КоАП РФ в виде временного приоста-
новления деятельности.  

В результате всестороннего, полного и объективного иссле-
дования всех обстоятельств дела суд пришел к выводам о необо-
снованности запрашиваемой административным органом меры 
и назначил наказание в виде административного штрафа. При-
нимая указанное решение были учтены и приобщены к материа-
лам дела доказательства (в том числе полученное по инициативе 
лица, привлекаемого к административной ответственности, за-
ключение специалиста), согласно которым в случае администра-
тивного приостановления деятельности МПК и покидания суд-
на членами экипажа возникают следующие экологические риски 
нанесения вреда окружающей среде в акватории Каспийского 
моря:



93

Чернов Л.В., Беляев М.Д. Усмотрение суда при рассмотрении дел 
об административных правонарушениях...

 — неконтролируемое поведение МПК с нарушением ориента-
ции, усилением бортовой качки, как следствие — попадание 
нефти в акваторию;

 — затопление ПНХ в результате столкновения с судном или 
критического ухудшения погодных условий (шторм);

 — авария в результате возникновения взрыво- и пожароопас-
ной ситуации.

Так, согласно мнению спе-
циалиста, при наступлении 
любого из указанных сценари-
ев авария может развиваться 
по малопрогнозируемому сце-
нарию, что означает критиче-
скую невозможность прогноза 
последствий для окружающей 
среды, жизни и здоровья людей. 

Устранение указанных 
рисков в полном объеме при 
административном приоста-
новлении деятельности прак-
тически невозможно. 

Все вышеизложенное может 
привести к человеческим жерт-
вам, выбросу нефти в море, 
пожарам, авариям с участием 
иных морских судов, населе-
нию вреда окружающей среде 
(флоре и фауне акватории).
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Таким образом представленный суду механизм работы МПК 
«Юрий Корчагин», а также вероятные риски и последствия, ко-
торые могут быть вызваны применением санкции в виде админи-
стративного приостановления деятельности, явились предметом 
глубокого анализа со стороны суда, и в результате реализации су-
дейского усмотрения принято законное и обоснованное решение 
о целесообразности применения в качестве наказания админи-
стративного штрафа.

В заключение следует отметить, что усмотрение суда является 
важным компонентом осуществления правосудия, ограничение 
которого недопустимо. Особая концептуальная ценность усмо-
трения проявляется при рассмотрении дел об административных 
правонарушениях, в том числе при оценке обоснованности на-
значения наказания в виде административного приостановления 
деятельности. Судом должен использоваться взвешенный, раз-
умный подход, учитывающий в совокупности все обстоятельства 
экономического, технологического и экологического характера 
с целью обеспечения баланса частных и публичных интересов. 
Во избежание произвольного применения данной меры админи-
стративного наказания, недопустимости ее использования для 
давления на бизнес, на наш взгляд, высшими судебными инстан-
циями должны быть приняты методологические разъяснения и 
стандарты доказывания, аналогичные разъяснениям, принятым в 
отношении обеспечительных мер.
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Судейское усмотрение в защите прав,  
свобод и гарантий предпринимателей

Для благоприятного делового климата, повышения активности 
участников делового оборота, улучшения экономической ситуа-
ции предприниматели должны ощущать себя защищенно. Право-
охранительная и судебная система должны обеспечить такую за-
щиту. Вместе с этим мы видим нарастающую степень недоверия 
со стороны бизнес-сообщества к правоохранительной и судебной 
системам. Причина кроется в том, что нарушения в отношении 
предпринимателей, которые допускаются следствием, не пресека-
ются должным образом не только руководителями следственных 
органов, прокуратурой, но и даже судом.

Цель исследования — проанализировать наиболее часто встре-
чающиеся нарушения прав, свобод и предусмотренных законода-
телем гарантий предпринимателей и возможности суда в пределах 
принятия решений способствовать восстановлению нарушенных 
прав и обеспечить гарантированное Конституцией РФ право на 
судебную защиту и Конвенцией о защите прав человека и основ-
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ных свобод право на справедливое судебное разбирательство. 
Законодательство в большинстве случае дает суду принимать ре-
шение исходя из своего усмотрения в заданных рамках и важно, 
чтобы при использовании этого усмотрения критично оценива-
лись все факты, а не только поддерживалась сложившаяся тради-
ция ставить выше доводы следствия и обвинения даже при отсут-
ствии их какого-то подкрепления фактами и аргументами.

Именно последовательный анализ нарушений через призму 
возможности судейского усмотрения изложен авторами в статье.

Недоверие российского бизнеса к правоохранительным ор-
ганам и судебной системе в РФ достигло рекордных значений 
согласно опросу службы специальной связи и информации Фе-
деральной службы охраны, что вошло в приложение к ежегод-
ному докладу бизнес-омбудсмена Бориса Титова Президенту 
РФ. Также, согласно проведенному опроса, увеличилась доля 
респондентов, не считающих правосудие в РФ независимым и 
объективным.

Основными гарантиями предпринимателей в уголовном про-
цессе для укрепления доверия к правоохранительной системе 
является соблюдение правоохранителями определенных усло-
вий, при которых возможно продолжение предпринимательской 
деятельности на всех стадиях уголовного судопроизводства, во 
избежание случаев потери бизнеса вследствие необоснованного 
уголовного преследования. Если подходить системно к проблеме 
недоверия бизнеса к правоохранительной системе, то следует от-
метить, что нарушения прав, свобод и гарантий законодателя в от-
ношении предпринимателей можно сгруппировать в зависимости 
от стадии расследования дела, а также на нарушения норм матери-
ального и процессуального права. 

При этом возможность воздействия на должностных лиц орга-
нов предварительного расследования путем судебного контроля, в 
ходе которого возможно использование судейского усмотрения с 
целью устранения допущенных нарушений прав участников про-
цесса не слишком велика, поскольку не все действия и решения 
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подлежат обжалованию в суд на досудебной стадии уголовного 
судопроизводства. Необходимо учитывать, что большинство на-
рушений может обжаловано в порядке ст. 124 УПК РФ, т.е. проку-
рору или руководителю следственного органа, но только некото-
рые могут быть обжалованы и в судебном порядке согласно ст. 125 
УПК РФ. Важно, чтобы даже эта небольшая группа нарушений, 
подлежащих обжалованию при их выявлении жестко пресекались 
судом. 

В статье разберем основные нарушения, которые затрагива-
ют законные интересы предпринимателя в уголовном процессе, 
и роль суда в устранении таких нарушений с учетом того, что во 
многих вопросах существует предел судейского усмотрения.  

Вопросы судейского усмотрения в отечественном судопроиз-
водстве были и остаются предметом достаточно большого вни-
мания ученых. Например, А.А.  Хайдаровым предложено следу-
ющее определение судейского усмотрения в судебных стадиях 
уголовного процесса: это неотъемлемая составляющая уголовно-
процессуальной деятельности судьи (суда), осуществляемая при 
сложившейся проблемной или иной ситуации на той или иной су-
дебной стадии или на ее этапе и требующей своего разрешения в 
качестве условия дальнейшего движения уголовного процесса или 
приостановления и окончания его, содержание которой заключа-
ется в выборе судьей (судом) наиболее целесообразного процес-
суального решения или процессуального действия на основе его 
внутреннего убеждения и совести в соответствии с дозволениями 
уголовно-процессуального закона, а равно с учетом принципов 
правовой системы России, общепризнанных принципов и норм 
международного права в интересах реализации назначения уго-
ловного судопроизводства45.

Говоря о судейском усмотрении необходимо учитывать, что су-
дебная система относится к одной из ветвей власти, правосудие в 

45   См.: Хайдаров А.А. Судейское (судебное) усмотрение и его пределы в 
судебных стадиях уголовного процессе России: дис. ... канд. юрид. наук. М., 
2011. С. 7.
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соответствии с Конституцией РФ осуществляется только судом, 
а судьи независимы и подчиняются только Конституции Россий-
ской Федерации и федеральному закону.

В статье 15 УПК РФ указано на состязательность сторон в 
уголовном процессе и отдельно отмечено, что суд не является ор-
ганом уголовного преследования, не выступает на стороне обви-
нения или стороне защиты. При этом отмечено, что суд создает 
необходимые условия для исполнения сторонами их процессуаль-
ных обязанностей и осуществления предоставленных им прав.

Еще И.Я. Фойницкий отмечал, что «…всякий суд властен стре-
миться к разъяснению себе дела в его настоящем виде» и «...при 
состязательности процесса уголовный суд остается самостоятель-
ным органом закона, применяя последний по его точному значе-
нию и не стесняясь в этом отношении теми толкованиями, кото-
рые исходят от сторон... Потому же состязательность процесса не 
лишает суд права и обязанности давать ответ, соответствующий 
объективной, действительной или материальной истине, и от-
нюдь не требует, чтобы он довольствовался истиной формальной, 
как ее понимают и устанавливают стороны. Суд уголовный мо-
жет и даже обязан употребить все находящиеся в распоряжении 
его средства для полного разъяснения себе дела. Роль уголовного 
судьи в процессе далеко не пассивная... Задача уголовного суда 
есть открытие в каждом деле безусловной истины. В стремлении 
к этой цели суд не может принимать в уважение желание сторон – 
ни того, что сам подсудимый не хочет оправдывать свою невино-
вность, ни того, что сам обвинитель потворствует виновному»46. 
То есть ученые указывают на необходимость суда не подходить 
исключительно формально к принятию решения, в том числе по 
жалобам сторон в порядке ст. 125 УПК РФ, что на определенных 
стадиях в случае надлежащего рассмотрения может представлять 
собой важный инструмент для восстановления нарушенных прав, 
свобод и гарантий.

46  См.:  Евразийская адвокатура. 2018. № 1(32). С. 28.
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Как было отмечено выше, в статье сгруппируем нарушения в 
зависимости от стадии уголовного процесса и относимости к нор-
мам процессуального и материального права через призму воз-
можности их устранения судом и оценки роли судейского усмо-
трения. Говоря о нарушениях прав, свобод и законных интересов 
обвиняемых и подозреваемых, их неукоснительное соблюдение в 
уголовном процессе является основой для правового государства 
и крайне важно на всех стадиях уголовного процесса.   Поэтому, 
чтобы оценить возможность влияния судейского усмотрения на 
восстановление нарушенного права, полагаем целесообразным 
разобрать наиболее системно встречающиеся нарушения в зави-
симости от стадийности процесса. 

При поступившей в установленном законом порядке инфор-
мации о готовящемся или совершенном преступлении до при-
нятия решения о возбуждении уголовного дела либо отказе его 
возбуждения в соответствии со ст. 144–145 УПК РФ проводится 
доследственная проверка. По  сути доследственная проверка яв-
ляется стадией производства по уголовному делу, а потому должна 
соответствовать назначению уголовного судопроизводства, т.е. 
защищать права и законные интересы лиц и организаций, защи-
щать личность от незаконного и необоснованного обвинения, 
осуждения, ограничения ее прав и свобод. В.А.  Лизунов делает 
вывод о том, что доследственная проверка — это регламентиро-
ванная уголовно-процессуальным законом деятельность, в ходе 
которой компетентными должностными лицами подвергаются 
проверке сведения, содержащиеся в поводе к возбуждению уго-
ловного дела, устанавливается первоначальная квалификация со-
вершенного деяния, а также предпринимаются неотложные меры 
к быстрому раскрытию преступления47.

Стадия доследственной проверки во многом определяет даль-
нейшие действия по имеющейся информации о совершенном или 

47   См.: Лизунов А.С. Понятие и уголовно-процессуальная форма произ-
водства доследственной проверки // Проблемы экономики и юридической 
практики. С. 80–83.
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готовящемся преступлении.  Вместе с тем стадия доследственной 
проверки, а также оперативной разработки не предоставляет 
практически никаких гарантий для предпринимателей как со сто-
роны правоохранительных органов, так и органов контроля. 

Кроме того, на данных стадиях восстановление прав предпри-
нимателей, да и других лиц, путем судебного контроля фактиче-
ски невозможно.

Однако, на стадии доследственной проверки, как и оператив-
ной разработки, допускаются как нарушения уголовно-процессу-
ального законодательства, так и неверное применение норм мате-
риального права.

Практически все составы преступлений, инкриминируемые 
предпринимателям, являются пограничными с гражданско-пра-
вовыми отношениями, что позволяет использовать уголовное 
преследование в качестве исключительного инструмента право-
вого поля, о чем неоднократно высказывался Конституционный 
Суд Российской Федерации.

Вместе с тем уголовно-правовая оценка в большинстве случа-
ев используется правоохранителями вопреки сложившейся граж-
данско-правовой практике и имеющимся судебным решениям, 
которые толкуются лишь в пользу уголовно-правовой ответствен-
ности без учета специфики рыночных отношений.

Постановление Пленума Верховного суда РФ от 10 февраля 
2009  г. №  1 «О практике рассмотрения судами жалоб в порядке 
ст.  125 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федера-
ции» предусматривает обжалование в судебном порядке лишь по-
становления об отказе в возбуждении уголовного дела либо по-
становления о его возбуждении.

Вместе с тем, на наш взгляд, указанное противоречит основ-
ным конституционным правам, предусматривающим право на 
судебную защиту от неправомерных действий правоохранитель-
ных органов, т.к. данные стадии также предполагают соблюдение 
определенной процедуры проверки, включая ее продление, про-
ведение дополнительных проверочных мероприятий, изъятие 
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предметов, их приобщение к материалам, а также возврат необо-
снованно изъятого имущества и пр.

Таким образом, в данной части законодательство фактически 
лишает предпринимателей их конституционного права на судеб-
ную защиту путем обжалования действий и решений на стадии 
доследственной проверки и оперативной разработки.

Указание на нарушения уголовно-процессуального законода-
тельства при проведении доследственной проверки, после приня-
тия процессуального решения об отказе в возбуждении уголовного 
дела в судах, как правило, относятся крайне формально, без учета 
фактической значимости для ведения бизнеса ограничений, свя-
занных с проведением процессуальных проверок, и их негативное 
влияние на дальнейшее развитие коммерческих отношений.

Отдельное внимание хочется обратить на пробел в законодатель-
стве в части права на ознакомление с материалами доследственной 
проверки, которое прямо не закреплено в законодательстве.

Вместе с тем ч. 2 ст. 24 Конституции Российской Федерации 
обязывает органы государственной власти и органы местного 
самоуправления, их должностных лиц обеспечить каждому воз-
можность ознакомления с документами и материалами, непо-
средственно затрагивающими его права и свободы, если иное не 
предусмотрено законом. В силу непосредственного действия на-
званной конституционной нормы любая затрагивающая права 
и свободы гражданина информация должна быть ему доступна, 
при условии, что законодателем не предусмотрен специальный 
правой статус такой информации в соответствии с конституцион-
ными принципами, обосновывающий необходимость и соразмер-
ность ее особой защиты.

Поскольку в соответствии со ст. 55 ч. 3 Конституции Россий-
ской Федерации ограничения права граждан на доступ к инфор-
мации могут быть установлены только законом, а п. 12 ч. 4 ст. 47 
и п.  7 ч.  1 ст.  53 Уголовно-процессуального кодекса Российской 
Федерации не содержат каких-либо указаний на необходимость 
введения подобных ограничений в отношении обвиняемого и его 
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защитника, применение названных норм должно осуществляться 
в соответствии с приведенной выше правовой позицией.

Конституционным Судом Российской Федерации в своих ре-
шениях закреплено право сторон на ознакомление с материалами 
доследственной проверки после принятия решения об отказе в 
возбуждении уголовного дела.

Однако, право на ознакомление с материалами доследственной 
проверки после возбуждения уголовного дела повсеместно нару-
шается, хотя оба процессуальных решения являются завершением 
стадии доследственной проверки и должны быть представлены к 
ознакомлению процессуальным лицам, чьи права и интересы они 
фактически затрагивают.

Правоохранительные органы необоснованно относят мате-
риалы доследственных проверок после возбуждения уголовного 
дела к материалам уголовного дела и предоставляют к ознакомле-
нию лишь по завершении расследования, что является грубейшим 
нарушением конституционных прав участников уголовного про-
цесса, в том числе и предпринимателей, которые лишены возмож-
ности своевременно ознакомиться с предусмотренными законом 
поводами и основаниями для возбуждения уголовного дела и дать 
им оценку.

При обжаловании решения в порядке ст. 125 УПК РФ о возбуж-
дении уголовного дела суд практически всегда принимает лишь те 
материалы, которые предоставляются органом расследования по 
своему усмотрению, что лишает возможности заинтересованных 
лиц ознакомления с материалами в полном объеме, и как след-
ствие, нарушает принцип состязательности сторон, заведомо ста-
вя орган предварительного расследования в особое положение, 
предоставляя ему право предъявить только те материалы, которые 
он посчитает нужным, что затрудняет оценку соблюдения требо-
ваний законодательства на стадии возбуждения уголовного дела.

Не в полной мере судейское усмотрение используется с целью 
защиты прав участников уголовного процесса и на стадии возбуж-
дения уголовного дела.
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В соответствии с п.  16 Постановления Пленума Верховного 
Суда Российской Федерации от 10 февраля 2009 г. № 1 «О прак-
тике рассмотрения судами жалоб в порядке статьи 125 Уголовно-
процессуального кодекса Российской Федерации» при рассмотре-
нии доводов жалобы на постановление о возбуждении уголовного 
дела судье следует проверять, соблюден ли порядок вынесения 
данного решения, обладало ли должностное лицо, принявшее со-
ответствующее решение, необходимыми полномочиями, имеются 
ли поводы и основание к возбуждению уголовного дела, нет ли 
обстоятельств, исключающих производство по делу48.

Порядок возбуждения уголовного дела предполагает, в том 
числе соблюдение процессуальных сроков, процедуры проведе-
ния процессуальной проверки и т.д.

Обстоятельствами, исключающими производство по уголов-
ному делу, являются, в том числе отсутствие события либо состава 
преступления.

Конституция Российской Федерации гарантирует верховен-
ство федеральных законов на всей ее территории. Права и свобо-
ды человека и гражданина являются непосредственно действую-
щими и определяют смысл, содержание и применение законов, 
деятельность законодательной и исполнительной власти, местно-
го самоуправления и обеспечиваются правосудием.

