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The author analyzes and criticizes 
the attempt of prohibition of adminis
trative discretion by Russian legislator. 
By analogy with the experience of some 
foreign countries here is offered to dis
tinguish several forms of administrative 
discretion, the intensity of judicial moni
toring of which should be different.

The thesis that judicial verification 
of complex administrative acts and ad
ministrative procedures cannot be limited 
to the formal-legal legitimacy, but should 
also gradually expand to individual re
quirements for validity and appropriate
ness, is given in the article

Keywords: discretion, administra
tive act, administrative procedures, prin
ciples of administrative law, principle of 
proportionality.

Отсутствие или неполнота административных процедур, отсутствие по
рядка совершения органами государственной власти или органами местного 
самоуправления (их должностными лицами) определенных действий либо 
одного из элементов такого порядка действующим российским законодатель
ством предложено квалифицировать в качестве одного из коррупциогенных 
факторов, являющихся основанием для признания административного акта 
недействующим (см. п. 3 Методики проведения антикоррупционной экспер
тизы нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов
[3]). Еще одно из важнейших требований к административным процедурам -  
установление критериев принятия решения (в том числе отказа в принятии 
положительного решения).

Конечно, создание юридических рамок для дискреции -  необходимое 
начинание. Однако чрезмерное упование российского законодателя на ад
министративные процедуры иногда играет с ним дурную шутку. Если вни
мательно изучить те же административные регламенты, то нетрудно заме
тить -  закрепляемые «критерии» зачастую носят настолько оценочный ха
рактер, что в любой момент могут стать объектом судебного оспаривания,
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особенно в правопредоставительной сфере. Действительно, если отсутствие 
необходимых документов -  легко формализуемое основание для отказа, то 
как юридизировать результаты содержательной оценки предъявляемых зая
вок? Приведем в качестве примера один из административных регламентов 
Федерального агентства по управлению особыми экономическими зонами
[4]. Согласно п. 2.8 регламента, к числу оснований для отказа в предостав
лении соответствующей государственной услуги отнесено несоответствие 
бизнес-плана, прилагаемого к заявке на заключение соглашения о ведении 
технико-внедренческой деятельности, критериям оценки бизнес-планов, 
установленным уполномоченным органом исполнительной власти. По
следние закреплены самостоятельным нормативным актом [5] и включают 
в себя: соответствие проекта, предусмотренного бизнес-планом, целям со
здания особых экономических зон, а также утвержденному перспективному 
плану развития особой экономической зоны, степень финансовой устой
чивости проекта, предусмотренного бизнес-планом, наличие необходимой 
инфраструктуры, уровень проработки маркетинговой стратегии, достиже
ние положительного социально-экономического эффекта, связанного с ре
ализацией проекта и т. д. и т. п. Нетрудно заметить: сами эти «критерии» 
оценки требуют самостоятельных оценочных интерпретаций. В общем, на
лицо порочный логический круг.

Это значит, что российский правопорядок (как когда-то иные правопо- 
рядки, рационализировавшие государственное управление посредством ад
министративных процедур) столкнулся с ситуацией, когда даже самый мощ
ный «нажим» на дискрецию не позволяет свести ее к нулю. Подобно линии 
горизонта, которая удаляется по мере приближения к ней, в управленческой 
сфере всегда остается некая неуловимая для административных процедур 
сфера. А это значит, что российские суды должны учиться «работать» с дис
креционными административными актами и административными процеду
рами.

К сожалению, российская доктрина не разработала теории администра
тивного усмотрения. Судебная же практика постепенно пошла по пути эмпи
рического внедрения принципа пропорциональности (соразмерности). При
чем охотнее всего последний использовался в рамках конституционного су
допроизводства, при оценке преимущественно нормотворческой дискреции, 
с точки зрения, как публичного правопорядка, так и защиты прав граждан 
(организаций) (подробнее по этому вопросу см.: Толстых В. Л. Конституци
онное правосудие и принцип пропорциональности [15]). Административное



судопроизводство очень осторожно внедряет этот принцип; предпринимае
мые попытки сводятся преимущественно к сфере применения администра
тивного принуждения, ответственности -  для цели обеспечения защиты прав 
невластных субъектов [16].

Еще одним средством «противодействия» дискреции (в том числе - зло
употребления государственными исполнительными органами своими пол
номочиями) можно назвать вырабатываемое Конституционным Судом РФ 
требование определенности правовых предписаний [6; 7; 8], которое Верхов
ный Суд РФ даже воспроизвел в одном из своих постановлений пленума [9]. 
Однако до недавнего времени подобное крайне оценочное суждение нечасто 
использовалось судами, осуществляющими административное судопроиз
водство. Неудивительно, что, сталкиваясь с той или иной формой дискреции, 
суды (не относящиеся к конституционной ветви) предпочитали уклониться 
от соответствующих проверок [10]. Как бы то ни было, уже тогда все более 
ярко начинала проявлять себя еще одна тенденция -  возрастания роли судеб
ной практики.

