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УДК 342.9 

Давыдов К. В. / Davydov K. V.

СУДЕБНЫЙ КОНТРОЛЬ ЗА ДИСКРЕЦИОННЫМИ 
АДМИНИСТРАТИВНЫМИ АКТАМИ И ПРОЦЕДУРАМИ В РФ: 

ПРАВОВЫЕ ПРОБЛЕМЫ И ВОЗМОЖНЫЕ ПУТИ ИХ РЕШЕНИЯ

JUDICIAL CONTROL OVER DISCRETIONARY ADMINISTRATIVE ACTS 
AND PROCEDURES IN THE RF: LEGAL PROBLEMS AND POSSIBLE WAYS 

OF THEIR RESOLVING

Давыдов  Константин 
Владимирович, 

к.ю.н.,  доцент Новосибирско-
го  юридического  института, 
г. Новосибирск, 
davkon@yandex.ru

Анализируется и подвергается 
критике попытка запрета администра-
тивного усмотрения российским за-
конодателем. По аналогии с опытом 
некоторых зарубежных стран предла-
гается выделить несколько форм ад-
министративного усмотрения, интен-
сивность судебной проверки которых 
должна быть различной. 

Выдвигается тезис о том, что судеб-
ная проверка сложных административ-
ных актов и административных проце-
дур уже не может ограничиваться лишь 
формально-юридической законностью, 
но должна постепенно расширяться и 
на отдельные требования обоснован-
ности и целесообразности.

Ключевые слова: дискреция, ад-
министративный акт, административ-
ные процедуры, принципы админи-
стративного права, принцип пропор-
циональности.
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Davydov  Konstantin 
Vladimirovich, 

c.j.s.  (PhD  in  law),  Associate 
professor  of  Novosibirsk  Law 
Institute,  Novosibirsk, 
davkon@yandex.ru

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 
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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 
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7

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.
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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  
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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 – cо 
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,  
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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 
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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 
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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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СООТНОШЕНИЕ АДМИНИСТРАТИВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА И 
АДМИНИСТРАТИВНОГО ПРОЦЕССА: ТЕОРИЯ ВОПРОСА 1

CORRELATION OF ADMINISTRATIVE COURT PROCEDURE AND 
ADMINISTRATIVE PROCESS: THEORY OF THE ISSUE

Дёмин  Алексей 
Афанасьевич, 

кандидат  юридических  наук, 
доцент кафедры администра-
тивного  права МГУ  им. М.  В. 
Ломоносова, 
dyomin1940@mail.ru

На основе авторского понимания 
соотношения административного су-
допроизводства и административного 
процесса дается критический анализ 
проекту Кодекса административного 
судопроизводства (КАС) Российской 
Федерации. Раскрывается утверждение 
автора, что проект Кодекса администра-
тивного судопроизводства Российской 
Федерации «содержит немало доктри-
нально непоследовательных, а иногда 
и   прямо   противоречивых   положений».

Ключевые слова: администра-
тивный процесс, административное 
судопроизводство, кодекс администра-
тивного судопроизводства, администра-
тивная юстиция.
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Critical analysis of the draft Code of 
Administrative Court Procedure (CACP) 
of the Russian Federation is given on the 
base of author’s understanding of the cor-
relation of administrative court procedure 
and administrative process. The author’s 
statement that the draft Code of Admin-
istrative Court Procedure of the Russian 
Federation “contains many doctrinally 
inconsistent and sometimes directly con-
troversial provisions” is disclosed in the 
article.

Keywords: administrative process, 
administrative court procedure, code of 
administrative court procedure, adminis-
trative justice.

При обсуждении проекта нового закона следует исходить из объектив-
ного соотношения базиса и надстройки. Надстройкой в этом случае является 
проект Закона, а базисом – властная оперативная деятельность администра-
ции. Другими словами, параметры закона могут быть только тогда соответ-
ствующими закономерностями общественного развития, когда они не про-
тиворечат базису. Следовательно, закон также должен отражать главную осо-
бенность административного процесса – обслуживание именно оперативной 
деятельности администрации, а, следовательно, такой закон должен обеспе-
чивать оперативность обслуживающей эту деятельность юстиции.