Однако, суды при рассмотрении жалоб в порядке ст. 125 УПК 
РФ на постановления о возбуждении уголовного дела не считают 
строгое исполнение уголовно-процессуального законодательства 
при принятии решения о возбуждении уголовного дела, т.е. за-
конность привлечения лица к уголовной ответственности на клю-
чевом этапе уголовного процесса, «ущербом конституционным 
правам гражданина».

Таким образом, суды, руководствуясь в том числе своим усмо-
трением, фактически наделяют следователей правом принимать 

48   См.: Сборник постановлений Пленумов Верховных Судов СССР, 
РСФСР и РФ по уголовным делам – 3-е изд. перераб. п доп. М.:  Проспект, 
2019. С. 555.
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процессуальные решения вопреки фундаментальным положени-
ям уголовно-процессуального законодательства, исключительно 
по собственному желанию, не обращая внимание на порядок, 
основания, сроки и другие значимые положения уголовно-про-
цессуального законодательства, сам смысл которого настолько 
является для суда незначительным, что он признает его грубей-
шие нарушения не существенными, не влияющими на законность 
процессуального решения.

Суды в своих решениях очень часто необоснованно приходят к 
выводу, что для решения вопроса о возбуждении уголовного дела 
достаточно полномочий должностного лица и соблюдения уста-
новленной законом формы постановления без должного анализа 
его содержания. 

При этом фактически игнорируя обязанность судебного кон-
троля законности решений правоохранительных органов, в том 
числе с учетом обстоятельств, исключающих производство по 
уголовному делу.

Таким образом, в настоящее время судом применяется свое 
усмотрение исключительно в целях поддержания позиции след-
ственных органов, возбудивших уголовное дело.

Указанная практика не основана на законе, т.к., исходя из выво-
да судов, уполномоченное должностное лицо вправе вынести по-
становление о возбуждении уголовного дела о любом преступлении 
по своему усмотрению без достаточных оснований, но с соблюде-
нием формы постановления, а также при наличии заранее изготов-
ленного рапорта об обнаружении признаков преступления и каких-
либо иных материалов, не давая при этом оценки их содержанию. 

Таким образом, суды фактически предоставляют право следо-
вателю собрать доказательства события либо преступления, в том 
числе при явном отсутствии его признаков, ссылаясь на исклю-
чительность полномочий следователя и невозможность пресечь 
незаконные действия мерами судебного контроля, ограничиваясь 
лишь формальным подходом к проверке доводов жалоб и прямым 
игнорированием установленных фактов.
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Подобные действия в некоторых случаях вызывают обосно-
ванные сомнения в необходимости уголовно-процессуального 
законодательства, если его соблюдение не является для государ-
ственных служащих — следователя и судьи обязательным.

Кроме того, рассматривая подобные жалобы суды в некоторых 
случаях ошибочно предполагают, что проверка достоверности 
первоначально установленных сведений и обоснованности выво-
дов следственных органов о наличии признаков состава престу-
пления — есть суть процесса предварительного расследования и 
судебного разбирательства при рассмотрении дела по существу, и 
прерогативой суда в рамках судебного рассмотрения жалобы в по-
рядке ст. 125 УПК РФ не является. 

Таким образом, на наш взгляд, суды ставят под сомнение не-
обходимость подтверждения наличия события преступления 
на ключевой стадии уголовного процесса — решении вопроса о 
возбуждения уголовного дела, относя фундаментальный посту-
лат уголовного преследования лишь к обстоятельствам, исклю-
чительно подлежащим выяснению в ходе сбора доказательств по 
уголовному делу. 

В соответствии с ч. 2 ст. 46 Конституции РФ решения и дей-
ствия (или бездействие) органов государственной власти, органов 
местного самоуправления, общественных объединений и долж-
ностных лиц могут быть обжалованы в суд.

Указанным положением Конституции РФ каждому гражда-
нину гарантирован судебный контроль за законностью действий 
правоохранительных органов. Его применение позволяет опе-
ративно выявить и устранить нарушения, ущемляющие права и 
свободы участников процесса и иных граждан, не дожидаясь при-
нятия окончательного решения по уголовному делу.

В соответствии с ч. 1 ст. 299 УПК РФ при постановлении при-
говора суд в совещательной комнате разрешает в том числе дока-
зано ли, что имело место деяние, в совершении которого обвиня-
ется подсудимый. То есть предметом судебного разбирательства 
будет являться анализ доказательств, представленных стороной 
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обвинения, свидетельствующих о наличии события преступле-
ния. 

Следовательно, предмет судебного разбирательства является 
более широким понятием, чем основания для возбуждения уго-
ловного дела, т.к. предрешает вопросы не только наличия при-
знаков события преступления, но и его доказанности. Таким 
образом, сложившая судебная практика рассмотрения жалоб в 
порядке ст.  125 УПК РФ на законность возбуждения уголовных 
дел не в полной мере отвечает законодательству, что также не по-
зволяет должным образом судам руководствоваться собственным 
усмотрением при оценке подобных решений.

Так, согласно п. 2 Постановления Пленума Верховного Суда 
Российской Федерации от 10 февраля 2009  г. №  1 «О практике 
рассмотрения судами жалоб в порядке статьи 125 Уголовно-про-
цессуального кодекса Российской Федерации» судам разъяснено, 
что помимо постановлений дознавателя, следователя и руководи-
теля следственного органа об отказе в возбуждении уголовного 
дела и о прекращении уголовного дела судебному обжалованию 
в соответствии с частью 1 статьи 125 УПК РФ подлежат иные ре-
шения и действия (бездействие) должностных лиц, принятые на 
досудебных стадиях уголовного судопроизводства, если они спо-
собны причинить ущерб конституционным правам и свободам 
участников уголовного судопроизводства или иных лиц, чьи пра-
ва и законные интересы нарушены, либо могут затруднить доступ 
граждан к правосудию.

Вместе с тем при изменении сложившейся практики оценки 
судом допускаемых нарушений законодательства на всех стадиях 
уголовного процесса использование судейского усмотрения пред-
ставляется одной из важнейших гарантий защиты прав его участ-
ников.

Одним из наиболее верных, на наш взгляд, определений су-
дейского усмотрения является определение термина, данное 
О.А. Папковой. Судейское усмотрение — это деятельность суда по 
применению права, для которой характерно то, что она предусмо-
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трена законодательными нормами, осуществляется в предусмо-
тренной законом форме и заключается в мотивированном выборе 
одного из предоставленных законом вариантов решения49. 

Таким образом, судейское усмотрение в уголовном процессе 
является фактически выбором нормы права, который, исходя из 
принципа презумпции невиновности, должен защищать гаранти-
рованные Конституцией РФ права. То есть любое сомнение при 
альтернативной возможности применения норм права должно 
быть использовано в пользу обвиняемого лица.

Однако формирование судебной практики является достаточ-
но длительным процессом, не позволяющим своевременно реа-
гировать и пресекать допускаемые ошибки в правоприменении.

Крайне лояльное отношение судебных органов, в том числе 
и высших судов к нарушениям уголовно-процессуального зако-
нодательства на стадии доследственной проверки и предвари-
тельного расследования приводит к достаточно негативным по-
следствиям в виде формирования у правоохранителей стойкого 
убеждения, что соблюдение уголовно-процессуального закона не 
является для них обязательным, и любое его нарушение при рас-
смотрении уголовного дела по существу будет расценено как не 
«столь существенное» и не влияющее на доказанность виновно-
сти привлекаемого лица.

На стадии предварительного следствия сложно переоценить 
роль суда и возможности усмотрения суда в установленных зако-
нодательством пределах при оценке достаточности представлен-
ных следствием доказательств при избрании меры пресечения. Не 
случайно законодатель ограничил применение меры пресечения в 
виде заключения под стражу для предпринимателей в ч. 1.1 ст. 108 
УПК РФ в связи с вменением лицу экономического состава. Такое 
ограничение связано не с тем, чтобы выделить предпринимателей 
в привилегированную категорию. Часть 1.1 ст. 108 УПК РФ была 
введена Федеральным законом № 383-ФЗ от 29.12.2009. Введение 

49   См.: Папкова О.А. Усмотрение суда. М.: Статут, 2005. С. 39.
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такой гарантии вызвало неоднозначную реакцию в научной сре-
де. В частности, высказывались мнения о том, что новой нормой 
был нарушен конституционный принцип равенства всех граждан 
перед законом и судом, а изъятие из общего процессуального по-
рядка противоречат справедливости и увеличивают социальные 
различия. 

Но на этот вопрос можно посмотреть и под иным углом. По 
данным, приведенным Уполномоченным по защите прав пред-
принимателей при Президенте РФ, предприниматель, помещен-
ный в СИЗО, в большинстве случаев теряет бизнес, который в 
скором времени оказывается на стадии банкротства, что пред-
ставляет собой еще более серьезную проблему, т.к. в таком случае 
работы лишаются сотрудники компании. Кроме этого, очевидно, 
что большинство предпринимателей, обвиняемых по экономиче-
ским составам, перечисленным в ч. 1.1 ст. 108 УПК РФ, не всегда 
осознают, что нарушают уголовное законодательство, либо может 
не идти речь об уголовно-правовой сфере в силу того, что большая 
часть составов погранична с гражданско-правовыми отношения-
ми. Разграничение гражданско-правовых отношений в связи с не-
исполнением обязательств и уголовно-наказуемого деяния в свя-
зи с совершенных хищением происходит именно по субъективной 
стороне, т.е. наличию умысла. Так, следователи не устанавливают 
должным образом субъективную сторону предполагаемого пре-
ступления, наличие умысла, а при вменении суммы хищения не 
учитывают объемы надлежащего выполненных работ, оказанных 
услуг или поставленных товаров50.

Но приходится констатировать достаточно нечастое на практи-
ке применение гарантии заключения под стражу предпринимате-
лей только в исключительных случаях, несмотря на введение огра-
ничения ч. 1.1 ст. 108 УПК РФ, когда речь идет об избрании меры 

50   См.: Авдеева Е.В., Данилов-Данильян А.В., Лебедева А.А. Проблемы 
отнесения хищений денежных средств при исполнении государственного 
контракта к преступлениям в сфере предпринимательской деятельности // 
Журнал российского права. 2020. № 3. С. 85.
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пресечения в связи с вменением тех статей, где есть оговорка на 
совершение их в сфере предпринимательской деятельности. Вот 
именно при принятии решения и оценке представленных след-
ствием доказательств ключевую роль, очевидно, играет судейское 
усмотрение. Несмотря на разъяснения, которые были даны в По-
становлении Пленума Верховного Суда РФ от 19 декабря 2013 г. 
№ 41 «О практике применения судами законодательства о мерах 
пресечения в виде заключения под стражу, домашнего ареста и за-
лога» ситуация не была решена. Судьи не требовали от следствия 
надлежащих доказательств, подтверждающих факт совершения 
деяния не в сфере предпринимательской деятельности. С учетом 
того, что судам давалось общее указание в Постановлении Пле-
нума ВС РФ № 41, по сути, дублирующее ч. 1.1 ст. 108 УПК РФ, и 
не было понятно кто должен доказывать совершение содеянного 
в сфере предпринимательской или не в сфере предприниматель-
ской деятельности, на практике все бремя доказывания того, что 
деяние совершено именно в сфере предпринимательской дея-
тельности ложилось на защиту, следствие могло ограничиться 
голословным утверждением. При вынесении постановления об 
удовлетворении ходатайства следователя суд нередко также сугу-
бо формально подходил к вопросу и принимал голословное ут-
верждение следователя, не ставя под сомнение заявленное в хода-
тайстве и действуя согласно сложившейся практики, не выяснял 
сферу совершенного деяния. Так, в реальных постановлениях об 
удовлетворении ходатайства следователя об избрании меры пре-
сечения можно было встретить такие фразы, указывающие на 
взгляд суда на сферу совершения деяния, как «инкриминируемое 
лицу деяние не совершено в сфере предпринимательской деятель-
ности, поскольку, как усматривается из представленных матери-
алов, деятельность не отвечала положениям ст.  2 ГК РФ» или с 
добавлением фразы «по смыслу действующего законодательства 
предпринимательская деятельность не может осуществляться в це-
лях незаконного обращения чужого имущества путем обмана в свою 
пользу, то есть в корыстных целях», что делает вообще невозмож-
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ным применение каких-либо процессуальных гарантий по ст. 159, 
160 УК РФ, предусмотренных законодателем, т.к. очевидно, что в 
случае, если в действиях обвиняемого нет состава хищения, то не 
может быть речи об уголовном процессе с обвинением по ст. 159, 
160 УК РФ.

Настоящим прорывом, на наш взгляд, стало внесение измене-
ний 11 июня 2020 года в Постановлении Пленума Верховного Суда 
РФ от 19 декабря 2013 г. № 41 «О практике применения судами за-
конодательства о мерах пресечения в виде заключения под стражу, 
домашнего ареста и залога». Согласно новой редакции по каждому 
поступившему ходатайству следователя, дознавателя о примене-
нии меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении 
подозреваемого или обвиняемого в совершении преступлений, 
предусмотренных частями 1–4 статьи 159, статьями 159.1–159.3, 
159.5, 159.6, 160, 165 и 201 УК РФ, являющегося индивидуальным 
предпринимателем или членом органа управления коммерческой 
организации, следует проверять, приведены ли в постановлении 
о возбуждении ходатайства и содержатся ли в приложенных к по-
становлению материалах конкретные сведения, подтверждающие 
вывод о том, что инкриминируемое ему преступление совершено 
не в связи с осуществлением им предпринимательской деятель-
ности и  (или) управлением принадлежащим ему имуществом, 
используемым в целях предпринимательской деятельности, либо 
не в связи с осуществлением им полномочий по управлению этой 
организацией или не в связи с осуществлением коммерческой ор-
ганизацией предпринимательской или иной экономической дея-
тельности. При отсутствии указанных сведений такое ходатайство 
удовлетворению не подлежит.

Таким образом, судебными органами уже оценена значимость 
возникающих сложностей в правоприменении гарантий субъек-
тов предпринимательской деятельности, что и послужило основа-
нием для изменения редакции указанного постановления. Вместе 
с тем проблема игнорирования гарантий, предоставленных субъ-
ектам предпринимательской деятельности в уголовном процессе, 
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начинается значительно раньше рассмотрения ходатайства о мере 
пресечения.

Данная проблема могла бы быть решена незначительным из-
менением законодательства, а также наиболее смелым использо-
ванием судами своего усмотрения при оценке предоставляемых 
следователями материалов для решения вопроса об избрании 
меры пресечения в виде заключения под стражу.

Стадия предварительного расследования достаточно подробно 
регламентирована определенными процедурами проведения след-
ственных и процессуальных действий. Однако нарушения уголов-
но-процессуального законодательства настолько прочно вошли в 
деятельность правоохранительных органов, что судами восприни-
мается их допущение, как что-то незначительное и обыденное.

Так, помимо меры пресечения еще одним распространенным 
поводом для жалоб предпринимателей на нарушение их прав, за-
конных интересов и гарантий при проведении предварительного 
следствия является изъятие при обыске или обследовании предме-
тов, электронных носителей, документов, очевидно не имеющих 
отношения к проводимому расследованию, но необходимых для 
продолжения ведения предпринимательской деятельности. Ока-
зывается, не работающей нормой ч.  4 ст.  164 УПК РФ, которой 
указывается на недопустимость применения мер, способных при-
вести к приостановлению законной деятельности юридических 
лиц или индивидуальных предпринимателей, в т.ч. изъятие элек-
тронных носителей информации, требования ст.  164.1 УПК РФ 
не применяются. Статья  81.1 УПК РФ, которой предусмотрены 
логичные и разумные сроки для признания вещественными дока-
зательствами предметов и документов, к сожалению, не применя-
ется, т.к. деяния не признаются совершенными в сфере предпри-
нимательской деятельности. Такое положение вещей приводит к 
очень долгому состоянию правовой неопределенности касательно 
изъятого имущества, находящегося без процессуального статуса. 
При этом в данном случае в связи с отсутствием процессуально-
го решения заинтересованное лицо не может даже передать этот 
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вопрос на разрешение суда, который может усмотреть имеющее 
место нарушение. 

Также в ходе проведения расследования следствие нередко вы-
носит постановление об отказе в удовлетворении ходатайства за-
щиты о проведении экспертизы, о проведении дополнительных 
следственных действий, в том числе, например, об изъятии доку-
ментов, проведении очных ставок и т.д. По сути, таким образом 
нарушается право на защиту, но суд в данном случае не участвует 
в процессе, т.к. такие постановления не подлежат обжалованию в 
порядке ст. 125 УПК РФ, а потому невозможно рассчитывать здесь 
на судейское усмотрение.

На стадии предварительного следствия большое значение ус-
мотрению суда отводится не только при избрании меры пресече-
ния в виде заключения под стражу, но и при наложении ареста на 
все имущество и счета обвиняемого предпринимателя, а также на 
имущество и счета третьих лиц в порядке ст. 115 УПК РФ.  При 
решении вопроса в соответствии со ст. 115 УПК РФ о наложении 
ареста на имущество суд должен указать на конкретные, фактиче-
ские обстоятельства, на основании которых он принял такое ре-
шение, а также установить ограничения, связанные с владением, 
пользованием, распоряжением арестованным имуществом, что в 
связи с отсутствием четких критериев оснований наложения аре-
ста особенно на имущество третьих лиц оставляет большое поле 
для судейского усмотрения. Практика показывает, что очень часто 
это важная мера и есть большая необходимость в ее применении, 
но далеко не всегда надлежащим образом устанавливается связь 
между совершенным преступлением и имуществом третьих лиц, 
а здесь уже может пострадать предприниматель-контрагент недо-
бросовестного предпринимателя.

Так, недостаточно объективно судами дается оценка продле-
нию сроков предварительного расследования, вопреки решениям 
высших судов.