Однако в какой-то момент ситуация с дискреционными актами и про
цедурами претерпела существенное изменение. Продолжая отказываться от 
выделения форм дискреции, определения их связи со степенью (плотностью) 
судебного контроля, российский законодатель попробовал попросту запре
тить административную дискрецию. Согласно ст. 1 Федерального закона от 
17 июля 2009 года № 172-ФЗ «Об антикоррупционной экспертизе норматив
ных правовых актов и проектов нормативных правовых актов» [1], «корруп- 
циогенными факторами являются положения нормативных правовых актов 
(проектов нормативных правовых актов), устанавливающие для правоприме
нителя необоснованно широкие пределы усмотрения или возможность нео
боснованного применения исключений из общих правил, а также положения, 
содержащие неопределенные, трудновыполнимые и (или) обременительные 
требования к гражданам и организациям и тем самым создающие условия 
для проявления коррупции». Соответствующее постановление Правительст
ва РФ перечислило коррупциогенные факторы, отнеся к таковым, помимо 
прочего:

1) широту дискреционных полномочий -  отсутствие или неопределен
ность сроков, условий или оснований принятия решения, наличие дублиру
ющих полномочий органов государственной власти или органов местного 
самоуправления (их должностных лиц);

2) определение компетенции по формуле «вправе» -  диспозитивное Су
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установление возможности совершения органами государственной власти 
или органами местного самоуправления (их должностными лицами) дейст
вий в отношении граждан и организаций;

3) выборочное изменение объема прав -  возможность необоснованного 
установления исключений из общего порядка для граждан и организаций по 
усмотрению органов государственной власти или органов местного самоу
правления (их должностных лиц);

4) чрезмерную свободу подзаконного нормотворчества -  наличие блан
кетных и отсылочных норм, приводящее к принятию подзаконных актов, 
вторгающихся в компетенцию органа государственной власти или органа 
местного самоуправления, принявшего первоначальный нормативный пра
вовой акт;

5) принятие нормативного правового акта за пределами компетенции -  
нарушение компетенции органов государственной власти или органов мест
ного самоуправления (их должностных лиц) при принятии нормативных 
правовых актов;

6) заполнение законодательных пробелов при помощи подзаконных ак
тов в отсутствие законодательной делегации соответствующих полномочий
-  установление общеобязательных правил поведения в подзаконном акте в 
условиях отсутствия закона;

7) отсутствие или неполноту административных процедур -  отсутствие 
порядка совершения органами государственной власти или органами мест
ного самоуправления (их должностными лицами) определенных действий 
либо одного из элементов такого порядка [3].

С одной стороны, соответствующие положения во многом разумны и за
служивают одобрения. Но с другой стороны, они позволяют сделать вывод -  
законодатель решил бороться с дискреционными актами и процедурами, 
«профилактируя» их на этапе разработки и принятия нормативных актов. 
Однако сразу же возникает вопрос: как быть, если подобные коррупциоген- 
ные факторы все же «прорвутся» через сито многочисленных мониторингов 
и экспертиз? В научной литературе даже высказывалась мысль о том, что су
дебное их оспаривание невозможно, так как само по себе наличие коррупци- 
огенных факторов в нормативном акте не может признаваться нарушением 
акта большей юридической силы [14]. Действительно, бороться с оценочны
ми положениями, вооружив суды другими оценочными нормами -  шаг не
бесспорный. Но российские суды попробовали самостоятельно разобраться в 
этой непростой ситуации.



Думается, пользуясь германской классификацией форм дискреции, 
можно (с известной долей условности, конечно) выделить два подхода рос
сийских судов к интенсивности проверки дискреционных административ
ных процедур и административных актов.

Во-первых, усмотрение в узком смысле (на совершение того или иного 
действия, отказа от такового или выбор моделей поведения) пусть косвенно, 
неохотно, но -  признается за административными органами. Так, объектом 
проверки в Верховном Суде РФ были положения административного регла
мента, посвященного надзорной функции в сфере пожарной безопасности. 
Оспариваемая норма регламента, предоставляя ответственному должност
ному лицу в случае выявления нарушений право выдать предписание и 
предпринять необходимые меры по контролю за устранением выявленных 
нарушений, прямо закрепила полномочие инспектора самостоятельно опре
делять сроки устранения таких нарушений. ВС РФ установил, что данная 
дискреция не означает произвола, так как согласно требованиям законода
тельства, для исчисления обозначенных сроков сформулирован критерий: 
они должны определяться с учетом характера нарушения требований тех
нических регламентов [12]. Позиция суда, посчитавшего столь, мягко гово
ря, слабо формализованные нормы достаточными, позволяет сделать вывод
о признании повышенной самостоятельности субъектов публичной власти в 
рамках административных процедур по принятию дискреционных решений 
(в узком смысле). Таким образом, плотность судебного контроля за данной 
формой усмотрения должна минимизироваться, что в какой-то мере сближа
ет российскую судебную практику с германской.