Обсуждение проекта Кодекса административного судопроизводства 
Российской Федерации (КАС РФ) показывает, что в науке административного 
права вопрос о понятии, принципах, сущности, а отсюда и специфике адми-
нистративного судопроизводства всё ещё не решен. Один из проектов такого 
Кодекса отозван [3], и поделом. Принятие в такой ситуации указанного зако-
нопроекта является преждевременным, и в очередной раз может подорвать 
уважение граждан к закону из-за его неподготовленности. Одновременно, не 
имея урегулированной процедуры разрешения споров с администрацией, 
невозможно ввести и административные трибуналы. Ведь суды администра-
тивной юстиции работают по правилам самостоятельного вида процессуаль-
ного права – административного процесса [8].
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Надо согласиться с мнением ряда ученых, что вопрос о сущности и 
структуре административного процесса и административно-процессуально-
го права неизбежно связан «с преодолением сложившейся в доктрине дихо-
томии «управленческий подход – юрисдикционный подход» в её различных 
теоретических интерпретациях» [16, 4]. Впрочем, А. И. Каплунов считает, 
что «в настоящее время есть основание говорить о трех основных подходах 
к пониманию административного процесса: управленческом, судебном и 
комплексном (объединяющем первые два подхода) [17, 23]. При этом игнори-
руются наши научные исследования по этому вопросу, сутью и выводом ко-
торых является утверждение, что для понятия административного процесса 
необходимо банальное умение отличать материальное право от процессуаль-
ного, также как и судебную ветвь власти от исполнительной [13]. Отсутствие 
способности отличать такие элементарные для юридической специальности 
категории – недостаток профессионализма, следствие долгого в истории со-
ветской России пренебрежения процессуальными средствами защиты в су-
дах. Для урегулирования конфликтов тогда хватало решений партийных ор-
ганизаций.

Термин «административное судопроизводство» взят из ст. 118 Консти-
туции РФ 1993 года, однако вступает в определенный конфликт с термином 
«административный процесс» [5; 22; 20].

Специалисты выделяют в гражданском процессе судебные акты, вы-
носимые в 1) исковом 2) особом производстве и 3) производстве по делам, 
возникающим из публичных правоотношений [4, 36]. Указанные виды су-
допроизводства, как отмечает В. В. Аргунов, протекают по правилам гра-
жданского процесса. То есть, в его трактовке, процесс шире судопроизвод-
ства. По аналогии в недрах административного процесса можно было бы 
выделить тоже ряд видов административных судопроизводств, например, 
с учетом особенностей процесса в дисциплинарных трибуналах, по иным 
видам управленческой деятельности, наконец, по особенностям глав осо-
бенной части КоАП РФ и отрасли материального административного пра-
ва. Сюда же можно отнести и судопроизводство по материалам о грубых 
дисциплинарных проступках при применении к военнослужащим дисци-
плинарного ареста и об исполнении дисциплинарного ареста на основании 
Федерального закона от 1 декабря 2006 г. № 199-ФЗ [2]. Ведомственное спе-
циальное квази-судопроизводство для решения споров, вытекающих из ад-
министративных отношений реализуется давно и естественно [9]. Впрочем, 
и в странах англосаксонской системы права, например, в Англии или США 
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при таком разделении властей, когда существование каких-либо ведомст-
венных судов юридически невозможно, административные трибуналы там 
тоже создаются.

Сложности определения содержания Административно-процессуаль-
ного кодекса связаны в первую очередь с отсутствием непротиворечивого 
учения о предмете процессуальных правоотношений. Поэтому определение 
И. В. Пановой, что административным судопроизводством называется «рас-
смотрение административных дел по нормам административно-процессу-
ального права» [18, 20], не работает, поскольку сначала надо определить, как 
такая статья попала именно в процессуальный кодекс, и правильно ли она 
расположена именно в нем.

Например, хотя в проекте КАС РФ соответствующие отношения судьи с 
присутствующими в зале заседания суда лицами и со сторонами спора одина-
ково отнесены к мерам процессуального принуждения, они по своей юриди-
ческой сущности совершенно неодинаковы, уловить разницу которых можно 
только понимая разницу материального и процессуального права. Если уда-
ление из зала заседания нарушителя порядка, например папарацци, возмож-
но, то удаление стороны спора из зала заседания невозможно из-за отрицания 
самой сути судебного способа разрешения правовых коллизий, было бы рав-
носильно отказу в правосудии. Таким образом, в первом случае отношения 
судьи с папарацци являются материально-правовыми, а отношения во вто-
ром случае, со стороной спора – процессуально правовыми. Их уравниваю-
щее наличие в одной и той же статье 118 проекта КАС РФ является показате-
лем неверных теоретических позиций составителей Кодекса, их юридической 
неграмотности, неумения отличать материальное право от процессуального.