В соответствии с Определением Конституционного суда Рос-
сийской Федерации от 2 июля 2015 г. № 1541-О по конституцион-
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но-правовому смыслу части шестой статьи 162 УПК Российской 
Федерации, предусмотренный ею порядок продления срока пред-
варительного следствия:

 — может применяться лишь в качестве исключения из общего 
порядка продления срока предварительного следствия;

 — не предполагает злоупотребление правом на его использо-
вание;

 — направлен на обеспечение принципов законности и разумно-
го срока уголовного судопроизводства путем устранения выяв-
ленных нарушений и препятствий к дальнейшему движению 
уголовного дела, принятия мер, направленных на ускорение 
предварительного расследования в случаях его незаконного, 
необоснованного приостановления или прекращения;

 — должен отвечать требованиям законности, обоснованно-
сти, достаточности и эффективности действий руководите-
ля следственного органа, следователя, которые могут быть 
проверены в рамках судебного и ведомственного контроля, 
прокурорского надзора и должны быть учтены при при-
суждении компенсации за нарушение права на судопро-
изводство в разумный срок в соответствии с Федеральным 
законом от 30 апреля 2010 года №  68-ФЗ «О компенсации 
за нарушение права на судопроизводство в разумный срок 
или права на исполнение судебного акта в разумный срок» 
и статьей 6.1 УПК Российской Федерации51.

Иное истолкование оспариваемого законоположения, не имея 
конституционного основания, означало бы неисполнение тре-
бований Конституции Российской Федерации и Федерального 
конституционного закона «О Конституционном Суде Российской 
Федерации».

Несмотря на закрепленные нормы и подходы к оценке данного 
вопроса, судами очень часто игнорируются откровенные факты 
волокиты и неэффективного расследования, неоднократные ука-

51   URL: www.legalacts.ru 
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зания на необходимость выполнения одних и тех же следственных 
действий, несвоевременность назначения и проведения судебных 
экспертиз и проч.

Вместе с тем по смыслу закона при признании незаконным 
постановления о продлении сроков предварительного расследо-
вания доказательства, добытые в этот период не могут считаться 
допустимыми.

Игнорируются также и другие нарушения — невручение ко-
пий процессуальных документов, отказ в проведении следствен-
ных действий, влияющих на предмет доказывания, в том числе 
не проведении экспертных исследований, нарушение процедуры 
запросов документов, приобщения вещественных доказательств 
к материалам уголовного дела, нарушение процедуры вызова на 
допросы, привлечения понятых, предоставление материалов уго-
ловного дела к ознакомлению и многие другие.

Однако данные нарушения становятся известны суду лишь при 
рассмотрении уголовного дела по существу, поскольку сложивша-
яся судебная практика предусматривает возможность судебного 
контроля лишь избранных действий следственных органов.

Завершение стадии предварительного расследования нередко 
сопряжено с тем, что срок избрания меры пресечения обвиняе-
мому согласно ст. 109 УПК РФ достигает предельного значения и 
следствием ставится перед судом вопрос о продлении меры пресе-
чения. Здесь, возвращаясь к мере пресечения, хотелось бы обра-
тить внимание на то, что при выполнении требований ст. 217 УПК 
РФ предварительное следствие считается оконченным, а потому 
отпадает основание содержания лица под стражей или под домаш-
ним арестом, если мера обусловлена возможностью обвиняемого 
повлиять на ход предварительного следствия. Пределы усмотре-
ния для суда здесь не ограничены действующими нормами УПК, 
а потому суд исходя из оценки представленных доказательств на 
основании внутреннего убеждения может изменить меру пресе-
чения. В соответствии с ч. 6 ст. 109 УПК РФ если после оконча-
ния предварительного следствия материалы уголовного дела были 
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предъявлены обвиняемому и его защитнику позднее чем за 30 
суток до окончания предельного срока содержания под стражей, 
то по его истечении обвиняемый подлежит немедленному осво-
бождению. Также основания для отмены указаны в ч.  7 ст.  109 
УПК РФ. Вместе с тем эти основания применяются редко, т.к. от-
носятся к формальному соблюдению сроков, которые следствие 
старается не нарушать. В то же время мы на практике видим, что 
нередко объявление об окончании предварительного следствия 
является формальным действием для того, чтобы не допустить 
изменение меры пресечения при абсолютной незавершенности 
следствия, что остается без надлежащей оценки судом. 

На наш взгляд, суды при рассмотрении ходатайств о продлении 
избранной меры пресечения в процессе ознакомления с матери-
алами уголовного дела и выполнения требований ст. 217 УПК РФ 
должны более эффективно использовать судейское усмотрение, 
поскольку уголовно-процессуальное законодательство не содер-
жит каких-либо ограничений на данном этапе. В частности, суды 
могли бы при рассмотрении таких ходатайств учитывать также, 
например, отсутствие надлежаще сформированных материалов 
уголовного дела, которые предъявляются во временных накопите-
лях на стадии ознакомления, или отказ следствия в предоставле-
нии следующих томов материалов дела и т.п. 

Также на этапе выполнения требований ст. 217 УПК РФ имеет 
ключевое значение, что от усмотрения судьи зависит и ограниче-
ние в сроках ознакомления с материалами уголовного дела обви-
няемого и его защитников. Важно, чтобы изложенное выше в пол-
ной мере учитывалось при вынесении такого постановления, что 
сегодня происходит далеко не всегда, поскольку признание факта 
злоупотребления правом обвиняемым и защитой судом призна-
ется по бездоказательственному утверждению следователя, без 
учета не соблюдения требований закона самим следователем. Так, 
проанализировав пределы судейского усмотрения и возможности 
через призму этого усмотрения устранять нарушения, мы видим, 
что судам фактически предоставлено право толкования по свое-
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му усмотрению какие действия органов расследования способны 
причинить ущерб конституционным правам и свободам участни-
ков уголовного процесса, а какие нет.

К сожалению, во многих случаях суды используют свое ус-
мотрение в данной сфере не в пользу участников уголовного су-
допроизводства и безмотивно приходят к выводу об отсутствии 
какого-либо ущерба конституционным правам привлекаемого к 
уголовной ответственности лица.

Вместе с тем Конституция Российской Федерации предостав-
ляет каждому равные права на судебную защиту его прав и воз-
мещение вреда, причиненного незаконными действиями органов 
власти и их должностных лиц. 

Согласно ч. 2 ст. 2 УПК РФ порядок уголовного судопроизвод-
ства, установленный УПК РФ, является обязательным для судов, 
органов прокуратуры, органов предварительного следствия и ор-
ганов дознания, а также иных участников уголовного судопроиз-
водства.

То есть нарушения при производстве предварительного рас-
следования должностным лицом требований нарушают права 
участников процесса, в том числе ч. 2 ст. 50 Конституции РФ, что 
является основанием для обращения за защитой своих нарушен-
ных прав в судебную инстанцию, что также гарантировано Кон-
ституцией РФ.

Таким образом, именно формальный подход к оценке нару-
шений на стадии предварительного следствия и нарушений в де-
ятельности следователей при осуществлении предварительного 
следствия значительным образом подрывает авторитет судебной 
власти, сказывается на оценке беспристрастности и объективно-
сти суда.

Совсем иной аспект приобретает судейское усмотрение при 
поступлении уголовного дела в суд для рассмотрения по существу.

В части 1 ст. 252 УПК РФ указано, что судебное разбиратель-
ство проводится только в отношении обвиняемого и лишь по 
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предъявленному ему обвинению. В  соответствии с требования-
ми законодательства в обвинении должны быть указаны место и 
время совершения преступления, его способы, мотивы, цели, по-
следствия и другие обстоятельства, имеющие значение для данно-
го уголовного дела.

Согласно постановлению Конституционного Суда Россий-
ской Федерации от 14.02.2000 № 2 «По делу о проверке конститу-
ционности положений частей третьей, четвертой и пятой ст. 377 
УПК РСФСР в связи с жалобами граждан Аулова А.Б., Дубров-
ской А.Б., Карпиченко А.Я., Меркулова А.И., Мустафина Р.Р. и 
Стубайло А.А.» право на судебную защиту предполагает наличие 
гарантий, которые позволяли бы реализовать его в полном объеме 
и обеспечить эффективное восстановление в правах посредством 
правосудия, отвечающего требованиям справедливости. Одной 
из таких гарантий применительно к уголовному процессу являет-
ся судопроизводство на основе состязательности и равноправия 
сторон.

Принципы состязательности и равноправия сторон распро-
страняются на все стадии уголовного судопроизводства. 

Таким образом, состязательность сторон является одним из 
основополагающих принципов рассмотрения уголовных дел.

Вместе с тем состязательность в уголовном процессе можно 
считать условной, поскольку на стадии предварительного рассле-
дования орган расследования обладает более широкими инстру-
ментами для сбора доказательственной базы, направления за-
просов, поручений, допроса свидетелей, проведения экспертных 
исследований и пр., чего защитник фактически лишен. Кроме 
того, процессуальная самостоятельность следователя позволяет 
без должной мотивации отказывать в ходатайствах защите о про-
ведении значимых следственных мероприятий, что практически 
в каждом случае будет поддержано руководителем следственного 
органа и прокурором. Судейское усмотрение также в большин-
стве случаев используется в интересах обвинения и органа пред-
варительного расследования, что также влияет на законодатель-
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но обоснованную состязательность сторон при исследовании и 
оценке доказательств виновности.

Нередко допущенные нарушения препятствуют рассмотрению 
дела судом, и суд может принять решение о возвращении уголов-
ного дела прокурору по основаниям, предусмотренным ст.  237 
УПК РФ, причем как по ходатайству сторон, так и по собственной 
инициативе. Трудно переоценить на данной стадии роль судей-
ского усмотрения, т.к. именно указания на допущенные ошибки 
в постановлении, указанные в постановлении о возращении уго-
ловного дела прокурору, являются основанием для проведения 
дополнительных следственных действий, которые нередко могут 
кардинально повлиять как на квалификацию содеянного обви-
няемым, так и на обоснованность уголовного преследования в 
целом.

Отдельно следует сказать об особом порядке уголовного про-
изводства — рассмотрении уголовных дел без исследования дока-
зательств. 

Особый порядок уголовного судопроизводства представляет 
собой упрощенную форму судебного разбирательства, предназна-
ченную для рассмотрения уголовных дел, в которых нет спора от-
носительно содержания и объема обвинения, так как обвиняемый 
заявляет о своем согласии с обвинением. По своей сути такие про-
цессуальные отношения являются договорными52.

Многолетний анализ рассмотрения уголовных дел в особом 
порядке, на наш взгляд, имеет негативные последствия для право-
охранительной системы в целом.

Ориентация следователя на преимущественное рассмотрение 
уголовного дела в особом порядке фактически способствует утра-
те органами расследования функций качественного сбора доказа-
тельств, поскольку изначально со стадии возбуждения уголовно-

52   Хромова Н.М. Особый порядок процессуального разбирательства как 
процессуальный договор // Журнал российского права. 2013.  № 6 (198).  
С. 107–115.
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го дела, делается упор на признании привлекаемым лицом своей 
вины без учета фактических обстоятельств.

При очевидных признаках уголовного деяния общеуголовной 
направленности недооценивать целесообразность признания 
вины безусловно не следует. 

Однако даже в этих случаях закон обязывает следователя к ис-
полнению уголовно-процессуального законодательства по сбору 
доказательственной базы.

В контексте уголовно-правового поля экономических составов 
признание вины фактически освобождает следователя от необхо-
димости доказывания одного из важных элементов преступления —  
субъективной стороны преступления, что имеет ключевое значе-
ние в подавляющем количестве преступлений в экономической 
сфере.

Используя убеждение и обещание самого минимального на-
казания, правоохранительные органы фактически вводят в за-
блуждение привлекаемых лиц относительно уголовно-правовых 
последствий в случае непризнания вины, тем самым возводя «ца-
рицу доказательств» в цель предварительного расследования.

Судами, вследствие высокой загруженности, не всегда долж-
ным образом используется свое усмотрение в целях объектив-
ности по делу, минимизируя трудовые затраты путем вынесения 
приговоров в особом порядке.

На стадии судебного следствия пределы судейского усмо-
трения имеют большое значение, т.к. именно судья направляет 
судебный процесс, принимая решения по многим вопросам, 
возникающим в процессе судебного следствия, руководствуясь 
своим усмотрением в границах, установленных законодатель-
ством. Таким образом, проблема судебного усмотрения при 
применении уголовно-правовых норм в процессе судебного 
следствия сводится к поиску оптимального соотношения связи 
правоприменителя рамками закона со свободой оценки и выбо-
ра мер уголовно-правового характера. Пути решения, которые 
ограничат правоприменителя, это: сокращение широты диапа-
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зона санкций; законодательное закрепление сферы применения 
ст. 64 УК РФ; снижение судебного усмотрения при назначении 
условного осуждения. По мнению ученых, под судейским убеж-
дением следует понимать умение судьи выбирать из двух и более 
альтернатив при условии их законности, что предполагает взве-
шенное, обдуманное решение, принятое путем тщательного из-
учения материалов уголовного дела и проверок, проявляющееся 
в достаточно критическом отношении судьи к предоставленным 
фактам и профессионализме в области знания и применения 
правовой нормы. Для носителя судебной власти необходимо ис-
пользовать свое усмотрение здраво, разумно, справедливо и мо-
тивированно53.

В соответствии со ст. 15 УПК РФ для реализации состяза-
тельности сторон суд не является органом уголовного преследо-
вания, не выступает на стороне обвинения или стороне защиты. 
При этом указано на то, что суд создает необходимые условия для 
исполнения сторонами их процессуальных обязанностей и осу-
ществления предоставленных им прав. Поэтому говоря о приня-
тии решений в уголовном процессе судом в пределах допустимого 
усмотрения, необходимо учитывать, что такое усмотрение огра-
ничено необходимостью обеспечить равные права на предостав-
ление доказательств и критичности их оценке судом со стороны 
обвинения и защиты. 

Судейское усмотрение имеет место и при назначении наказа-
ния, т.к. все санкции статей особенной части УК РФ имеют аль-
тернативные виды наказания и вариативность границ нижнего и 
верхнего предела в рамках одного вида наказания. Так, законода-
тель определяет в санкции верхние границы назначения наказа-
ния, а иногда и нижние, а суд определяет, когда и в каких пределах 
он может назначить тому или иному лицу наказание: назначать 
это наказание по минимальному или максимальному пределу, 
применять или не применять наказание условно, назначать ниже 
низшего предела или нет и т.д.

53   Вестник ВГУ. Серия: Право. 2016. № 1. С. 219.
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Говоря о судейском усмотрении на стадии вынесения приго-
вора, следует вспомнить печальную статистику оправдательных 
приговоров, которых по данным Интерфакс за 2019 год было ме-
нее 1%. Но оправдательный приговор является не единственным 
способом восстановления справедливости в случае допущенных 
нарушений в отношении обвиняемого, суды могут не только при-
нимать решение о возвращении уголовного дела прокурору, но и 
прекращать уголовные дела в порядке ст. 254 УПК РФ. 

Анализ роли судейского усмотрения для устранения допу-
щенных нарушений по стадиям уголовного процесса позволил 
одновременно проанализировать процессуальные нарушения. 
Но  помимо процессуальных нарушений предприниматели стал-
киваются с нарушениями, связанными с квалификацией соде-
янного. К  таким нарушениям следует в первую очередь отнести 
квалификацию содеянного по общим статьям, несмотря на оче-
видную необходимость применения специальных составов. Так, 
наиболее часто встречающимся нарушением норм материального 
права, которые автоматически влекут целый ряд нарушений норм 
процессуального права, является квалификация по ч. 4 ст. 159 УК 
РФ, несмотря на то, что речь идет о возможном мошенничестве, 
но точно в связи с неисполнением договорных обязательств. Или, 
например, квалификация возмещения НДС с установленным 
следствием нарушениями опять же по общеуголовной ч. 3 или 4 
ст. 159 УК РФ, несмотря на отсутствие хищения. И в том, и другом 
случае необходимо обратиться к дефинициям и позиции Верхов-
ного и Конституционного судов, установив, что есть не только мо-
шенничество, но и само хищение.

Следует учитывать, что ст.  159 УК Российской Федерации 
определяет мошенничество как хищение чужого имущества или 
приобретение права на чужое имущество путем обмана или злоу-
потребления доверием. При этом под хищением, согласно пункту 
1 примечаний к статье 158 УК Российской Федерации, в статьях 
данного Кодекса понимаются совершенные с корыстной целью 
противоправные безвозмездное изъятие и (или) обращение чужо-
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го имущества в пользу виновного или других лиц, причинившие 
ущерб собственнику или иному владельцу этого имущества. Нет 
оснований полагать, что указанные нормы содержат неопреде-
ленность в части признаков преступления (определения Консти-
туционного Суда Российской Федерации от 16 апреля 2009 года 
№ 422-О-О, от 17 июня 2013 года № 1021-О, от 20 марта 2014 года 
№ 588-О, от 23 декабря 2014 года № 2859-О и др.). Закрепленные в 
этих нормах общие признаки мошенничества и предусмотренные 
в ч. 2–4 ст. 159 УК Российской Федерации квалифицирующие его 
признаки подлежат установлению во взаимосвязи с положения-
ми Общей части данного Кодекса, в том числе определяющими 
принцип и формы вины, основание уголовной ответственности 
(статьи 5, 8, 24 и 25) (определения Конституционного Суда Рос-
сийской Федерации от 26 января 2017 года № 78-О, от 19 декабря 
2017 года № 2861-О и от 27 марта 2018 года № 834-О).

Кроме того, согласно определению Конституционного Суда 
РФ от 27.03.2018 № 834-О привлечение же к уголовной ответствен-
ности за мошенничество, совершенное под прикрытием право-
мерной гражданско-правовой сделки, возможно лишь в случае, 
если будет доказано, что, заключая такую сделку, лицо действова-
ло умышленно, преследуя цель хищения имущества или приобре-
тения права на него. Указанная позиция Конституционного Суда 
закреплена в его многочисленных решениях (Постановление от 
11 декабря 2014 года № 32-П; определения от 29 января 2009 года 
№ 61-О-О, от 2 июля 2009 года № 1037-О-О, от 29 мая 2012 года 
№ 1049-О, от 21 мая 2015 года № 1175-О, от 20 декабря 2016 года 
№ 2774-О и др.)54. При этом, когда мы говорим о мошенничестве, 
сопряженном с преднамеренным неисполнением договорных 
обязательств в сфере предпринимательской деятельности, если 
это деяние повлекло причинение значительного ущерба в круп-
ном или особо крупном размерах, основным объектом престу-
пления, как нам представляется, являются отношения в сфере 

54   URL: www.legalacts.ru 
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предпринимательской деятельности (хотя данное преступление 
расположение в системе преступлений против собственности), а 
дополнительным — собственность как базы для ведения предпри-
нимательской (экономической) деятельности.