А вот по отношению к неопределенным правовым понятиям россий
ский законодатель, как уже говорилось, занимает откровенно враждебную 
позицию, призывая суды к их «вычищению» в рамках нормоконтроля как 
коррупциогенных факторов. Конечно, неопределенные правовые понятия - 
своеобразный инструмент правового регулирования. Далеко не всегда они 
уместны. Так, например, в утвержденном минюстом республики Татарстан 
административном регламенте предоставления государственной услуги по 
выдаче разрешений на использование в названиях юридических лиц наи
менований «Республика Татарстан» (и подобных) содержались следующие 
основания для отказа в предоставлении государственной услуги: характер, 
масштабы сферы деятельности юридического лица не имеют для респу
блики и граждан, в ней проживающих, существенной значимости; положе
ние организации в соответствующей сфере деятельности либо на рынках Су
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Республики Татарстан и международном рынке незначительное; виды то
варов (работ, услуг), производимых юридическим лицом, не являются уни
кальными, присущими только Республике Татарстан. Суды общей юрис
дикции справедливо определили такие неформализуемые понятия уязви
мыми с точки зрения антикоррупционного законодательства и признали их 
недействующими [11]. Но если в известных случаях с такой оценкой сле
дует согласиться, то априорное отнесение всех неопределенных правовых 
понятий к коррупциогенным факторам поддержать не представляется воз
можным. Повторим: доводя эту логику до абсурдного завершения, сами со
ответствующие положения антикоррупционного законодательства можно 
признавать недействующими именно ввиду их неконкретности. Конструк
тивным выходом из логического тупика должна стать негласная «легализа
ция» неопределенных правовых понятий при одновременной углубленной 
судебной проверке не столько самих административных процедур (в рам
ках нормоконтроля), сколько принятых на их основе административных 
актов.

Итак, первоначальное наступление на административную дискрецию 
посредством судебного применения принципа пропорциональности (преи
мущественно для целей защиты прав невластных субъектов) в России имело 
известное сходство с европейским опытом. Однако в последние годы у этого 
принципа появилось своеобразное, «русское» направление -  противодейст
вие коррупции (как правило, в рамках нормоконтроля). Несоответствие «тре
бованиям» антикоррупционного законодательства становится основанием 
для аннулирования правовых норм, в том числе -  административных проце
дур, особенно в отношении неопределенных правовых понятий. Соглашаясь 
в целом с актуальностью проблемы противодействия коррупции, полагаем 
необходимым скорректировать плотность судебного контроля, по аналогии с 
германским опытом, с одной стороны, с формами дискреции, а с другой -  со 
сферами регулируемых отношений.

По поводу форм: следует ограничить судебный контроль за процедура
ми и актами реализации усмотрения в узком смысле (как совершения опре
деленных действий в рамках компетенции) и углубить -  по отношению к 
неопределенным правовым понятиям. Причем в последнем случае акценты 
перенести с нормоконтроля за индивидуальными актами.

По поводу же сфер общественный отношений, думается, стоит вос
принять западноевропейские подходы, минимизирующие внешний кон
троль за административными актами, принимаемыми по вопросам экзаменов, 

9



планирования, политических вопросов, правопредоставительной деятель
ности (вроде социального обеспечения и т. п.). Впрочем, нужно подумать над 
постепенным снижением ограничений в случае проверки административ
ных процедур и административных актов названных групп на предмет кор
рупции. Если российская доктрина и судебная практика смогут выработать 
сравнительно эффективные механизмы действия такого направления про
порциональности, то это станет российским вкладом в мировой опыт судеб
ного контроля.

Вопросы эволюции плотности судебного контроля в России за дискреци
онными актами и процедурами тесно связаны с проблемой развития основа
ний для их пересмотра. Проанализированный выше феномен законодатель
ства о противодействии коррупции уже сам по себе подтвердил укоренение в 
российской правовой действительности еще одной актуальной европейской 
тенденции -  расширения содержания законности, мимикрии под нее иных 
требований (принципов) права. Думается, не будет преувеличением утвер
ждение о том, что признание нормы коррупциогенной говорит не столько о 
её незаконности (ведь сами «антикоррупционные нормы» во многом лишены 
конкретного содержания), сколько -  об их нецелесообразности.