Нами предлагается следующий алгоритм управленческой деятельности 
и жизни правовой нормы, который позволяет вычленить из всего комплекса 
правоотношений материальный и процессуальный их аспекты. Ибо правовая 
норма реализуется в правоотношении, иначе она практически бессмысленна. 
Схема такая:

На наш взгляд, материальное право определяет конкретные права и обя-
занности конкретных субъектов права. Реализация этих прав и обязанностей 

принятие 
нормы

ВЕКТОР
процедура процедура

исполнение 
нормы

принуждение к ис-
полнению нормы

разрешение 
спора о праве

процесспроизводство



Со
от

но
ш

ен
ие

 а
дм

ин
ис

тр
ат

ив
но

го
 с

уд
оп

ро
из

во
дс

тв
а 

и 
ад

м
ин

ис
тр

ат
ив

но
го

 п
ро

це
сс

а:
 т

ео
ри

я 
во

пр
ос

а 
 

23

происходит в материально-правовых отношениях. Тут привлечения терми-
нов, связанных с процессуальной деятельностью государственных органов, 
не требуется. Поэтому мы считаем управленческую концепцию в понятии 
административного процесса неверной, несмотря на то, что её придержива-
ется большинство чрезвычайно авторитетных корифеев административного 
права: В. Д. Сорокин, А. П. Алехин, Ю. А. Тихомиров и другие. Здесь прием-
лем другой термин – процедуры. 

Мы согласны с мнением Ю. Н. Старилова, что необходимо принятие 
раздельных «Кодекса административного судопроизводства Российской 
Федерации и федерального закона «Об административных процедурах» 
[21, 28]. Так как один из них относится к административному материально-
му праву, а другой обязан относиться к административно-процессуальному 
праву. Однако распределение правовой материи по двум кодексам представ-
ляет собой большую техническую трудность. В процессуальных кодексах 
продолжают находить материальные нормы (например, судоустройство), а 
в материальных – процессуальные. Вопросы судоустройства строго говоря 
относятся к конституционному праву. А они часто включаются в процессу-
альные кодексы.

Процессуальное право регулирует специфическую деятельность спе-
циализированных государственных органов, в компетенцию которых входит 
особая процедура разбирательства: а) спорных случаев применения права, б) 
проистекающих из властных правоотношений, в) при специальной процеду-
ре определения правовой истины в конкретном поведении субъектов спорно-
го случая (процесс), г) реализуемой специальным субъектом права, судом или 
квази-судом и д) направленная на воспитание населения в духе сознательно-
го уважения к закону путем оправдания его справедливости.

Нам представляется упрощенный критерий для различия материаль-
ного и процессуального права. В материальных отношениях имеют место две 
стороны:

субъект, обладающий правом  
дать указание

субъект, обладающий обязано-
стью повиноваться

, 
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а в процессуальных – три:

Причем с точки  зрения строгого подхода к процессуальному праву О. 
Бюлова, который определял процесс как отношения сторон с судом [6], пра-
вовая связь в этой схеме между сторонами спора (нижняя линия) должна от-
сутствовать.

По нашему мнению имеют место три случая, когда административный 
процесс, как процедура защиты прав в порядке административного судопро-
изводства, имеет или должен иметь место [11]:

сторона спора, 
не обладающая 
властными пол-

номочиями

сторона спора, 
обладающая 

властными пол-
номочиями

судья или 
квази судья

1) 2) 3)
должностное 

лицо

должностное 
лицо

Суд общей 
юрисдикции

Суд админи-
стративной 

юстиции

гражданин

процесс

спор

спор спор

процесс процесс

гражданин гражданин

должностное 
лицоначальник
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В каждом из этих вариантов вычленяются процессуальные правоотно-
шения при связях с властным субъектом, имеющим полномочия администра-
тивный спор разрешить. Случаи, когда законодатель наделяет не судебные 
органы правом разрешать административные споры, относятся к квази-су-
дам. Такие случаи в законодательстве РФ есть, например, Комиссия по рас-
смотрению дела о нарушении антимонопольного законодательства в недрах 
Федеральной антимонопольной службы, Палата по патентным спорам Рос-
сийского агентства по патентам и товарным знакам (теперь Федеральный 
институт промышленной собственности), Городская жилищно-конфлик-
тная комиссия на основании постановления Правительства Москвы от 6 мая  
1997 г. № 321 и т. п.