Таким образом, если основной состав мошенничества при-
меняется в сфере права собственности и других вещных прав 
(Вещное право), то  мошенничество, сопряженное с преднаме-
ренным неисполнением договорных обязательств в сфере пред-
принимательской деятельности, посягает на обязательственные 
отношения (Обязательственное право)55, субъектами которых 
выступают в том числе лица, ведущие предпринимательскую де-
ятельность.

Далеко не всегда при вменении лицу хищения следствие надле-
жаще устанавливает сам факт обращения имущества или право на 
чужое имущество, ограничиваясь указанием на факт поступления 
денежных средств на счет юридического лица. 

Несмотря на то что Президентом РФ был внесен в конце про-
шлого года проект Федерального закона № 871811-1, который всту-
пил в законную силу 01 апреля 2020 года и был направлен в том 
числе на изменение ситуации с дополнительным необоснован-
ным вменением предпринимателям ст. 210 УК РФ, до сегодняш-
него дня имеют место вмененные ст. 210 УК РФ. Мы сталкиваемся 
с тем, что по сей день предпринимаются попытки направить дело 
в суд или рассматриваются в суде уголовные дела в отношении 
предпринимателей с дополнительно вмененными особо тяжкими 
составами, предусмотренными ст. 210 УК РФ при полной безос-
новательности такого вменения и даже при отсутствии установ-
ленных членов преступного сообщества и доказательств их уча-
стия в преступном деянии. 

55    См.: Потапов О.Ю. Уголовно-правовая ответственность в обязатель-
ственном праве. В сборнике: Актуальные проблемы обязательственного пра-
ва и арбитражного процесса. Сборник научных статей (Ежегодник). Пермь, 
2017. С. 132–136.
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Чаще такое вменение до принятия закона происходило по при-
чине почти полной идентичности признаков преступного сооб-
щества, которые указаны в ст. 35 УК РФ, и признаков органич-
но присущих коммерческой компании. Так, единое руководство 
корреспондируется с единоличным исполнительным органом, 
которым выступает генеральный директор; организованность и 
структурированность также характерны для коммерческой орга-
низации; финансовая или материальная выгода корреспондиру-
ется с преследованием извлечения прибыли в качестве основной 
цели деятельности коммерческой организации, что прямо указано 
в ст. 50 ГК РФ и в Уставе. Несмотря на то что по вопросам при-
менения ст.  210 УК РФ есть разъяснение Пленума Верховного 
Суда РФ от 10 июня 2010 г. № 12  «О судебной практике рассмо-
трения уголовных дел об организации преступного сообщества 
(преступной организации) или участии в нем (ней)», где акцен-
тировано внимание правоприменителей на то, что уголовная 
ответственность по ст.  210 УК РФ наступает в случаях, когда 
руководители (организаторы) и участники преступного сообще-
ства (организации) объединены умыслом на совершение тяжких 
и (или) особо тяжких преступлений при осознании ими общих 
целей функционирования такого сообщества (организации) и 
своей принадлежности к нему (ней).  Но практика последних лет 
свидетельствует о том, что правоприменители часто трактуют 
обычную хозяйственную деятельность компании как прикрытие 
совершения тяжких преступлений, к которым в том числе отно-
сится и наиболее «популярное» мошенничество (ч. 3, 4 ст. 159 УК 
РФ). Тогда коммерческая организация предстает как преступное 
сообщество. 

Дополнительное вменение ст.  210 УК РФ создает невозмож-
ность в соответствии с законодательством применения тех гаран-
тий, которые законодателем предусмотрены. Так, предпринима-
телю практически всегда при дополнительном вменении ст.  210 
УК РФ избирается мера пресечения в виде заключения под стра-
жу, т.к. гарантия ч.  1.1 ст.  108 УПК РФ не распространяет свое 
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действие на ст. 210 УК РФ, он не может рассчитывать на неогра-
ниченное посещение нотариуса в случае, если мера пресечения в 
виде заключения под стражу все же избрана, предприниматель не 
может быть освобожден от уголовной ответственности в связи с 
возмещением ущерба, что возможно по многим экономическим 
составам в соответствии со ст. 76.1 УК РФ и др.

Конечно же дополнительное вменение ст. 210 УК РФ для пред-
принимателей редко имеет под собой реальные основания и боль-
шей частью сопряжено с тем, что под давлением, которое создает 
для сотрудников, руководителей, собственников для следствия 
облегчается процесс доказывания. Угроза для сотрудников быть 
обвиняемыми лишь за то, что они исполняли трудовые обязан-
ности, по тяжкой статье с лишением свободы от 7 до 10 лет, что 
предусмотрено санкцией ч. 2 ст. 210 УК РФ, создает предпосыл-
ки для того, чтобы они давали показания, которые хочет слышать 
следствие. Сами же руководители организаций готовы изобличать 
бенефициаров для снижения перспективы больших сроков ли-
шения свободы для себя. Ну а бенефициарам ничего не остается, 
кроме как идти в особый порядок. Давление оказывается через 
риск больших санкций, почти 100% гарантией помещения в СИЗО 
предпринимателей и арестом имущества, что в совокупности в 
конечном итоге нередко приводит к банкротству, разрушая не 
только бизнес, но и лишая сотрудников рабочих мест, а бюджет —  
поступления налоговых отчислений. 

Помимо указанных выше нарушений, которые могут быть 
устранены в том числе и судьей, имеют место и квалификация со-
деянного с противоречием правовой природы преступления есть 
проблемы квалификации, которые могут быть устранены только 
после внесения изменений в законодательство. Так, например, 
судейское усмотрение без изменения законодательства не сможет 
решить проблему вменения общих частей ст.  159 УК РФ, когда 
речь идет о мошенничествах в сфере госконтрактов. И если мы го-
ворим о государственном или коммерческом контракте, то можем 
утверждать, что все же в большей части неисполнение посягает на 
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обязательственные отношения, из чего вытекает необходимость 
квалифицировать неисполнение госконтракта, как неисполне-
ние договорных обязательств. Но  является ли исполнение го-
сконтракта разновидностью предпринимательской деятельности? 
Наш ответ — безусловно является56. Действительно, госконтракт 
обладает всеми признаками предпринимательской деятельности, 
а сам контракт представляет собой договор, поэтому в случае вне-
сения соответствующих изменений в примечание к ст. 159 УК РФ 
позволит решить вопрос с квалификацией, хотя вероятнее всего 
останутся существующие нарушения при квалификации, но по-
сле внесения изменений вопрос может быть поставлен на судей-
ское усмотрение. 

Подводя итоги анализа практики привлечения к уголовной от-
ветственности субъектов предпринимательской деятельности, а 
также допускаемых нарушений норм материального и процессуаль-
ного права при этом, можно сделать вывод о необходимости изме-
нения подхода к оценке качества предварительного расследования.

Наиболее глубокое и смелое применение судейского усмотре-
ния при рассмотрении уголовных дел данной категории на стадии 
судебного рассмотрения по существу, а также в ходе судейского 
контроля законности при производстве предварительного рассле-
дования коренным образом может изменить подход органов рас-
следования к качеству своей работы.

Сложившаяся в настоящее время практика применения су-
дейского усмотрения более способствует поиску альтернативных 
возможностей вынесения обвинительных приговоров, чем уста-
новлению истины по делу. Формальный подход к оценке доводов, 
свидетельствующих в пользу привлекаемого к уголовной ответ-
ственности лица, зачастую приводит к неверной квалификации 
либо к необоснованному осуждению в целом.

56   См.: Авдеева Е.В., Данилов-Данильян А.В., Лебедева А.А. Проблемы 
отнесения хищений денежных средств при исполнении государственного 
контракта к преступлениям в сфере предпринимательской деятельности // 
Журнал российского права. 2020. № 3. С. 89.
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На наш взгляд, судейское усмотрение сходно по своей приро-
де с процессуальной самостоятельностью следователя, при этом 
основная функция органа расследования — установление всех об-
стоятельств дела объективно, на практике приводит к комплексу 
действий по направлению уголовного дела в суд любым способом.

При этом сторона защиты лишена возможности проверить 
и оценить все добытые следствием доказательства, поскольку 
ложно понятая процессуальная самостоятельность следователя 
вполне может привести к сокрытию данных, свидетельствующих 
в пользу обвиняемого, что практически невозможно установить 
ввиду отсутствия прозрачности в действиях следственного органа. 
На стадии судебного рассмотрения защита располагает большими 
возможности в связи с предполагаемой поддержкой суда во ис-
полнение принципа состязательности сторон.

Вместе с тем, несмотря на десятилетия измененного подхода к 
функциям суда от обязанностей исследования материалов по соб-
ственной инициативе к независимости в оценке предоставляемых 
сторонами доказательств, судебная система отдает преимуще-
ственное право доверия органам обвинения и следствия, называя 
это внутренним убеждением или судейским усмотрением в зави-
симости от ситуации. При этом оценка допущенным нарушени-
ям на стадии расследования уголовного дела дается недостаточно 
мотивированно и обоснованно.

Таким образом, наиболее эффективное использование су-
дейского усмотрения возможно в разрезе соблюдения требова-
ний уголовного и уголовно-процессуального законодательства, 
а также неукоснительного исполнения конституционных прав 
участников уголовного процесса, в том числе презумпции неви-
новности. Именно в этом случае судейское усмотрение помимо 
всех изложенных выше целей будет способствовать и укреплению 
доверия к правоохранительной и судебной системам, что являет-
ся залогом благоприятного делового климата, а, следовательно, и 
экономического развития. 
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Судейское усмотрение как инструмент соблюдения 
баланса интересов сторон договора страхования

В договоре страхования стороны ставят зависимость его испол-
нения от некого внешнего гипотетического обстоятельства (насту-
пления страхового случая). При всем желании описать в словесной 
формуле все варианты развития возможных негативных рисков, 
влияющих на интересы страхователя, невозможно. Слишком общее 
описание потенциального страхового случая фактически приведет 
к невозможности оценки риска наступления негативных событий, а 
слишком узкое и точное описание риска настолько ограничит воз-
можность применения страхования, что приведет к потере интереса 
страхователя в заключении договора. Поэтому, формулируя условия 
о страховом случае в договоре, чрезвычайно важно соблюсти баланс 
словесной формулы, не прибегая ни к излишне детерминированно-
му описанию, ни к обобщенным определениям.

Такой вынужденный подход к описанию внешних гипотети-
ческих обстоятельств приводит к ситуации, когда удовлетворение 
стороны при исполнении договора страхования в значительной сте-
пени зависит от того, как стороны интерпретируют понятие страхо-
вого случая и соотносят его с произошедшими фактическими об-
стоятельствами. 

Как правило, около 95% событий достаточно просто интерпре-
тировать в соответствии с условиями договора страхования. Однако 
оставшиеся 5% неизбежно вызывают споры и разногласия сторон в 
отношении толкований условий страхования. 

Несомненно, описание условий страхования, направленное на 
гипотетические внешние обстоятельства, и попытка сторон иска-
зить толкование этих условий в свою пользу повлекло возникнове-
ние значительного числа гражданских судебных споров и обеспе-
чило 1,2–1,8% всех судебных дел в 2010–2011 годах57. 

57   См. график 1.
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 График 1. Динамика страховых споров в судах общей юрисдикции  
за 2007–2019 годы по данным статистики Судебного департамента  

при Верховном Суде РФ58

При этом существенная часть споров была обусловлена ис-
пользованием страховыми компаниями возможностей сильной 
стороны договора страхования. В  обществе возникло стойкое 
убеждение, что достаточную страховую выплату от страховой ком-
пании можно получить только через суд.

В 2012 году Верховный Суд в попытке восстановить баланс 
интересов решил кардинально вмешаться в ситуацию и, при-
менив судебное толкование, в целях стимулирования страховых 
компаний к надлежащему исполнению договоров страхования 
распространил нормы законодательства о защите прав потре-
бителей на споры, вытекающие из договора страхования59. Суды 

58   URL: http://www.cdep.ru/index.php?id=79 
59   Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 28.06.2012 № 17 «О рас-

смотрении судами гражданских дел по спорам о защите прав потребителей».
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моментально подхватили этот подход и практически сразу стали 
применять к страховым спорам 50% штраф от размера неудов-
летворенных в досудебном порядке требований потребителя60 и 
неустойку за просрочку страховых выплат в размере 3% за день 
просрочки61. 

Кроме того, страхователям – физическим лицам была пре-
доставлена возможность обращаться в суд без оплаты государ-
ственной пошлины (по спорам до 1 млн руб.) и подавать иски по 
своему месту жительства62. 

Без изменения закона баланс интересов сторон договора 
страхования резко изменился. Увеличилась доступность судов 
для потребителей страховых услуг, резко расширилась география 
страховых споров, появилась возможность дополнительного за-
работка на штрафных санкциях. 

Со страховыми компаниями стало выгодно судиться. Изме-
нения в судебной практике породили не только потребительский 
экстремизм, но и специфичный юридический бизнес, основан-
ный на выкупе у потребителей прав на получение страховой 
выплаты (уступке права требования), ее максимизации путем 
создания искусственных предпосылок для передачи спора на 
рассмотрение суда и взыскания штрафных санкций по Закону 
РФ «О защите прав потребителей».

В итоге политика Верховного Суда не привела к установле-
нию справедливого баланса интересов страховых компаний и 
потребителей, а наоборот повлекла увеличение загрузки судеб-
ных органов. Уже в 2012–2013 годах количество страховых споров 
выросло в два раза по сравнению с 2010–2011 годами63, а объ-

60   Часть 6 статьи 13 Закона РФ от 07.02.1992 № 2300-1 «О защите прав 
потребителей».

61   Часть 5 статьи 28 Закона РФ от 07.02.1992 № 2300-1 «О защите прав 
потребителей».

62   Статья 17 Закона РФ от 07.02.1992 № 2300-1 «О защите прав потре-
бителей».

63   См. график 1.
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ем взысканных со страховых компаний сумм вырос почти в три 
раза64.

В 2013 году Верховный Суд выпустил сразу два документа, 
которые еще больше сместили фокус судейского усмотрения 
при рассмотрении страховых споров в пользу потребителей. 
Обзор по отдельным вопросам судебной практики, связан-
ным с добровольным страхованием имущества граждан65 и по-
становление Пленума Верховного Суда РФ от 27.06.2013 № «О 
применении судами законодательства о добровольном страхо-
вании имущества граждан» вопреки логике построения стра-
ховых продуктов закрепили невозможность отказа в страховой 
выплате за угнанный автомобиль в случае утраты документов 
или ключей или при повреждении автомобиля при управлении 
им водителем, не указанным в договоре страхования. Также 
Верховный Суд поставил очередные барьеры для сильной сто-
роны спора, запрещающие злоупотреблять применением из-
носа имущества и франшизы при расчете суммы к страховой 
выплате. Одновременно Верховный Суд впервые попытался 
ограничить потребительский экстремизм, указав, что по до-
бровольным видам страхования расчет неустойки по Закону «О 
защите прав потребителей» следует делать не от просроченной 
суммы страховой выплаты, а исходя из стоимости страхования 
— размера страховой премии, оплаченной потребителем при 
заключении договора. Кроме того, Верховный Суд достаточно 
стойко поддержал законодательные новеллы, связанные с осу-
ществлением страховой выплаты в натуральной форме путем 
ремонта поврежденного имущества66.

64   См. график 2.
65   утв. Президиумом Верховного Суда РФ 30.01.2013.
66   Часть 4 статьи 10 Закона РФ от 27.11.1992 № 4014-1 «Об организации 

страхового дела в Российской Федерации».
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График 2. Динамика взысканных сумм по страховым спорам  
в судах общей юрисдикции за 2007–2019 годы по данным статистики  

Судебного департамента при Верховном Суде РФ67

Несомненно, новые правила рассмотрения споров сразу 
же нашли отражение в судебной статистике в виде дальней-
шего роста объема судебных споров. В итоге в 2014–2015 годах 
количество страховых споров превысило четырехтысячную 
отметку68, а взысканные со страховых компаний суммы вы-
росли в три раза и достигли рекордного показателя в 2015 году —  
37,5 млрд руб.69 

К 2015 году стало очевидно, что судебное усмотрение, исполь-
зованное Верховным Судом для усиления дисциплины в сфере 
страховых отношений, материализовалось в отдельную сферу 
юридического бизнеса по легальному обогащению за счет страхо-

67   URL: http://www.cdep.ru/index.php?id=79 
68   См. График 1.
69   См. График 2.
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вых компаний и не уменьшило, а наоборот в разы увеличило объ-
ем судебных споров. 

С 2015 года Верховный Суд обращает больше внимания на спо-
ры по обязательному страхованию гражданской ответственности 
владельцев транспортных средств (ОСАГО). Тем более в объеме 
страховых споров ОСАГО составляет более 85%. 

В январе 2015 года появилось постановление Пленума Верхов-
ного Суда РФ «О применении судами законодательства об обя-
зательном страховании гражданской ответственности владельцев 
транспортных средств»70, которым были определены границы до-
пустимого поведения сторон договора ОСАГО. 

С одной стороны, этим постановлением был закреплен поря-
док применения Единой методики расчета ущерба, включая про-
ведение судебной экспертизы, были определены случаи злоупо-
требления правом со стороны потребителя, например, уклонение 
от предоставления реквизитов для страховой выплаты.

Также впервые в сфере страхования Верховный Суд поддержал 
буквальное толкование закона, подтвердив возможность опреде-
ления размера страховой выплаты по ОСАГО путем заключения 
соглашения между потребителем и страховой компанией. Факти-
чески высший судебный орган подтвердил исключение из прави-
ла статьи 9 Гражданского кодекса РФ об отсутствии юридической 
силы отказа от реализации права, принадлежащего физическому 
лицу.  

 С другой стороны, Верховный Суд скорректировал сложив-
шееся в практике судебное толкование применение штрафа за 
невыполнение требований потребителя в добровольном порядке. 
Если до этого страховая компания выплачивала сумму страховки 
до оглашения решения, и суд отказывал во взыскании штрафа, то 
с 2015 года выполнение требований потребителя в досудебном по-
рядке стало означать исполнение обязательств страховщиком до 
принятия иска потребителя судом. 