Усложнение форм управленческих действий усилило тенденцию «раз
мывания» законности. Проиллюстрируем данный тезис на одной из самых 
болезненных для современного российского общества тем -  проблеме регла
ментации государственных закупок. Сразу же оговоримся: контракты, за
ключаемые субъектами публичной власти для обеспечения государственных 
нужд, сами по себе не являются административными актами. Однако даже 
если отрицать за ними природу административных договоров, в статусе част
но-правовых форм публичного управления им отказать точно нельзя. К тому 
же заключение государственных контрактов образует сложный набор юри
дических фактов в единстве с административными актами. Поэтому краткий 
анализ судебного контроля за процедурами их заключения не будет отходом 
от заявленной темы.

С самого начала внедрения процедур заключения государственных 
контрактов общественное мнение получает богатую пищу для обсуждений, 
в первую очередь по поводу обоснованности закупок. Ремонты кабинетов 
чиновников на многомиллионные суммы (со стоимостью туалетных ерши
ков от 12 тыс. рублей и выше), закупки медицинского оборудования по це
нам, кратно превышающим среднерыночные, приобретение совершенно 
необходимых в повседневной управленческой работе вещей вроде кровати Су
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из вишни, декорированной ручной резьбой и покрытой у изголовья и из
ножья слоем золота в 24 карата, швейцарских золотых часов с рубинами, 
шкатулок, отделанных рыбьей кожей, наконец, карнавальных костюмов 
снежинки, жар-птицы, ведьмочки и морячка [13] -  все это не может не вы
зывать вопросов. Сразу же отметим: подобные полномочия изначально рас
сматривались не просто в качестве дискреционных, но -  изъятых из сферы 
судебного контроля. Новый Федеральный закон от 5 апреля 2013 года № 44- 
ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обес
печения государственных и муниципальных нужд» [2] среди новелл закре
пил, в том числе, такое требование, как обоснование закупок (ст. 18). Однако, 
сделав очень важный шаг по «легализации» обоснованности как свойства 
правовой формы управления, законодатель уклонился от логически про
истекающего следующего хода. Согласно статей 18 и 99 Закона, проверка 
обоснованности закупок (и признание их необоснованными) осуществля
ется во внесудебном порядке. Таким образом, следуя буквальному толкова
нию Закона, даже самые нелепые государственные закупки не могут быть 
оспорены в суде ввиду их очевидной необоснованности. С такой позицией 
очень трудно согласиться. Думается, здесь был бы весьма полезен британ
ский опыт оценки форм управленческих действий по тесту Веднесбери на 
их разумность. Причем юридические возможности для такого прецедента в 
России весьма велики; речь идет не только о законодательном закреплении 
обоснованности, но и антикоррупционном законодательстве в целом. Более 
того, тест на разумность, думается, следует распространить на все админи
стративные процедуры, административные акты и иные правовые формы 
по вопросам распоряжения государственным имуществом (кроме «полити
ческих» вроде межбюджетных отношений).

Итак, постоянное усложнение управленческой деятельности бросило 
известный вызов административному праву различных стран. Главный мо
мент этого вызова заключается в том, что даже самое «плотное» регулирова
ние государственного управления множеством административных проце
дур не позволяет проникнуть в некоторую сокровенную сферу, именуемую 
административной дискрецией. Если исходить из классической догматики, 
подобные административные акты и процедуры не должны проверяться 
судами (ведь суды уполномочены лишь на выявление явных юридических 
пороков законности). Но современному обществу уже недостаточно тако
го «осторожного» подхода. Невластным субъектам в настоящее время важ
но иметь дополнительные правовые рычаги (в первую очередь -  судебную



защиту) от очевидно ошибочных, нецелесообразных, иррациональных ре
шений. Изученные западные правопорядки пытаются по-разному решать 
эту проблему. Однако здесь все они идут по пути не столько корректировки 
законодательства, сколько -  выработки научных доктрин и «подвижных» 
судебных практик. Последние все в большей степени апеллируют к таким 
принципам права, как разумность, целесообразность, справедливость (не
редко маскируемые под законность). Непосредственным же инструментом 
их применения чаще всего становится принцип пропорциональности (со
размерности).

Многое из этого может быть полезно и для России. Причем отечествен
ный опыт при всем своем неуверенном эмпиризме проводит довольно ин
тересные эксперименты (приспосабливая, например, принцип пропорци
ональности для целей противодействия коррупции). Начавшиеся поиски и 
дискуссии уже не прекратятся ближайшие годы (а может, и десятилетия), 
формулируя таким образом новый облик судебного контроля за публичной 
администрацией, а значит -  и форм управленческих действий с процедура
ми их разработки, принятия и реализации.
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