Особенностей административного процесса как самостоятельного вида 
процессуального права [8] довольно много, но, в целом, они свидетельству-
ют о том, что административный процесс не может осуществляться по пра-
вилам гражданского процесса, а потому и административные суды не могут 
быть включены в систему судов общей юрисдикции. Почти все особенности 
обусловлены оперативным характером деятельности администрации и от-
носительно общественно неопасным характером административных право-
нарушений. В концентрированном выражении отметим следующие особен-
ности, долженствующие быть отраженными в Административно-процессу-
альном кодексе. Среди них: инквизиционный характер административного 
процесса: цивилистическая состязательность в споре с властями неуместна 
(то есть суд активен, он не равнодушный созерцатель соревнования сторон, 
суд – орган государственный и своим решением диктует волю государства 
по спорному для сторон вопросу); краткие сроки давности и разрешения 
дел; оперативность, поскольку этот вид процессуального права обслуживает 
разрешение споров с оперативной властью и многолетние цивилистические 
тяжбы спорящих сторон парализовали бы деятельность активной админи-
страции; onus probandi, бремя доказывания лежит на властной стороне ад-
министративного спора, поскольку недовольство подчиненного субъекта 
права решением властей ставит под сомнение компетентное осуществление 
этой властью своих полномочий (презумпция виновности администрации 
[12, 102], раз её действия управляемыми ставятся под сомнение); отсутст-
вие многоинстанционности (а в проекте КАС присутствуют и апелляция, 
и кассация, и пересмотр, не отражающие ту особенность административ-
ного процесса в сравнении с другими отраслями процессуального права, 
как оперативность); символические, не жестокие наказания, направленные 
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на воспитание уважения к праву; отсутствие государственной пошлины на 
функционирование государственного органа разрешения административ-
ного спора (деятельность такого органа финансируется из государственно-
го бюджета, налоги для формирования которого граждане уже заплатили 
[14]) и т. д.

Реально целью принятия Административно-процессуального кодекса 
является создание судов административной юстиции, формой деятельности 
которых и является административный процесс. 

Нам представляется образцом краткого Документа, регулирующего опе-
ративный процесс разрешения споров, вытекающих из административных 
правоотношений, разработанный Н. Г. Салищевой и принятый в 1968 году 
Указ [1], который просуществовал значительное время. Большая его часть 
представляла собой процессуальный мини-кодекс, поскольку его основа ис-
ходила из трехстороннего характера правоотношений при его реализации.

На базе высказанных позиций проведем экспресс-анализ содержания 
проекта КАС РФ, представленного Президентом РФ в Государственную Думу.

Проект Кодекса административного судопроизводства Российской Фе-
дерации содержит немало доктринально непоследовательных, а иногда и 
прямо противоречивых положений.

Первое замечание к нему – нет никакого оправдания особого названия 
судопроизводства по административным делам. Как и в любой другой отра-
сли права, его процессуальная часть должна именоваться как «Процессуаль-
ный кодекс». Административное право не должно стать исключением. Следо-
вательно, документ, регулирующий процедуру разрешения споров, вытека-
ющих из административных правоотношений, как и в других отраслях права 
должен именоваться Административно-процессуальным кодексом Россий-
ской Федерации.