70   Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 29.01.2015 № 2.
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Кроме того, Верховный Суд установил новое спорное прави-
ло определения размера страховой выплаты, включив в нее раз-
мер утраты поврежденным автомобилем товарной стоимости 
(УТС)71. Ни Федеральный закон об ОСАГО, ни подзаконные 
акты Банка России не предполагали определение размера ком-
пенсации потерпевшему с учетом УТС. Тем не менее Верховный 
Суд отнес УТС к реальному ущербу, чем фактически увеличил 
размер взыскиваемых страховых выплат. Несмотря на то что 
страховщики под давлением судов стали чаще оплачивать УТС, 
порядок расчета УТС до сих пор не утвержден нормативными 
актами Банка России и может осуществляться по разным экс-
пертным методикам.

Обзор практики рассмотрения судами дел, связанных с обяза-
тельным страхованием гражданской ответственности владельцев 
транспортных средств72, выпущенный летом 2016 года, закрепил 
и расширил тезисы, внедренные Верховным Судом в предыдущем 
году.

Кардинальные изменения судейского усмотрения при разре-
шении страховых споров произошли в 2017 году. 

Появилось новое постановление Пленума, где Верховный Суд 
обозначил свой подход к трактовке новелл Закона об ОСАГО73 в 
части недопустимости произвольной смены предписанной зако-
ном формы страховой выплаты с натуральной в форме ремонта 
поврежденного автомобиля на денежную. Также этим постанов-
лением был расширен список возможных злоупотреблений со 
стороны потребителей, связанных с дроблением требований на 
несколько исков, воспрепятствованием определению страховщи-
ком размера причиненного ущерба, а также ограничены случаи 

71   Утрата товарной стоимости (УТС) – предполагаемое уменьшение ры-
ночной стоимости транспортного средства после ремонта.

72   утв. Президиумом Верховного Суда РФ 22.06.2016.
73   Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 26.12.2017 № 58 «О 

применении судами законодательства об обязательном страховании граж-
данской ответственности владельцев транспортных средств».
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применения уступки права требования в части штрафа по Закону 
о защите прав потребителей.

Настоящая революция произошла в конце 2017 года в судеб-
ном толковании условий добровольного страхования имущества 
граждан в связи с изданием нового тематического обзора судеб-
ной практики74. 

Самым главным достижением нового обзора стало расширение 
принципа свободы договора страхования и отход от практики ис-
пользования «трех статей». Ранее суды, не вдаваясь в то, как сформу-
лировано в договоре определение страхового случая и исключения 
из страхового покрытия, признавали практически любое событие, 
связанное с повреждением застрахованного имущества, страховым 
случаем, ссылаясь не невозможность освобождения страховщика 
от страховой выплаты в силу закона. При этом правовая аргумента-
ция заключалась в применении статей 961, 963 и 964 Гражданского 
кодекса РФ, которыми предусмотрен закрытый перечень основа-
ний для освобождения страховщика от исполнения обязательств по 
договору страхования. Однако Верховный Суд изменил этот под-
ход, разграничив условия договора страхования о страховом случае 
и основания освобождения от исполнения договора страхования, и 
прямо указал, что договор страхования может предусматривать как 
перечень событий, являющихся страховым случаем, так и перечень 
событий, исключающихся из страхового покрытия.

Расширение понятия свободы договора страхования в судеб-
ной практике было распространено не только на само понятие 
страхового случая, но и на условия договора, определяющие раз-
мер страховой выплаты. Верховный Суд РФ допустил как измене-
ние страховой суммы в течение срока действия договора страхо-
вания, так и возможность исключения из объема части страховой 
выплаты, например, УТС. 

74   «Обзор по отдельным вопросам судебной практики, связанным с до-
бровольным страхованием имущества граждан» (утв. Президиумом Верхов-
ного Суда РФ 27.12.2017).
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Изменение судебного толкования норм законодательства, 
касающихся договора страхования, сразу отразилось на объеме 
споров. Уже в следующем 2018 году количество страховых споров 
уменьшилось на четверть, а загруженность судов — более, чем на 
одну треть.

В 2019 году вступает в силу Федеральный закон РФ «Об упол-
номоченном по правам потребителей финансовых услуг». Указан-
ным законом была введена новая обязательная досудебная стадия 
рассмотрения требований потребителей к финансовым организа-
ция у финансового уполномоченного, решение которого в рамках 
такого спора имеет обязательную силу для финансовой организа-
ции. 

Вместе с тем новый закон был воспринят судами по-разному. 
Требование об обязательном рассмотрении спора у финансового 
уполномоченного одними судами применялось по дате рассмотре-
ния спора. В других случаях суды ориентировались на дату заклю-
чения договора с финансовой организацией, и еще длительное 
время суды принимали к рассмотрению иски без подтверждения 
обращения к финансовому уполномоченному.

Другой странной новеллой в новом законе стала норма об об-
жаловании решения финансового уполномоченного финансовой 
организацией в порядке гражданского судопроизводства. Тем бо-
лее указанная норма не укладывалась в действующее процессу-
альное законодательство и более логично было бы предположить 
обжалование решений финансового уполномоченного в порядке, 
предусмотренном Кодексом административного производства.  
Однако арбитражные суды не поддержали такой порядок и всю 
нагрузку, связанную с обжалованием, принял на себя Замоскво-
рецкий районный суд г. Москвы, который только спустя полгода 
с момента старта нового досудебного порядка стал принимать жа-
лобы финансовых организаций в порядке искового производства 
по месту нахождения Службы финансового уполномоченного.

Наиболее спорные нормы Закона о финансовом уполномочен-
ном были разрешены в Разъяснениях по вопросам, связанным с 
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применением Федерального закона «Об уполномоченном по пра-
вам потребителей финансовых услуг»75. Разъяснения во многом 
заполняют пробелы в применении Закона о финансовом уполно-
моченном и ориентированы на жесткое применение судами требо-
ваний об обязательном внесудебном порядке разрешения споров. 

Сразу в преамбуле Разъяснений Верховный Суд, ссылаясь 
на отнесение новых норм к процессуальному законодательству, 
указывает на применение нового порядка с даты возникновения 
спора (на дату подачи иска), не связывая досудебное обращение с 
датой заключения договора потребителем. Также Верховный Суд 
обращает внимание на недопустимость формального обращения 
к финансовому уполномоченному при отсутствии у потребите-
ля воли на разрешение спора у финансового уполномоченного, 
включая несоблюдение потребителем финансовых услуг требова-
ний к обращению. 

Интересным представляются новые положения судебной 
практики, в которых Верховный Суд указывает на необходимость 
обоснования назначения судебной экспертизы по правилам для 
назначения повторной или дополнительной экспертизы в случае, 
если ранее экспертное исследование было выполнено на стадии 
рассмотрения дела у финансового уполномоченного.  Подобная 
норма не представлена ни в самом Законе, ни в процессуальном 
законодательстве. Тем не менее Верховный Суд счел необходи-
мым ограничить объем исследования обстоятельств дела, ранее 
установленных решением финансового уполномоченного, предо-
ставив судам возможность оптимизировать рассмотрение исков 
при отсутствии у стороны спора достаточных доводов в поддержку 
иска.

Наиболее своеобразное толкование получила самая спорная 
норма Закона об оспаривании решения финансового уполномо-
ченного в порядке гражданского судопроизводства. Верховный 
Суд пришел к выводу о том, что финансовая организация, иници-

75   утв. 18.03.2020 Президиумом Верховного Суда РФ.
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ирующая обжалование, должна обращаться в суд общей юрисдик-
ции по месту жительства потребителя, а сам потребитель должен 
привлекаться к участию в деле, как и финансовый уполномочен-
ный в качестве заинтересованного лица. В итоге, ориентируясь на 
Разъяснения, Замоскворецкий районный суд г.  Москвы вернул 
все жалобы финансовых организаций на состоявшиеся решения 
финансового уполномоченного в связи с неподсудностью, чем 
фактически лишил финансовые организации права обжалования 
в связи с пропуском десятидневного срока обращения в суд.

Несмотря на некоторую дезориентацию судов в связи с появле-
нием нового института досудебного разрешения споров, судебная 
статистика отреагировала однозначным снижением количества 
страховых споров, поступающих на рассмотрение в суды общей 
юрисдикции. Только за неполный год действия нового порядка 
количество исков к страховым компаниям снизилось в два раза по 
сравнению с пиковыми значениями 2014–2017 годов и вернулось 
к показателям уровня 2011 года — до момента изменения подхода 
Верховного Суда РФ, связанного с применением Закона РФ «О 
защите прав потребителей», к страховым спорам. 

Разъяснения Верховного Суда о применении Закона о финан-
совом уполномоченном продолжили этот тренд. Согласно экс-
пертной оценке количество страховых споров в 2020 году должно 
снизится еще на одну треть. 

Тем не менее остается еще нерешенным вопрос в части при-
менения финансовым уполномоченным статьи 333 Гражданского 
кодекса РФ о возможности снижения размера неустойки. Мнение 
финансового уполномоченного основано на буквальном толкова-
нии этой статьи и возможностью ее использования только в судеб-
ном порядке. В итоге около 72% решений финансового уполно-
моченного не выдерживают обжалования в суде из-за чрезмерных 
штрафных санкций76, что приводит к нивелированию роли фи-

76   см. Отчет о деятельности Службы финансового уполномоченного за 
2019 год. С. 38  // URL: https://finombudsman.ru/wp-content/uploads/2020/05/
Otchet-o-deyatelnosti-v-2019-godu.pdf
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нансового уполномоченного при разрешении споров и увеличе-
нию нагрузки на судебную систему. Представляется, что мнение 
Верховного Суда в данной ситуации могло бы стать решающим 
и позволило бы оптимизировать процедуру рассмотрения потре-
бительских споров с финансовыми организациями.

За прошедшее десятилетие судейское усмотрение стало не 
только инструментом, закрывающим пробелы правоприменения 
в конкретных судебных спорах. Инициативы Верховного Суда, 
направленные на корректировку баланса интересов сторон дого-
вора страхования, и судебное истолкование закона определяют 
условия осуществления экономической деятельности хозяйству-
ющими субъектами. 

После распространения Закона «О защите прав потребите-
лей» на отношения по страхованию в 2012 году доля страховых 
выплат по обязательному страхованию гражданской ответствен-
ности владельцев выросла до 25% в общей структуре страховых 
выплат77. Баланс интересов сторон договора страхования сильно 
сместился в пользу потребителей, что повлекло за собой потре-
бительский экстремизм и снижение доходности страхового биз-
неса. 

Использование судебных процессов для несправедливого 
обогащения за счет штрафных санкций привело к изменению 
судебной практики, введению института финансового уполно-
моченного и снижению объема страховых споров, передаваемых 
на рассмотрение суда. И  сегодня мы наблюдаем стабилизацию 
отношений сторон в рамках договора страхования и придание 
нового значения понятию свободы договора страхования.

Сейчас первоочередное значение для страховых споров при-
нимает координация работы судов и службы финансового упол-
номоченного. Несомненно, первый шаг к этому сделан Вер-
ховным Судом в Разъяснениях от 18.03.2020. Но еще остались 
нерешенные вопросы, и участники страховых правоотношений 

77   По данным Российского Союза Автостраховщиков // URL: https://
autoins.ru/novosti/arkhiv-novostey/?ELEMENT_ID=5670
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с нетерпением ожидают их разрешения в будущих актах Верхов-
ного Суда, посвященных систематизации судебной практики 
применения Закона о финансовом уполномоченном. От того, ка-
кой подход в использовании судебного усмотрения при разреше-
нии страховых споров изберет судебная практика, будет зависеть 
новый баланс интересов сторон договора страхования.
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доктор юридических наук, профессор

Муниципальный контроль в системе  
единой публичной власти

Реализация контрольно-надзорной деятельности является 
важной частью стабильного, непрерывного функционирования 
государства. При отсутствии этого механизма становится весьма 
сомнительной даже сама возможность постоянного и надежного 
обеспечения соблюдения обязательных требований, правопо-
рядка и законности в обществе. С этой целью органы публичной 
власти всех уровней, включая уровень муниципальной власти, 
должны получать информацию о реальном состоянии происхо-
дящих процессов, анализировать развитие событий и при соот-
ветствующих условиях влиять на деятельность подконтрольных 
субъектов. Публичная власть присущими ей формами и метода-
ми контролирует и направляет развитие общественных отноше-
ний.

Мировой опыт предлагает широкий спектр подходов к форми-
рованию систем местного публичного контроля (надзора), вклю-
чая установление критериев оценки деятельности подконтроль-
ных субъектов, разработки и внедрения методов оценки качества 
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принятия решений органами публичной власти. Особенно инте-
ресным в данном контексте представляется изучение опыта За-
падной Европы, где исторически возникли первые современные 
теории местного самоуправления и на их основе были созданы 
современные модели местного самоуправления: англосаксонская 
(модель корпоративного управления), французская (общинная 
модель) и немецкая (смешанная модель), отличающиеся разной 
степенью сочетания централизации и автономии органов мест-
ного самоуправления в решении тех вопросов, которые относятся 
к вопросам местного значения, представляется весьма актуаль-
ным для Российской Федерации в плане использования практики 
формирования надзорных механизмов, позволяющих обеспечить 
подконтрольность нижнего уровня публичной власти как обще-
ству, так и государству. 

Корпоративная система управления функционирует в Велико-
британии, несмотря на институциональную отделенность местно-
го самоуправления от системы государственной власти и возмож-
ность его обособленного функционирования, то есть признания 
государством права на осуществление самостоятельных управ-
ленческих действий по решению вопросов местного значения. 

Во Франции сложился особый тип местного самоуправления, 
который обычно именуется «общинной моделью» местного само-
управления. Общинная модель организации муниципальной 
власти предполагает, что основным субъектом местного само-
управления является местное сообщество (или территориальный 
публичный коллектив). Именно местное сообщество обладает 
правом на решение всего комплекса вопросов местного значе-
ния, включая вопросы контроля деятельности органов местного 
самоуправления. Общинное самоуправление при этом становит-
ся частью единой системы публичного управления, что позволяет 
территориальному публичному коллективу не только регламенти-
ровать определенную часть публичных вопросов (так называемых 
местных нужд), но и принимать участие в решении вопросов го-
сударственного значения. 
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В ФРГ сложился такой тип местного самоуправления, который 
иногда называется смешанной, иногда — постобщинной моделью 
местного самоуправления. Концептуально особенность этой мо-
дели муниципального управления заключается в том, что право 
на местное самоуправление перестает быть связанным напрямую 
с населенной территорией (корпоративная модель) или местным 
сообществом (общинная модель), но рассматривается как один 
из принципов правового государства, заключающийся, с одной 
стороны, в децентрализации власти в государстве (реализация 
принципа разделения властей «по вертикали»), а с другой сторо-
ны, обеспечивающего каждому жителю возможность реализовать 
принадлежащее ему право на непосредственное управление дела-
ми общества и государства78. При этом контрольные механизмы в 
построении такой модели также играют ключевую роль.

В Российской Федерации в последние годы периодически 
проводятся реформы контрольно-надзорной системы, цель ко-
торых, по всей видимости, заключается в достижении такого 
уровня организации контроля в различных сферах жизнедеятель-
ности общества, который бы в достаточной мере удовлетворял 
потребностям динамического развития институтов гражданского 
общества, формирования эффективных социальной и экономи-
ческой систем, демократического и правового государства79. Сле-
дует признать, что достичь этой цели пока не удалось. Поэтому 
по-прежнему перед государством стоит задача кардинально усо-
вершенствовать систему контроля (надзора), как функции орга-
нов публичной власти, и поэтому уже достаточно давно начатая 
правовая реформа в этой сфере, несомненно, будет продолжать-
ся. Кроме того, как представляется, в контексте развития граж-

78   См.: Гриценко Е.В. Местное самоуправление в системе публичного 
управления федеративного государства: Значение опыта ФРГ для России. 
Иркутск: Изд-во ИГЭА, 2001. 443 с.

79   См. об этом: Бялкина Т.М. Конституционный принцип самостоятель-
ности местного самоуправления в решении вопросов местного значения на 
современном этапе муниципальной реформы // Конституционное и муници-
пальное право. 2016. № 5. С. 69–73.
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данского общества и открытого государства необходимо развитие 
и форм общественного контроля, отсутствие которого создает у 
субъектов публично-властной деятельности ощущение «вседозво-
ленности» и неизбежно ведет к снижению эффективности работы 
единой публичной власти. Муниципальный публичный контроль 
в рамках этой системы публично-государственного контроля дол-
жен быть ориентирован, в том числе, и внутрисистемно, то есть 
направлен на определение недостатков в работе самих органов 
и должностных лиц местного самоуправления, препятствующих 
повышению качества управления и деятельности организаций. 
В  итоге муниципальный публичный контроль должен способ-
ствовать более безопасному для граждан проведению работ и ока-
занию услуг физическими и юридическими лицами.

В отечественной и зарубежной науке достаточно полно иссле-
дованы основы отдельных видов публичного контроля, их проис-
хождения, что является существенным для юридического анали-
за этой проблематики. Встраивание муниципального контроля в 
общую систему единого публичного контроля является сложным 
явлением и рассчитано на долгосрочную перспективу. Отдельные 
теоретические и практические аспекты этого вопроса и сейчас 
требуют глубокого аналитического осмысления и научно-систем-
ного обобщения.

Проведение мероприятий по осуществлению контрольно-над-
зорной деятельности на уровне местного самоуправления (кото-
рый, по-видимому, теперь возможно именовать низовым уровнем 
единой системы публичной власти) должно иметь содержательное 
научное обоснование и теоретический фундамент, чтобы в сово-
купности решить важнейшую задачу: превратить муниципальный 
публичный контроль в эффективный инструмент соблюдения 
обязательных требований законодательства, защиты прав и сво-
бод человека и гражданина на муниципальном уровне. Западная 
практика различается в данном вопросе. Так, как отмечают иссле-
дователи, в британской литературе взаимоотношения централь-
ных и местных властей определяются «концепцией взаимозави-
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симости». Р.А.В.  Роде, указывает, что отношения центральных 
и местных органов характеризуются как некоторой степенью их 
независимости, так и взаимозависимостью и определяются реаль-
ным властным потенциалом сторон, имеющимися в их распоря-
жении ресурсами (особенно финансовыми) и средствами давле-
ния. Немалую роль в этих отношениях может сыграть личностный 
фактор, правильный выбор конкретной стратегии. Поскольку 
в настоящее время центральное правительство, как правило, не 
способно всецело контролировать местное управление, оно стро-
ит отношения с последним на основе переговоров, компромисса 
и обмена информацией80.

Правительство контролирует парламент и в силу этого в состо-
янии добиться принятия законов, регулирующих и направляющих 
тем или иным образом деятельность муниципальных учреждений. 
Местные советы, в свою очередь, обладают самостоятельным ман-
датом, полученным от избирателей, собственными финансовыми 
ресурсами, собственной компетенцией, закрепленной за ними за-
конодательством. В  итоге не только местные органы публичной 
власти оказываются зависимыми от правительства (в плане общей 
поддержки, финансовых субсидий, законодательного регулирова-
ния и т.п.), но и правительство попадает в определенную зависи-
мость от местных властей при реализации своего политического и 
экономического курса на местах81. В целом в британской доктрине 
выделяется три формы местного публичного контроля: финан-
совый контроль, общественный контроль и административный 
контроль.

Финансовый контроль осуществляется в форме внутреннего 
контроля — он реализуется финансовым комитетом (структурным 
подразделением) совета (напомним, подразделением, состоящим 
исключительно из депутатов), который оценивает потребности 

80   Цит. по: Лапшина И.Е. Полномочия органов местного управления в 
Великобритании и их взаимоотношения с центральной властью // Государ-
ственная власть и местное самоуправление. 2006. № 10. С. 34.

81   Там же.
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каждого структурного подразделения в системе исполнитель-
ной власти в расходах, и внешнего финансового контроля, осу-
ществляемого Национальной ревизионной комиссией (National 
Audit Office) и специальными контролерами — омбудсменами 
(ombudsman), которые вправе провести общий аудит муниципаль-
ного образования (здесь мы видим еще одну параллель — с ауди-
торской проверкой корпораций).

Общественный контроль предполагает право любого жите-
ля муниципального образования оспорить любое расходование 
средств из бюджета муниципального образования. Для того чтобы 
такая возможность была реальной, представительный орган муни-
ципального образования обязан официально публиковать, в том 
числе в электронном виде, всю финансовую отчетность, включая 
декларации о доходах и расходах, расчете муниципального налога 
и т.д., заполняемые по формам, установленным центральным пра-
вительством. В случае поступления соответствующего обращения 
в совет, последний формирует ревизионную комиссию, которая 
проверяет законность и обоснованность соответствующих расхо-
дов. В случае несогласия с выводами ревизионной комиссии, жи-
тели могут обратиться в суд. 

Административный контроль носит как предварительный ха-
рактер, так и последующий. Предварительный состоит в исполь-
зовании принципа контрасигнатуры и выражается в том, что орга-
ны местного самоуправления обязаны получить предварительное 
одобрение профильного министра центрального правительства 
по предлагаемым формам решения того или иного вопроса мест-
ного значения. Так, предварительного одобрения требуют планы 
территориального развития муниципального образования, про-
екты застройки территории, реализация инвестиционных про-
грамм и проектов, внесение изменений в структуру органов мест-
ного самоуправления, сделки с землей (в которых муниципальное 
образование выступает одной из сторон) и т.д. Последующий — 
это контроль со стороны правоохранительных органов за закон-
ностью действий и решений тех или иных лиц. 
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Во Франции традиционно публичный контроль осуществляют 
представители государства в регионах и департаментах — префек-
ты. До реформы 1982 года во Франции именно префекты возглав-
ляли и регионы, и департаменты. На сегодняшний день основная 
функция префекта — публичный надзор, обеспечение единства 
Французской республики и равенства всех перед законом. Пре-
фект проверяет соответствие законам республики всех действий 
и решений органов и должностных лиц местного самоуправления 
регионов и департаментов. Префект может потребовать внести 
изменения в муниципальный правовой акт, если он считает, что 
принятое решение противоречит закону. В  случае отказа органа 
местного самоуправления внести изменения в свое решение, пре-
фект вправе обратиться в административный суд с иском об отме-
не решения. Помимо контроля со стороны префектов в рамках об-
щинной модели существует также финансовый контроль. С этой 
целью в каждом регионе создается финансовый контрольный со-
вет (Chambre régionale des comptes), подчиненный Национальному 
суду (Cour des Comptes); члены финансового контрольного совета 
имеют статус судей, хотя большая часть их деятельности — ауди-
торская. Они оценивают корректность текущей финансовой дея-
тельности муниципальных образований; направляют заключение 
префекту на проект местного бюджета, в частности, по вопросам 
соблюдения процедуры его принятия, выполнения принципа сба-
лансированности и не выхода за пределы максимального объема 
кредитных обязательств. В случае, если заключение финансового 
контрольного совета по проекту местного бюджета отрицательно, 
префект вправе своим решением отменить принятый советом и 
утвердить новый местный бюджет (если представительный орган 
муниципального образования отказывается привести свой акт о 
бюджете в соответствие с требованиями, исходящими от финан-
сового контрольного совета). 

Третья форма контроля — внутримуниципальный контроль. 
Он  состоит в том, что региональные советы контролируют де-
ятельность органов местной власти коммун и департаментов (за 
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исключением самых малых коммун, в которые направляют своих 
представителей региональные отделения Министерства эконо-
мики и финансов) и частных организаций, получивших государ-
ственное или муниципальное финансирование. 

Законодательство ФРГ допускает осуществление публичного 
надзора только в рамках надлежащей, т.е. установленной законом 
процедуры и только в случаях, предусмотренных нормативными 
правовыми актами. При этом целями такой надзорной деятель-
ности является исключительно обеспечение соблюдения органа-
ми и должностными лицами местного самоуправления законов 
и подзаконных актов, т.е. контроль законности. Однако и так на-
зываемый административный контроль (т.е. контроль, предпо-
лагающий проверку не только законности, но и эффективности, 
целесообразности совершаемых действий и принимаемых реше-
ний) в отношении органов и должностных лиц местного самоу-
правления также может осуществляться — прежде всего, в рамках 
государственных полномочий, выполнение которых делегируется 
органам местного самоуправления, и в ряде иных случаев. При 
этом должен соблюдаться принцип пропорциональности вмеша-
тельства, то есть степень административного вмешательства кон-
тролирующего государственного органа должна быть адекватна 
степени важности интересов, которые оно (вмешательство) наме-
рено обеспечить.

В местных публичных делах, которые являются обязательны-
ми функциями местных органов власти (Pflichtaufgaben), госу-
дарственная власть вправе осуществлять оба вида контроля, в то 
время как в случае решения вопросов, самостоятельно принятых 
органами местного самоуправления к своему ведению (freiwillige 
Aufgaben), муниципалитеты обладают широкой дискреционной 
властью с ограниченными возможностями контроля со стороны 
государства — применяется только контроль законности. В про-
цессе же осуществления отдельных государственных полномочий 
(vom Staat zugewiesene Aufgaben) местная публичная власть, по сути, 
выступает в качестве местной государственной власти, и в этом 
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качестве она напрямую подчинена государству, действуя в соот-
ветствии с предписаниями, входящими от представителей госу-
дарственных органов, и под их прямым контролем.

Контроль законности действий и решений органов и долж-
ностных лиц местного самоуправления в основном осуществля-
ется через систему органов министерства внутренних дел. Ад-
министративный контроль — через систему отраслевых органов 
исполнительной власти.

Обобщая рассмотренные выше вопросы контроля местной пу-
бличной власти в странах Западной Европы, нельзя не указать на 
то, что анализ приводит к однозначному выводу о том, что важ-
нейшим и необходимым условием эффективного осуществления 
задач и функций местного самоуправления в рамках любой моде-
ли — корпоративной, общинной, смешанной — является гарантиро-
ванность его прав. Под гарантиями, как известно, понимаются те 
средства, способы и условия, с помощью которых обеспечивается 
осуществление того или иного права, возможности его реализа-
ции. Таким образом, система гарантий прав местного самоуправ-
ления, закрепляемая действующим законодательством, включает 
совокупность всех условий и средств, которые обеспечивают реа-
лизацию и правовую защиту местного самоуправления в странах 
Западной Европы. В каком-то смысле можно говорить о том, что 
наиболее общим условием существования местного самоуправ-
ления в странах Европы является та экономическая и политиче-
ская среда, которая возникает в каждом конкретном государстве 
и воздействует на реализацию власти на местном уровне. Одна-
ко, рассматривая вопрос о гарантиях в собственно юридическом 
ключе, можно говорить о более конкретных механизмах, посред-
ством которых местное самоуправление обеспечивается. То есть 
применительно к нашей стране признание муниципального кон-
троля одной из форм публичного общегосударственного контро-
ля порождает ряд серьезных вопросов, решение которых является 
актуальной задачей муниципального права. Несомненно, что му-
ниципальный контроль как форма публичного контроля должен 
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обладать такими специфическими признаками как правовой ха-
рактер, императивный и обязательный характер, право контроль-
ных органов вмешиваться в деятельность подконтрольных орга-
нов, возможность властного принуждения. Однако очевидно, что 
аппаратом властного принуждения может обладать только госу-
дарство. И, как известно, местное самоуправление в Российской 
Федерации отделено от государства, органы местного самоуправ-
ления не входят в систему органов государственной власти соглас-
но положениям ст. 12 Конституции Российской Федерации. От-
куда же тогда появится возможность «властного принуждения»?

Рассмотрим примеры, возникающие в судебной практике. Как 
известно, одной из форм публичного контроля является муници-
пальный земельный контроль. Согласно ст. 72 Земельного кодекса 
Российской Федерации, земельный контроль может быть и муни-
ципальным — это деятельность органов местного самоуправления 
по контролю за соблюдением органами государственной власти, 
органами местного самоуправления, юридическими лицами, ин-
дивидуальными предпринимателями, гражданами в отношении 
объектов земельных отношений требований законодательства 
Российской Федерации, законодательства субъекта Российской 
Федерации, за нарушение которых законодательством Россий-
ской Федерации, законодательством субъекта Российской Феде-
рации предусмотрена административная и иная ответственность.

При этом данный публичный контроль осуществляется по-
средством проведения проверок должностными лицами органов 
местного самоуправления, однако в случае, если они выявляют 
нарушения требований земельного законодательства, за которое 
законодательством Российской Федерации предусмотрена адми-
нистративная и иная ответственность, то согласно указанной ста-
тье Земельного кодекса, они составляют акт проверки, и в этом 
акте они лишь отражают информацию о наличии признаков вы-
явленного нарушения. Далее копия указанного акта направляется 
в орган государственного земельного надзора, который согласно 
ч. 6 ст. 72 Земельного кодекса рассматривает указанный акт и при-
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нимает решение о возбуждении дела об административном право-
нарушении (или об отказе в возбуждении дела) и направляет ко-
пию принятого решения в орган местного самоуправления. При 
этом порядок взаимодействия органов государственного земель-
ного надзора с органами, осуществляющими муниципальный зе-
мельный контроль, устанавливается Правительством Российской 
Федерации. То есть, в сущности, муниципальный земельный кон-
троль представляет собой деятельность по формальной и субъек-
тивной оценке соблюдения различными субъектами в отношении 
объектов земельных отношений требований законодательства 
Российской Федерации, законодательства субъекта Российской 
Федерации. Иными словами, это деятельность, заключающаяся 
в наблюдении за использованием земельных участков, сочетаю-
щаяся с возможностью инициирования процедуры привлечения 
к публичной ответственности за нарушение законодательства. 
Но само решение о привлечении к публичной (обычно админи-
стративной) ответственности принимает только и исключительно 
уполномоченный орган государственной власти.

Поэтому, с одной стороны, понятно, что при создании единой 
системы публичного контроля, ее творцы прорабатывали меха-
низм децентрализации и контрольные функции органов местного 
самоуправления выступили одним из его элементов. С другой сто-
роны, при таком подходе крайне сложно сбалансировать соотно-
шение государственного и муниципального контроля так, чтобы 
последний осуществлялся бы лишь в сферах, имеющих прямое 
отношение к вопросам местного значения или отдельным делеги-
рованным государственным полномочиям. Типичный пример — 
зачастую органы государственной власти требуют от органов и долж-
ностных лиц местного самоуправления осуществления контрольной 
деятельности по вопросам, не относящимся к сфере ведения местного 
самоуправления, по сути, «используя» перечень вопросов местного 
значения в интересах решения сугубо государственных задач. Так, 
предметом проверок муниципального земельного контроля не-
редко определяется «соответствие выполнения работ в процессе 
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строительства, реконструкции объекта капитального строитель-
ства, а также результатов таких работ требованиям технических 
регламентов, проектной документации и наличие выданного 
разрешения на строительство». Очевидно, что в таком случае 
речь идет уже вовсе не о публичном земельном, а о публичном 
строительном надзоре. Но  строительный надзор может быть 
только государственным и никак не муниципальным. Государ-
ственный строительный надзор, предметом которого является 
исполнение градостроительных норм и правил, и муниципаль-
ный земельный контроль, предметом которого является соблю-
дение норм земельного законодательства, отличны друг от друга 
по своей правовой природе, поскольку основаны на нормах раз-
ных отраслей права, не совпадающих по предметам регулирова-
ния. У каждого из них — собственные принципы, а также осо-
бый круг субъектов и объектов правового регулирования. Так, 
государственный строительный надзор основан на положениях 
градостроительного законодательства, особым субъектом градо-
строительных отношений выступает застройщик, в то время как 
государственный земельный надзор и муниципальный земель-
ный контроль основаны на нормах земельного права, и субъек-
том правоотношений здесь являются собственники и обладатели 
иных прав на землю. Данный подход подтверждается и нормами 
особенной части Кодекса Российской Федерации об админи-
стративных правонарушениях (далее — КоАП), которые уста-
навливают ответственность за нарушение специальных правил 
и требований, закрепленных в отраслевых федеральных законах 
и подзаконных нормативных правовых актах. В  частности, во-
просы административной ответственности за правонарушения, 
допущенные в процессе строительства, а равно строительные 
работы, выполненные без разрешения на строительство, регу-
лируются главой 9 КоАП «Административные правонарушения 
в промышленности, строительстве и энергетике». В  то  же вре-
мя земельные правонарушения, с учетом своей правовой спец-
ифики, совмещающей режим охраны права собственности на 
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землю и охрану земли как природного объекта, урегулированы 
главой 7 КоАП — «Административные правонарушения в обла-
сти охраны собственности» и главой 8 КоАП — «Администра-
тивные правонарушения в области охраны окружающей среды 
и природопользования». Таким образом, соответствие выпол-
нения работ в процессе строительства, реконструкции объекта 
капитального строительства, а также результатов таких работ 
требованиям технических регламентов, проектной докумен-
тации и наличие выданного разрешения на строительство не 
может быть предметом проверок муниципального земельного 
контроля, эти вопросы являются исключительно предметом 
государственного строительного надзора. Причем нельзя не 
отметить, что в сфере, урегулированной нормами Градостро-
ительного кодекса Российской Федерации (далее — ГрК), она 
является ничем иным как обязанностью органов государствен-
ного строительного надзора, поскольку данные обязанности 
прямо перечислены в нормах ст.  54 ГрК. Указанный надзор 
осуществляется в форме федерального и региональных надзо-
ров. В  силу специфики публично-правовых отношений обя-
занность одного государственного органа не может являться 
правом другого государственного органа. Что же касается ор-
ганов местного самоуправления и их должностных лиц, то они 
в силу положений ст.  12 Конституции Российской Федерации 
не входят в систему органов государственной власти и, таким 
образом, государственными функциями (и вытекающими из 
этих функций полномочий, то есть правами и обязанностями) 
не обладают даже в принципе. Более того, такого рода деятель-
ность не может быть даже правом указанных органов при осу-
ществлении муниципального земельного контроля: поскольку 
к вопросам местного значения не отнесено законодательством 
осуществление надзора или контроля в процессе строитель-
ства, следовательно, эта функция не входит в компетенцию 
местной публичной власти, то есть не порождает ни публичных 
прав, ни публичных обязанностей органов или должностных 
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лиц местного самоуправления82. Речь в рассматриваемом случае 
идет об административно-правовом регулировании, предметом 
которого, как известно, являются общественные отношения в 
области государственного управления. И здесь на первый план 
поставлены интересы именно государства, в связи с реализа-
цией им управленческой и иных своих функций. Не случайно, 
выдающиеся ученые-специалисты в области административного 
права включали в его предмет так называемое внутреннее управ-
ление, т.е. деятельность государства, направленную на под-
держание необходимого уровня безопасности граждан, а также 
иную государственную деятельность, имеющую целью путем по-
вседневной управленческой деятельности создание условий для 
общественного прогресса (благосостояния), в т.ч. развитие про-
мышленности и сельского хозяйства, образование, санитарию, 
просвещение и духовное развитие граждан в широком смысле 
данного слова и многое другое83.

Дело об административном правонарушении должно быть 
возбуждено должностным лицом государства, уполномоченным 
составлять протоколы об административных правонарушениях, 
при наличии хотя бы одного из признаков административного 
правонарушения, в том числе:

— непосредственное обнаружение должностными лицами, 
уполномоченными составлять протоколы об административных 
правонарушениях, достаточных данных, указывающих на нали-
чие события административного правонарушения;

— поступившие из правоохранительных органов, а также из 
других государственных органов (органов местного самоуправ-
ления, от общественных объединений) материалы, содержащие 

82   См. об этом: Маркварт Э. Конституционные основы компетенции мест-
ного самоуправления: Доклад о состоянии местного самоуправления в Рос-
сийской Федерации / Под ред. Е.С. Шугриной. 2-е изд., перераб. и доп. М.: 
Проспект, 2015. С. 53–76.

83   Фатьянов А.А. Предмет административного права в трудах российских 
ученых-юристов периода последней четверти XIX – начала XX века // Админи-
стративное право и процесс. 2016. № 12. С. 12.
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данные, указывающие на наличие события административного 
правонарушения;

— сообщения и заявления физических и юридических лиц, а 
также сообщения в средствах массовой информации, содержащие 
данные, указывающие на наличие события административного 
правонарушения.

По общему правилу, должностные лица, наделенные правом 
рассматривать дела об административном правонарушениях, об-
ладают всеми полномочиями в данной сфере, предусмотренной 
нормами КоАП. Иное толкование означало бы необоснованное 
освобождение от исполнения требований законодательства в 
строительной сфере конкретного круга лиц, что не соответствует 
принципу правовой определенности. Таким образом, осущест-
вление государственного строительного надзора является исклю-
чительно государственной функцией, заключающейся в создании 
системы проверок соблюдения закона в процессе строительства 
с возможностью привлечения к юридической (в том числе адми-
нистративной) ответственности за нарушение законодательства.