Вопрос авторства Кодекса в данном случае имеет значение, так как от-
ражает частные представления об административном процессе [15, 10-13], 
на  наш взгляд, искажающие его родные основные черты. Критикуя много-
словие проекта Закона о КАС РФ, профессор Л. А. Грось отмечает, что про-
ект «громоздок и неудачен как «по существу», так и редакционно?» [7, 19]. 
Авторство проекта Закона усиливает личную ответственность перед колле-
гами и повышает авторитет составителя. Законопроект такого важного уров-
ня, как обсуждаемый нами, обычно готовится в Институте законодательства 
и сравнительного правоведения при Правительстве РФ. Точка зрения Ю. А. 
Тихомирова в этом Институте обладает авторитетом. Но в тексте проекта 
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чувствуется также влияние и лоббистов адвокатуры. Данный проект КАС 
РФ являет собой характерное для нашего времени многословие, желание 
включить в этот документ все сведения о правовой системе страны, не за-
трудняясь в специфической квалификации именно административных дел, 
и такой документ сразу становится тяжеловесным, трудно читаемым, а ещё 
и труднее исполнимым. Зато его казуистичность представляет собой прият-
ную возможность для адвокатов реализовать трудности клиентов в освоении 
такого сложного документа. Поэтому в совокупности, нам представляется 
реакционным положение проекта Кодекса об обязательном ведении дела 
при фактической монополии адвокатуры. Именно так мы оцениваем смысл 
части 1 статьи 57 проекта, который предусматривает, что представителями 
в суде по административным делам могут быть только лица, имеющие выс-
шее юридическое образование. Данное требование координируется с пози-
цией Конституции РФ о квалифицированной юридической помощи в РФ, 
однако оно ограничивает право гражданина лично решать вопрос ведения 
дела через доверенное лицо, представителя. Не надо потакать коммерци-
ализации юстиции. Авторитет государства строится на «независимой» (от 
адвокатов) юстиции. Юстиция не должна оцениваться в деньгах. Справед-
ливость важнее.

К этому же примыкает вопрос и о возможности вести дело в целях за-
щиты интересов других лиц или неопределенного круга лиц (ст. 41, 42 Про-
екта). Предоставление ряду лиц (органам, организациям и гражданам) пра-
ва выступать от имени заявителя, не спрашивая его согласия и не получая 
доверенности на представительство его интересов, нам представляется так-
же реакционным. Нет никаких оснований полагать, что интересы этих видов 
субъектов права совпадают или обязательно соответствуют друг другу. Пред-
ложение Проектом КАС РФ закрепить право широкого круга лиц выступать 
в интересах иных лиц, даже без необходимости запрашивать согласие пред-
ставляемых, не выразивших на это своей воли – это даже не коммунистиче-
ская концепция беспредельного самоуправления и разрушения (отмирания) 
государства. Как только волю гражданина не спрашивают, он не может быть 
признан субъектом права вообще [10]. Проблема административного процес-
са, направленного на защиту прав граждан, в этом случае снимается. Тогда 
защищаются совсем иные интересы, нежели интересы правоспособного гра-
жданина, как полноправного субъекта права.

В проекте не соблюдены многие черты административного процес-
са, такие как оперативность, невысокая степень общественной опасности,  
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низкая стоимость процесса, цель – воспитание подвластных субъектов в духе 
добровольного соблюдения установленных правил административного ре-
гулирования в стране.

Административные споры, споры, вытекающие из деятельности власт-
ных субъектов административного права по своей сути относятся к области 
действия судов административной юстиции, административных трибуналов, 
завоевавших авторитет и место в судебной системе многих государств мира, 
благодаря своим специфическим качествам. Они не должны относиться к об-
ласти деятельности судов общей юрисдикции, деятельность которых постро-
ена на цивилистической основе – состязательности. Пока проект КАС РФ в 
части 2 статьи 1 вменяет эту процедуру судам общей юрисдикции. Просто 
специализацией по административным делам судей судов общей юрисдик-
ции здесь обойтись невозможно, так как оторванность такого судьи от реаль-
ностей административной деятельности государственного аппарата всегда 
проявится.