Соответственно, при непосредственном обнаружении долж-
ностным лицом органа государственного строительного надзо-
ра достаточных данных, указывающих на наличие события ад-
министративного правонарушения, ответственность за которое 
предусмотрена статьей 9.4 и 9.5 КоАП, или в результате получе-
ния информации о таком факте от иных публичных органов или 
частных лиц, оно должно инициировать предусмотренную КоАП 
процедуру привлечения виновных лиц к административной от-
ветственности и принятия иных предусмотренных законом мер 
административного понуждения. При этом с учетом того, что объ-
ективная сторона указанных административных правонарушений 
не ограничена нарушениями, допущенными лишь в отношении 
объектов капитального строительства, проектная документация 
которых подлежит экспертизе в соответствии с требованиями 
градостроительного законодательства, должностное лицо орга-
на государственного строительного надзора должно осуществить 
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вышеуказанные действия в отношении нарушений, допущенных 
в отношении любых объектов капитального строительства, вклю-
чая объекты индивидуального жилищного строительства, садо-
вые дома, многоквартирные дома с количеством этажей не более 
чем три, отдельно стоящие объекты капитального строительства 
с количеством этажей не более чем два, общая площадь которых 
составляет не более чем 1500 квадратных метров и которые не 
предназначены для проживания граждан и осуществления произ-
водственной деятельности и прочих, указанных в части 2 статьи 
49 ГрК Российской Федерации, а также объектов незавершенного 
строительства.

Одно из стандартных требований, предъявляемых органам 
местного самоуправления, — выявление в рамках муниципаль-
ного земельного контроля каких-либо признаков самовольной 
постройки, в частности, строительства и реконструкции без раз-
решения, нарушения требований технических регламентов, стро-
ительных норм, не может рассматриваться, по сути, иначе как 
незаконное присвоение органами (должностными лицами) мест-
ного самоуправления полномочий по осуществлению государ-
ственного строительного надзора. «Стандартным» такое требо-
вание к органам местного самоуправления все чаще становится в 
силу того, что ряд признаков самовольной постройки: например, 
возведение здания, сооружения или другого строения на земель-
ном участке, не предоставленном лицу в установленном поряд-
ке; возведение здания, сооружения; или возведение какого-ли-
бо строения на земельном участке, разрешенное использование 
которого не допускает строительства на нем данного объекта, в 
принципе, возможно и в рамках земельного контроля. В частно-
сти, в процессе муниципального земельного контроля могут быть 
однозначно выявлены такие признаки самовольной постройки 
как самовольное занятие земельного участка и использование зе-
мельного участка не по целевому назначению. Но  при этом ряд 
признаков самовольной постройки (такие как возведение здания, 
сооружения или другого строения без получения на это необхо-
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димых разрешений и возведение здания, сооружения или другого 
строения с нарушением градостроительных и строительных норм 
и правил) могут быть установлены исключительно в процессе 
контроля строительства. 

И во всех случаях следует учитывать, что Федеральным зако-
ном от 6 октября 2003 года № 131-ФЗ «Об общих принципах ор-
ганизации местного самоуправления в Российской Федерации»84 
решение каких-либо вопросов, связанных (прямо или косвенно) 
с пресечением самовольного строительства и строительного над-
зора не отнесено к перечню вопросов местного значения, сле-
довательно, полномочий по пресечению такой деятельности, а 
равно, фактическому осуществлению строительного надзора у ор-
ганов и должностных лиц местного самоуправления нет. Поэтому 
в случае выявления признаков самовольной постройки действия 
должностных лиц органа местного самоуправления должны быть 
ограничены исключительно следующими мероприятиями:

1) выявление (и фиксация) факта нарушения, предусмотрен-
ного ст. 7.1 КоАП (самовольное занятие земельного участка) и ч. 1 
ст. 8.8 КоАП (использование земельного участка не по целевому 
назначению).

2) направление в территориальный орган Федеральной служ-
бы государственной регистрации, кадастра и картографии (Рос-
реестра) на рассмотрение (административное производство) ма-
териала для привлечения виновного лица к административной 
ответственности (составление протокола об административном 
правонарушении).

Применять какие-либо меры принуждения, и вообще, со-
вершать публично-властные действия органы и должностные 
лица местного самоуправления при этом не вправе. Непосред-
ственное выявление наличия правонарушения и привлечение к 

84   Федеральный закон от 06.10.2003 № 131-ФЗ (ред. от 20.07.2020 г.) 
«Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской 
Федерации» // Собрание законодательства Российской Федерации. 2003. 
№ 40. Ст. 3822.
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административной ответственности по статьям КоАП являет-
ся формой государственного строительного надзора, поскольку 
это прямо предусмотрено нормами Постановления Правитель-
ства Российской Федерации от 1 февраля 2006 года № 54 (ред. от 
25.10.2017) «О государственном строительном надзоре в Россий-
ской Федерации»85 (п. 14 Положения и др.). При этом нельзя не 
отметить, что признаков, по которым ту или иную деятельность 
можно было бы отнести к проектированию, строительству, ре-
конструкции или капитальному ремонту объектов именно капи-
тального строительства ни нормы КоАП, ни нормы ГрК не содер-
жат — а это квалифицирующие признаки, их наличие может быть 
установлено только уполномоченным компетентным органом или 
должностным лицом и в отсутствие данных признаков привлече-
ние к административной ответственности невозможно.

Аналогичные требования к органам и должностным лицам 
местного самоуправления периодически можно встретить со сто-
роны органов государственной власти субъектов Российской Фе-
дерации и в отношении других вопросов, относящихся к ведению 
субъектов Российской Федерации или даже вопросам совместного 
ведения Российской Федерации и субъектов – например, «ведом-
ственный контроль в сфере соблюдения трудового законодатель-
ства», который также позиционируется в качестве одной из форм 
«муниципального контроля». Но при этом общеизвестно, что так 
называемые «трудовые инспекции» (государственные инспекции 
труда) являются только и исключительно государственными орга-
нами, они находятся в системе исполнительной власти субъектов 
Российской Федерации. И именно они в силу норм действующего 
законодательства осуществляют надзор и контроль за соблюде-
нием трудового законодательства и иных нормативных правовых 

85   Постановление Правительства РФ от 01.02.2006 № 54 (ред. от 
16.02.2019) «О государственном строительном надзоре в Российской Феде-
рации» (вместе с «Положением об осуществлении государственного строи-
тельного надзора в Российской Федерации») // Собрание законодательства 
Российской Федерации. 2006. № 7. Ст. 774.
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актов, содержащих нормы трудового права. Органы местного са-
моуправления ни в какой степени данными функциями не наде-
лены и не вправе наделять себя ими путем принятия муниципаль-
ных правовых актов. И для того чтобы выполнить хоть в какой-то 
степени требования органов государственной власти субъектов 
Российской Федерации они вынуждены строить свои взаимоот-
ношения с гражданами на принципах частного права, действуя, 
по сути, в рамках гражданского-правового (т.е. частноправового, 
а не публичного регулирования).

Так, статьей 222 Гражданского кодекса Российской Федерации 
(далее — ГК) предусмотрена возможность сноса самовольной по-
стройки, что представляет собой форму гражданско-правовой 
ответственности, направленной на восстановление нарушенно-
го права (так называемая «деликтная ответственность»). Причем 
способ защиты нарушенного права (механизм его восстановления) 
выбирается лицом, чье право нарушено, самостоятельно. Исковое 
заявление о сносе самовольной постройки вытекает из граждан-
ско-правовых правомочий собственника земельного участка или 
иного владельца вещного права. Частью 1 ст. 222 ГК предусмотре-
ны четыре признака самовольной постройки. Таковыми являются:

1) возведение здания, сооружения или другого строения на зе-
мельном участке, не предоставленном в установленном порядке;

2) возведение здания, сооружения или другого строения на зе-
мельном участке, разрешенное использование которого не допу-
скает строительства на нем данного объекта;

3) возведение здания, сооружения или другого строения без 
получения на это необходимых разрешений;

4) возведение здания, сооружения или другого строения с на-
рушением градостроительных и строительных норм и правил.

Между тем нельзя не отметить, что в данном случае возникает 
любопытное пересечение частного и публичного права: самоволь-
ное строительство, безусловно, всегда нарушает и общественный 
порядок, то есть одновременно является и административным 
правонарушением — противоправным, виновным действием 
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(бездействием) физического или юридического лица, за которое 
КоАП или законами субъектов Российской Федерации об адми-
нистративных правонарушениях установлена административная 
ответственность. Таким образом, достижение стоящей перед му-
ниципалитетом цели — сноса самовольной постройки — возмож-
но, в принципе, и в административном порядке путем контроля 
исполнения предписания должностного лица государственного 
строительного надзора об устранении нарушения. Предписание, 
как известно, есть мера государственного принуждения, характер 
и объем которой определяется уполномоченными должностны-
ми лицами государственного органа в конкретном акте, выдава-
емом нарушителю. Об императивности указанного предписания 
свидетельствует санкция, установленная законодателем в ст. 19.5 
КоАП. И такая защита публичных интересов посредством адми-
нистративного преследования за совершение правонарушений 
рассматриваемого вида, как уже было отмечено выше, является 
публично-правовой обязанностью органа государственного стро-
ительного надзора. И  в этом случае снова возникает вопрос —  
можно ли возложить на органы местного самоуправления обязан-
ности по осуществлению государственного строительного над-
зора или иного строительного надзора в отношении объектов 
(например, проведение экспертизы проектной документации на 
объекты индивидуального жилищного строительства, многоквар-
тирные дома с количеством этажей не более чем три, отдельно 
стоящие объекты капитального строительства с количеством эта-
жей не более чем два, общая площадь которых составляет не более 
чем 1500 квадратных метров и которые не предназначены для про-
живания граждан и осуществления производственной деятельно-
сти и прочих, указанных в части 2 статьи 49 Градостроительного 
кодекса Российской Федерации) и т.д.? 

Выявление самовольного строительства не может быть отне-
сено ни к целям, ни к задачам муниципального земельного кон-
троля. Соответственно, данные вопросы актами органов государ-
ственной власти субъектов Российской Федерации не могут быть 
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урегулированы. Поэтому пресечение и предупреждение само-
вольного строительства относятся к предмету государственного 
строительного надзора, поскольку сам процесс строительства от-
носится к предмету строительного надзора, а застройщик являет-
ся субъектом государственного строительного надзора. Федераль-
ный закон от 6 октября 2003 года № 131-ФЗ (в ред. от 29.12.2017 г.) 
«Об общих принципах организации местного самоуправления в 
Российской Федерации» решение каких-либо вопросов, связан-
ных (прямо или косвенно) с пресечением самовольного строи-
тельства и строительного надзора, не относит к перечню вопросов 
местного значения, а, следовательно, полномочий по пресечению 
такой деятельности и фактическому осуществлению строитель-
ного надзора у органов и должностных лиц местного самоуправ-
ления нет. Осуществление государственного строительного над-
зора — это предмет ведения (функция) органов государственной 
власти, в которую органы местного самоуправления не входят. 
Но именно в такой ситуации могут быть «задействованы» частно-
правовые «возможности» органов местной публичной власти по 
решению общественно значимых задач. Речь идет об обращении 
органа местного самоуправления в суд с исковым заявлением о 
сносе самовольной постройки — это возможность, основанная, 
как уже отмечалось, на нормах гражданского права, так как снос 
объекта самовольного строительства — форма гражданской ответ-
ственности. Гражданское законодательство определяет правовое 
положение участников гражданского оборота, основания возник-
новения и порядок осуществления права собственности и других 
вещных прав, прав на результаты интеллектуальной деятельности 
и приравненные к ним средства индивидуализации (интеллек-
туальных прав), регулирует отношения, связанные с участием в 
корпоративных организациях или с управлением ими (корпора-
тивные отношения), договорные и иные обязательства, а также 
другие имущественные и личные неимущественные отношения, 
основанные на равенстве, автономии воли и имущественной са-
мостоятельности участников.
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Участниками регулируемых гражданским законодательством 
отношений являются граждане и юридические лица. В  регули-
руемых гражданским законодательством отношениях могут уча-
ствовать также Российская Федерация, субъекты Российской 
Федерации и муниципальные образования. Выше было указано, 
что ч. 1 ст. 222 ГК предусмотрены четыре признака самовольной 
постройки: 1) возведение здания, сооружения или другого строе-
ния на земельном участке, не предоставленном в установленном 
порядке; 2)  возведение здания, сооружения или другого строе-
ния на земельном участке, разрешенное использование которо-
го не допускает строительства на нем данного объекта; 3) возве-
дение здания, сооружения или другого строения без получения 
на это необходимых разрешений; 4)  возведение здания, соору-
жения или другого строения с нарушением градостроительных 
и строительных норм и правил. Если наличествует первый при-
знак, то надлежащим субъектом по данной категории дел явля-
ется только собственник земельного участка или иной законный 
владелец (частноправовое основание). Но деликтом возведение 
самовольной постройки может быть признано только в той си-
туации, в результате которой нарушаются права и законные ин-
тересы третьих лиц. В случае же нарушения градостроительных 
и строительных норм и правил (и ненарушения прав и законных 
интересов третьих лиц) самовольная постройка не может быть 
признана гражданским правонарушением. А  к  имуществен-
ным отношениям, основанным на административном или ином 
властном подчинении одной стороны другой, в том числе к на-
логовым и другим финансовым, а равно, административным 
отношениям, гражданское законодательство не применяется, 
если иное не предусмотрено законодательством (что в данном 
случае не предусмотрено). Таким образом, органы местного са-
моуправления вправе обращаться в суд с исковым заявлением о 
сносе самовольной постройки, но только в случае ее возведения 
на земельном участке, относящемся к муниципальной собствен-
ности.
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Рассматривая вопрос о том, в каких случаях обращение в суд 
с исковым заявлением о сносе самовольной постройки является 
обязанностью органа местного самоуправления, следует еще раз 
отметить, что исковое заявление о сносе самовольной постройки 
вытекает из гражданско-правовых отношений. При этом Россий-
ская Федерация, субъекты Российской Федерации: республики, 
края, области, города федерального значения, автономная об-
ласть, автономные округа, а также городские, сельские поселе-
ния и другие муниципальные образования выступают в отноше-
ниях, регулируемых гражданским законодательством, на равных 
началах с иными участниками этих отношений — гражданами и 
юридическими лицами. Сам по себе факт участия муниципаль-
ного образования в гражданских правоотношениях не меняет их 
гражданско-правовую природу на публично-правовую. Исковое 
заявление о сносе объекта самовольной постройки также не яв-
ляется публично-правовым по своей природе и непосредственно 
не связан с выполнением органами муниципального образования 
властно-распорядительных функций, следовательно, это действие 
не может быть отождествлено с правами или обязанностями, т.е. 
полномочиями органа или должностного лица местного само-
управления. Иное толкование данных положений означало бы 
нарушение принципа равенства участников гражданского оборо-
та, что является неотъемлемым признаком регулирования граж-
данским законодательством общественных отношений, а также 
нарушение абсолютного характера правомочий собственника и 
нарушение принципа неприкосновенности собственности.
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Пределы усмотрения работодателя при выборе 
вида ответственности работника за причинение 

ущерба: вопросы регулирования правоотношений 
смешанного характера

В целях развития правового регулирования трудовых отноше-
ний в сочетании с антикоррупционным законодательством, осо-
бенно когда правоотношения между сторонами носят смешанный 
характер (т.е. трудовые и гражданско-правовое отношения пере-
секаются в соглашении о расторжении трудового договора) пред-
лагается обсудить следующие вопросы:

Применимы ли в трудовых правоотношениях такие локальные 
нормативные акты работодателя, как Кодекс Этики, Положение о 
недопустимости коррупции, Инструкция о конфликте интересов 
и иные локальные нормативные акты, направленные на предот-
вращение коррупции?

Может ли работодатель выбрать вид ответственности работни-
ка между гражданско-правовой и уголовной в случае выявления 
внутренним аудитом компании-работодателя нарушений работ-
ником положений Кодекса Этики и Инструкции о конфликте ин-
тересов?

Поставленные вопросы возникли при изучении следующей 
практической ситуации.

Работодатель в рамках предоставления дополнительных со-
циальных гарантий для надлежащей реализации работниками их 
права на достойную жизнь, предусмотренного ст. 7 Конституции 
РФ, предоставляет работникам негосударственные корпоратив-
ные пенсии. 
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Работник при увольнении по соглашению сторон за год до 
наступления пенсионных оснований заключил с работодателем 
соглашение о расторжении трудового договора, предусматрива-
ющее, что работодатель за безупречный труд работника через год 
после его увольнения, т.е. с момента наступления пенсионных ос-
нований, предоставит уволенному работнику: а) негосударствен-
ное пенсионное обеспечение по поддерживающей программе 
корпоративного плана пожизненно с ежемесячными выплатами 
в размере определенной суммы процентов от среднего заработка, 
рассчитанного на момент увольнения; б) единовременную выпла-
ту выходного пособия в связи с расторжением трудового договора 
в размере десяти средних заработков.

В период ожидания уволенным работником наступления пен-
сионных оснований, отдел внутреннего аудита работодателя про-
вел запланированный аудит процессов приемки выполненных 
работ у подрядчиков по разным видам работ и выявил нарушения 
уволенным работником трудовых обязанностей, причинивших 
ущерб работодателю на несколько миллионов рублей. Работни-
ком также были нарушены такие локальные нормативные акты, 
как Кодекс этики и Инструкция о конфликте интересов, приня-
тые работодателем в порядке ст. 8 Трудового кодекса РФ: работ-
ником были приняты не выполненные подрядчиком работы по-
средством подписания им актов выполненных работ. Стоимость 
принятых и оплаченных, но фактически не выполненных работ 
является суммой ущерба работодателя. После увольнения работ-
ник устроился на работу к подрядчику, у которого были приняты 
невыполненные работы.

Работодатель на основании отчета внутреннего аудита и служ-
бы безопасности компании о выявленных нарушениях работника 
до даты наступления пенсионных оснований направил работнику 
уведомление об отказе от исполнения (расторжении) соглашения 
о расторжении трудового договора в части того пункта соглаше-
ния, который предусматривает предоставление негосударствен-
ного пенсионного обеспечения. Работодатель обосновал свой от-
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каз от исполнения тем, что заключил соглашение под влиянием 
заблуждения. В связи с этим возникает следующий вопрос: может 
ли гражданско-правовая норма о влиянии заблуждения на сделку 
применяться к соглашению о расторжении трудового договора? 
Ответ на данный вопрос может быть следующим: соглашение о 
расторжении трудового договора в зависимости от включенных в 
него условий может представлять собой смешанный договор, ко-
торый регулирует трудовые и гражданские правоотношения сто-
рон. Урегулирование разных видов правоотношений одним до-
говором не противоречит смыслу ни трудового, ни гражданского 
законодательства.

Учитывая, что работодатель является публичным акционерным 
обществом, то для соблюдения биржевых требований листинга 
компания имеет отдельное структурное подразделение, осущест-
вляющее внутренний аудит, которое подотчетно совету директо-
ров компании. Утвержденное советом директоров положение о 
внутреннем аудите предписывает подготовку и предоставление 
совету директоров отчетов по проверкам соблюдения персоналом 
положений законодательства и внутренних распорядительных до-
кументов работодателя, касающихся противодействия коррупции 
и соблюдения требований локального Кодекса этики. Согласно 
ст.  5 Трудового кодекса РФ, трудовые отношения и иные непо-
средственно связанные с ними отношения регулируются также 
коллективными договорами, соглашениями и локальными нор-
мативными актами, содержащими нормы трудового права.

Более того, рекомендациями (пп.  5 п.  272) Кодекса корпора-
тивного управления, утвержденного Письмом Банка России от 
10.04.2014 № 06-52/2463, предусмотрено, что «к задачам внутрен-
него аудита рекомендуется отнести: …5)  проверку соблюдения … 
работниками положений законодательства и внутренних политик 
общества, касающихся … борьбы с коррупцией, соблюдения требова-
ний кодекса этики общества».

Советом директоров общества-работодателя утвержден Кодекс 
этики, который содержит описание этических норм и степени от-
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ветственности в ходе осуществления трудовой и корпоративной 
деятельности сотрудниками компании. Принципы и положения 
Кодекса этики распространяются на всех работников компании. 
Работники ознакомлены с Кодексом этики под роспись.

Таким образом, работодателем создан весь необходимый 
правовой инструментарий для того, чтобы проводить проверки 
соблюдения работниками положений законодательства и вну-
тренних политик компании, касающихся борьбы с коррупцией, 
соблюдения требований Кодекса этики.

Положение о негосударственном пенсионном обеспечении 
работников (далее — «Положение о НПО»), являющееся частью 
коллективного договора, представляет собой гармоничный до-
кумент, в котором основным принципом предоставления негосу-
дарственной пенсии становится добросовестность работника. 

Коллективным договором предусмотрено, что он основан на 
принципах уважения и учета прав и законных интересов сторон со-
циального партнерства, добровольности, законности, обоснованно-
сти принятия на себя обязательств; работники обязуются: добросо-
вестно выполнять трудовые обязанности, установленные трудовыми 
договорами и иными руководящими документам, бережно отно-
ситься к имуществу работодателя, в соответствии со своими долж-
ностными обязанностями принимать меры к обеспечению его со-
хранности. Добросовестное исполнение работником своих трудовых 
обязанностей закреплено ст. 21 Трудового кодекса РФ.

Положением о НПО предусмотрено прекращение перечисле-
ния пенсионных взносов в случае наложения дисциплинарного 
взыскания. Учитывая, что уволенный работник не может быть 
подвергнут дисциплинарному взысканию, то спорные правоот-
ношения сторон переходят из трудовых в плоскость гражданско-
правовых. 

На момент заключения соглашения о расторжении трудового 
договора с работником работодателю не были известны факты не-
надлежащего исполнения работником возложенных на него тру-
довых обязанностей (т.е. не было известно о недобросовестном 
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поведении работника), а работник скрыл от работодателя свое 
ненадлежащее поведение, повлекшие причинение ущерба рабо-
тодателю. 

Вместе с тем если бы на момент заключения соглашения ра-
ботодатель обладал информацией о допущенных работником 
нарушениях, повлекших причинение ущерба, то работодатель 
не заключил бы указанное соглашение или заключил бы его на 
значительно отличающихся условиях. Таким образом, негосудар-
ственное пенсионное обеспечение недобросовестному работнику 
не было бы предоставлено.

Достижение правомерной цели соглашения имеет значение не 
только для самих сторон, но и для налоговых последствий. На-
пример, для признания экономически оправданными расхода-
ми выплат работникам при расторжении трудовых договоров по 
соглашению сторон необходимо установить достижение цели — 
фактическое увольнение конкретного работника с учетом соблю-
дения баланса интересов работника и работодателя (при котором 
выплаты направлены на разрешение возможной конфликтной си-
туации при увольнении и не служат исключительно цели личного 
обогащения увольняемого работника)86.

Одной из основных задач трудового законодательства призна-
ется «создание необходимых правовых условий для достижения 
оптимального согласования интересов сторон трудовых отноше-
ний, интересов государства» (ч. 2 ст. 1 Трудового кодекса РФ). 

Нельзя говорить о каком-либо согласовании интересов рабо-
тодателя и работника в ситуации, когда работодатель, подписывая 
соглашение о расторжении трудового договора с пунктом о предо-
ставлении работнику негосударственного пенсионного обеспече-
ния, находился под влиянием существенного заблуждения по по-
воду добросовестности осуществления работником его трудовой 
функции в момент заключения соглашения. 

86   Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации  
№ 3 (2017) (утв. Президиумом Верховного Суда РФ 12.07.2017) // Бюллетень 
Верховного Суда РФ. 2018. № 9. Сентябрь. 
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Также интересам государства не может соответствовать под-
держка работодателями тех работников, которые совершают не-
правомерные действия. 

Статья 178 Гражданского кодекса РФ говорит о заблуждении 
в отношении обстоятельств, имевших место либо в прошлом, 
либо на момент совершения сделки. К  таким обстоятельствам 
можно отнести допущенные работником до подписания согла-
шения нарушения трудовых обязанностей, обнаруженные после 
подписания соглашения проверкой внутреннего аудита рабо- 
тодателя.

Согласно п. 1 ст. 178 ГК РФ «сделка, совершенная под влиянием 
заблуждения, может быть признана судом недействительной по иску 
стороны, действовавшей под влиянием заблуждения, если заблужде-
ние было настолько существенным, что эта сторона, разумно и объ-
ективно оценивая ситуацию, не совершила бы сделку, если бы знала 
о действительном положении дел». При этом согласно п. 2 ст. 178 
ГК РФ «…заблуждение предполагается достаточно существенным, 
в частности если: … (4) сторона заблуждается в отношении лица, 
с которым она вступает в сделку, или лица, связанного со сделкой; 
(5)  сторона заблуждается в отношении обстоятельства, которое 
она упоминает в своем волеизъявлении или из наличия которого она с 
очевидностью для другой стороны исходит, совершая сделку».

Общество, являющееся работодателем, по пп. 4 п. 2 ст. 178 Граж-
данского кодекса РФ заблуждалось в отношении лица, с которым 
оно вступало в сделку, т.е. в отношении личности работника. За-
блуждение относительно отдельных качеств стороны сделки может 
быть основанием недействительности, если они имели существен-
ное значение для другой стороны при заключении договора. 

В пункте 2 Информационного письма Президиума Высшего 
Арбитражного Суда Российской Федерации от 10.12.2013 №  162 
«Обзор практики применения арбитражными судами статей 178 
и 179 Гражданского кодекса Российской Федерации» разъяснено, 
что основанием недействительности может стать заблуждение не 
только относительно личности контрагента в целом, но даже от-



170

Раздел 2. Смежные вопросы

носительно его отдельных качеств. Такие качества должны иметь 
существенное значение для другой стороны. 

В настоящем деле для работодателя существенное значение 
при заключении соглашения и предоставлении негосударствен-
ного пенсионного обеспечения имеет такое качество работника, 
как его добросовестность: при исполнении трудовых обязанно-
стей и сохранении имущества работодателя согласно требованиям 
коллективного договора. 

Также следует обратить внимание на то, что аналогами терми-
ну «заблуждение» являются термины «обман», «злоупотребление». 
В частности, согласно ряду положений Конвенций Международ-
ной организации труда, если заинтересованное лицо пыталось 
получить или получило пособие обманным путем, то оно лиша-
ется права на его получение или ограничивается в этом праве87.

Таким образом, при подписании соглашения имели место сле-
дующие характеристики заблуждения работодателя, влияющие 
на его решение подписать соглашение и являющиеся пороком 
формирования воли работодателя: (1)  очевидность заблуждения 
работодателя, презюмировавшего добросовестность работника 

87   См. подпункт «е» пункта 20 Конвенции № 168 Международной органи-
зации труда «О содействии занятости и защите от безработицы» (заключе-
на в г. Женеве 21.06.1988) // Конвенции и рекомендации, принятые Между-
народной конференцией труда. 1957–1990. Т. II. – Женева: Международное 
бюро труда, 1991. С. 2171–2184; подпункт «с» пункта 1 статьи 28 Конвенции 
№ 130 Международной организации труда «О медицинской помощи и посо-
биях по болезни» (заключена в г. Женеве 25.06.1969) // Конвенции и реко-
мендации, принятые Международной Конференцией труда. 1957–1990. Т. 
II. – Женева: Международное бюро труда, 1991. С. 1581–1599; подпункт «с» 
пункта 1 статьи 22 Конвенции № 121 Международной организации труда «Об 
обеспечении в связи с несчастным случаем на производстве и профессио-
нальным заболеванием» (заключена в г. Женеве 08.07.1964) // Конвенции и 
рекомендации, принятые Международной Конференцией труда. 1957–1990. 
Т. II. – Женева: Международное бюро труда, 1991. С. 1421; подпункт «с» пункта 
2 статьи 10 Конвенции № 44 Международной организации труда «О пособиях 
лицам, являющимся безработными по независящим от них обстоятельствам» 
(заключена в г. Женеве 23.06.1934) // Конвенции и рекомендации, принятые 
Международной конференцией труда. 1919–1956. Т. I. – Женева: Междуна-
родное бюро труда, 1991. С. 337–343.
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при подписании соглашения; (2)  существенность заблуждения, 
т.к. работодатель, зная о нарушениях работника, вообще бы не за-
ключил соглашение; (3) допустимость заблуждения, т.к. действия 
работника по причинению ущерба работодателю не могли быть 
покрыты должной осмотрительностью последнего.

В юридической литературе отмечалось, что норма о недопусти-
мости злоупотребления правом содержится в Гражданском кодек-
се РФ (статье 10), а не в Трудовом кодексе РФ, но при этом пункт 
27 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 
№  2 «О применении судами Российской Федерации Трудового 
кодекса Российской Федерации» разъясняет, что при реализации 
гарантий, предоставляемых Трудовым кодексом РФ работникам, 
в случае расторжения с ними трудового договора, должен соблю-
даться общеправовой принцип недопустимости злоупотребления 
правом, в том числе и со стороны работников. Таким образом, 
Верховный Суд РФ распространяет общеправовой принцип не-
допустимости злоупотребления правом на трудовые отношения, 
подчеркивая необходимость соблюдения данного принципа в том 
числе и работником88. Таким образом, добросовестность участ-
ников гражданских правоотношений и разумность их действий 
предполагаются, как того требует ст. 10 Гражданского кодекса РФ, 
а работник, в свою очередь, добросовестно исполняет свои трудо-
вые обязанности, возложенные на него трудовым договором, как 
того требует ст. 21 Трудового кодекса РФ89.

Следует также учитывать, что негосударственное пенсионное 
обеспечение предоставляется только добросовестным работни-
кам. При этом пенсионное обеспечение является подотраслью 
права социального обеспечения, а область страховых пенсий яв-
ляется специальным правовым регулированием. Ценность не-

88   Сухарев А.Е. Действия работодателя и типичные заблуждения работ-
ников при увольнении по сокращению штата работников организации // Биз-
нес, Менеджмент и Право. 2018. № 3. С. 37–42.

89   Поплавская В. Анализ судебной практики по привлечению работников 
к дисциплинарной ответственности в виде увольнения за нарушение правил 
поведения на работе // Трудовое право. 2019. № 11. С. 37–45.
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государственного пенсионного обеспечения заключается в том, 
что оно предоставляется работникам в качестве корпоративной 
поддержки за безупречную работу, что должно быть стимулом для 
всех работников. Предоставление негосударственного пенсион-
ного обеспечения является следствием исполнения работодателем 
норм двух отраслей права: (1) трудового права, т.к. согласно ст. 22 
и 191 Трудового кодекса РФ, работодатель вправе поощрять работ-
ников за добросовестный эффективный труд (также в трудовом 
договоре может быть также предусмотрено дополнительное усло-
вие о дополнительном негосударственном пенсионном обеспече-
нии работника согласно ст. 57 Трудового кодекса РФ); (2) права 
социального обеспечения, т.к. согласно ст.  36.31 Федерального 
закона от 07.05.1998 № 75-ФЗ «О негосударственных пенсионных 
фондах» работодатель разрабатывает пенсионные программы. 
При этом негосударственное пенсионное обеспечение представ-
ляется на базе трудового договора или коллективного договора и 
гражданско-правового договора — договора негосударственного 
пенсионного обеспечения. 

Стимулирование поведения работника в процессе труда ос-
новывается на известной возможности работника самому опре-
делять наиболее приемлемый для себя вариант поведения в 
процессе производства. Управляя организацией, работодатель 
использует именно эту составляющую программирования добро-
совестности в труде. Согласно коллективному договору его целя-
ми является обеспечение социальной стабильности в компании 
работодателя, повышение производительности труда и качества 
работы и соблюдение трудовой дисциплины. Также Положение о 
НПО предусматривает, что негосударственное пенсионное обе-
спечение работников предназначено для достижения таких целей, 
как развитие корпоративной культуры общества и мотивация ра-
ботников к эффективному труду. 

Таким образом, предоставление негосударственного пенсион-
ного обеспечения работнику, который причинил ущерб работода-
телю неправомерными действиями и нарушил свои трудовые обя-
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занности, не способствует достижению цели негосударственного 
пенсионного обеспечения,  противоречит корпоративной культу-
ре, не мотивирует других работников компании к эффективному 
труду, разрушает социальную стабильность в компании работода-
теля из-за несправедливости предоставления негосударственной 
пенсии работнику, причинившему убытки работодателю.

Работодатель справедливо посчитал, что работник совер-
шил нарушения, которые не совместимы с получением негосу-
дарственного пенсионного обеспечения в силу трудовых норм 
коллективного договора и Положения о НПО, а также в силу 
принципа добросовестности, который является межотраслевым 
принципом права. 

В частности, в п.  3 Рекомендации №  130 Международной ор-
ганизации труда «О рассмотрении жалоб на предприятии с целью 
их разрешения» от 29.06.196790 указано, что «причины, по которым 
может представляться жалоба, могут относиться к любой мере или 
любому положению, касающимся взаимоотношений между пред-
принимателем и трудящимся, или которые затрагивают или могут 
затронуть условия труда одного или нескольких трудящихся на 
предприятии, если эта мера или положение представляются про-
тиворечащими условиям действующего коллективного договора, 
или индивидуального трудового договора, правилам внутреннего 
трудового распорядка, положениям законодательства, а также обы-
чаю или практике в данной профессии, отрасли экономической 
деятельности, или стране, с учетом принципов добросовестности».

Интерес представляет позиция суда общей юрисдикции, кото-
рый считает, что:

— во-первых, проверка внутреннего аудита работодателя не 
является достаточным основанием для выводов о нарушении ра-

90   Рекомендация № 130 Международной организации труда «О рассмо-
трении жалоб на предприятии с целью их разрешения» (принята в г. Женеве 
29.06.1967 на 51-ой сессии Генеральной конференции МОТ) // Конвенции и 
рекомендации, принятые Международной конференцией труда. 1957–1990. 
Т. II. – Женева: Международное бюро труда, 1991. С. 1525–1529.
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ботником трудовых обязанностей. Суд предлагает работодателю 
обратиться с соответствующим заявлением в полицию. Однако 
работодатель выбрал более гуманную позицию, оставив работни-
ку единовременную выплату выходного пособия в связи с растор-
жением трудового договора в размере десяти средних заработков, 
но лишив его права на получение негосударственной пенсии. При 
этом работодатель не рассматривал ситуацию с уголовным пре-
следованием работника пенсионного возраста, посчитав более 
чем достаточной применение санкции в виде лишения негосудар-
ственного пенсионного обеспечения. Учитывая, что правоотно-
шения между работником и работодателем имеют, как правило, 
личный эмоциональный окрас из-за изменившегося уровня дове-
рия между сторонами или выявленных злоупотреблений одной из 
сторон, то актуальным является вопрос о предоставлении работо-
дателю права самостоятельного определения вида ответственно-
сти работника;

— во-вторых, суд не рассматривает Кодекс Этики, Положение 
о недопустимости коррупции, Инструкцию о конфликте инте-
ресов в качестве локальных нормативных актов, регулирующих 
именно трудовые отношения, в связи с чем нарушение данных ак-
тов не относится к нарушению трудовых обязанностей;

— в-третьих правила ст. 178 Гражданского кодекса РФ о сдел-
ках, совершенных под влиянием заблуждения, не могут напрямую 
применяться к трудовым правоотношениям.

Указанные рассуждения суда свидетельствуют о наличии не-
достатков в правовом регулировании трудовых отношений и 
смешанных правоотношений, об отсутствии способности трак-
товать правовое регулирование с системе и взаимосвязи с учетом 
межотраслевых принципов права, а также об отсутствии четко 
сформулированных злоупотреблений (правовых форм недобро-
совестного поведения сторон трудовых отношений), которые не 
охватываются действующими правовыми положениями трудово-
го законодательства, что требует его совершенствования. Государ-
ство в рамках своих позитивных обязанностей должно разрабо-
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тать соответствующие меры с целью предотвращения возможных 
злоупотреблений в сфере трудовых правоотношений и смешан-
ных правоотношений (с элементами трудовых и гражданских), в 
связи с чем компетентный орган власти, изучив выявленные су-
дебной практикой злоупотребления, которые не подпадают под 
действие существующих законоположений в сфере труда, должен 
представить предложения относительно улучшения российского 
трудового законодательства. 
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