Проект Кодекса административного судопроизводства РФ, к сожале-
нию, не определил перечень должностных лиц, иски граждан к которым по 
вопросам их компетенции подпадают под его юрисдикцию. Напомним, что 
проект федерального конституционного закона «О федеральных админи-
стративных судах в РФ» В. И. Радченко [19] такой список содержал и включал 
оспаривание действий и бездействия Президента РФ, министров и других 
должностных лиц российского государственного аппарата, потенциальных 
нарушителей прав граждан в административно-властных вопросах. В то же 
время «разрешение споров между федеральными органами государственной 
власти и органами государственной власти субъектов Российской Федера-
ции» (п. 11 части 1 статьи 23 проекта КАС РФ) является вопросом скорее кон-
ституционным, и административным процессуальным кодексом регулиро-
ваться не может. Органы исполнительной власти не являются юридическими 
лицами публичного права, поэтому спор двух министерств о пределах ком-
петенции каждого из них, разрешаемый их непосредственным начальником 
(Председателем Правительства или Президентом РФ соответственно), реша-
ется в порядке административной подчиненности. Относить такие споры к 
ведению судов можно только в том случае, если их непосредственные началь-
ники сами порождают конфликты актами о создании бесчисленных админи-
стративных структур, не квалифицированы или уклоняются от выполнения 
своих непосредственных обязанностей по координации деятельности госу-
дарственного аппарата.
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Краткие сроки рассмотрения административных споров являются од-
ним из качеств, выделяющих административный процесс в самостоятельный 
вид процессуального права. Они не должны потенциально замедлять опера-
тивную деятельность администрации. Поэтому если есть необходимость рас-
сматривать и разрешать спорное дело длительно, с многими инстанциями, в 
полномасштабном процессуальном порядке, то нет оснований для включе-
ния таких споров именно в Административно-процессуальный кодекс. На-
пример, если «Административные дела об оспаривании нормативных пра-
вовых актов рассматриваются судом в срок, не превышающий двух месяцев 
со дня подачи административного искового заявления, а Верховным Судом 
Российской Федерации – в течение трех месяцев со дня его подачи» (часть 1 
статьи 215 проекта КАС РФ), то желательно подвергать их полному процессу-
альному разбирательству в судах общей юрисдикции по правилам граждан-
ского судопроизводства, в состязательной процедуре. Тогда называть такие 
споры предметом административно-процессуального спора нет смысла.

Представляется, надо работать над новым текстом проекта такого Феде-
рального закона. Более четко провести различие материального и процессу-
ального содержания Кодекса.

Вопросы формирования Административно-процессуального кодекса 
Российской Федерации не так просты, это показывают, в том числе, и дли-
тельные сроки (с 1993 года) реализации статьи 118 Конституции РФ, предус-
матривающей введение различных видов процессуальных правоотношений. 
Решение вопроса о самостоятельном административном судопроизводстве 
требует участия молодых, новых кадров, не отягощенных напластованиями 
прошлого в теории и практике.
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ПРАВОВАЯ НЕОПРЕДЕЛЕННОСТЬ И ЮРИДИЧЕСКИЕ РИСКИ
В ЭКОЛОГИЧЕСКОМ ПРАВЕ: ПОСТАНОВКА ПРОБЛЕМЫ 1

LEGAL UNCERTAINTY AND LEGAL RISKS  
IN ENVIRONMENTAL LAW: PROBLEM STATEMENT

Кичигин  Николай 
Валерьевич, 

кандидат  юридических  наук, 
ведущий  научный  сотрудник 
Института  законодательст-
ва  и  сравнительного  правове-
дения при Правительстве Рос-
сийской Федерации, Москва.

Правовая неопределенность рас-
сматривается как такое состояние пра-
вового регулирования, которое харак-
теризуется пробелами, коллизиями, 
иными дефектами, порождающими 
для субъектов правоотношений юри-
дические и иные риски.

Доказывается, что юридические 
риски в экологическом праве, в эколо-
гических правоотношениях обусловле-
ны «наличием специфических эколо-
гических рисков, природа которых та-
кова, что даже при современном уров-
не развития науки и технологий не-
возможно не только предотвратить со 
стопроцентной вероятностью, но даже 
выявить и оценить все возможные ри-
ски для окружающей среды в результа-
те намечаемой хозяйственной и иной 
деятельности».

Ключевые слова: юридические 
риски, экологическое право, юридиче-
ские риски в экологическом праве, пра-
вовая   неопределенность. 

  1Публикуется по материалам научного круглого стола «Правовые риски в системе  
публичного управления» (Москва: Финансовый университет – 2014)
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Legal uncertainty is considered as a 
state of legal regulation, which is charac-
terized by gaps, collisions, other defects 
that generate legal and other risks for 
subjects of legal relations.

The author proves that the legal 
risks in environmental law, in environ-
mental legal relations are due to “the 
presence of specific environmental risks, 
the nature of which is such that, even at 
the present level of development of sci-
ence and technology, it is impossible not 
only to prevent with 100% probability, 
but even to identify and evaluate all pos-
sible risks to the environment resulting 
from the planned economic and other ac-
tivity”.

Keywords: legal risks, environmen-
tal law, legal risks in environmental law, 
legal uncertainty.

Не вызывает сомнения тот факт, что идеальные законы являются целью 
законодательной деятельности, к которой следует постоянно стремиться. По-
этому постоянные нападки в обществе на «плохие» законы часто связаны с 
непониманием того, что процесс нормотворчества имеет субъективный ха-
рактер, поэтому законодательство объективно содержит в себе дефекты, та-
кие как правовые пробелы и коллизии. С другой стороны, нельзя согласиться 
с позицией, которую часто занимают должностные лица на различных уров-
нях власти, ссылаясь на «неправильные законы» в обоснование собственно-
го бездействия. Указание на «плохой» закон в их случае является удобным 
формальным основанием не выполнять возложенные на должностное лицо 
функции.

Очень часто причиной критики законодательства и права, правовой си-
стемы в целом становятся ситуации правовой неопределенности, при кото-
рых правовая норма присутствует, но при этом субъект права не понимает, 
как ее реализовывать. Ситуация правовой неопределенности возникает и при 
пробелах в законодательстве. 
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Актуальность проблемы разрешения правовых неопределенностей лег-
ко доказать на примере анализа решений высших судов. Так, в сотнях реше-
ний и определений Конституционного Суда Российской Федерации, исполь-
зуются категории «неопределенность» и «правовая неопределенность». По 
сути, рассматривая конкретные правовые ситуации, Конституционный Суд 
Российской Федерации и разрешает правовые неопределенности с помощью 
толкования норм на предмет соответствия Конституции Российской Федера-
ции [5; 6].

В судебных решениях, естественно, содержание указанных понятий не 
раскрывается. Поэтому возникает потребность в научном анализе категорий 
«неопределенность» и «правовая неопределенность», чтобы выработать оп-
ределения, подходы к выявлению и устранению или минимизации их по-
следствий.

В юридической литературе неопределенность в праве предлагается по-
нимать в широком и узком смыслах. В широком смысле неопределенность 
в праве относится к построению и деятельности правовой системы, в кото-
рой наблюдаются юридические коллизии и противоречия между уровнями 
и формами правового регулирования [12, 11]. 

По мнению Т. Н. Назаренко, неопределенность в праве – явление 
несовершенства правового регулирования, обусловленное объективны-
ми и субъективными факторами правообразования. Обозначает неточ-
ное, неполное и непоследовательное закрепление и реализацию в праве 
нормативной правовой воли. В узком значении неопределенность в праве 
рассматривается в качестве технико-юридического дефекта текста права 
как внешней, письменной формы его выражения. Неопределенность как 
технико-юридический дефект представляет собой логико-языковые отсту-
пления, деформации в построении и выражении правовых норм, прояв-
ляющиеся в отсутствии точного, полного нормативного правового уста-
новления, что неизбежно влечет снижение регулятивных свойств права, 
затрудняет толкование его норм и препятствует их эффективной реализа-
ции [9, 7-8].

По нашему мнению, правовая неопределенность (неопределенность в 
праве) – такое состояние правового регулирования, которое характеризуется 
пробелами, коллизиями, иными дефектами и порождает для субъектов пра-
воотношений юридические и иные риски. Следовательно, не каждый право-
вой пробел, коллизия или иной правовой дефект означают одновременное 
наличие правовой неопределенности. 
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В научных работах и публикациях термины «правовая неопределен-
ность» или «неопределенность в праве» также активно используются. Так, в 
качестве положения на защиту в диссертации на соискание ученой степени 
доктора юридических наук вынесен  тезис о том, что правовой неопределен-
ностью характеризуются отношения правопреемства по обязательства кре-
стьянского (фермерского) хозяйства в случае прекращения хозяйства путем 
образования на базе имущества хозяйства производственного кооператива 
или хозяйственного товарищества [8, 12]. Однако не так много работ, которые 
предметно рассматривают данную проблему или применительно к отдель-
ным отраслям права [10]. 

В предлагаемом нами определении правовой неопределенности неотъ-
емлемым признаком правовой неопределенности являются юридические и 
иные риски. Юридические риски – многозначное понятие, которое может 
пониматься по-разному. Во-первых, юридические риски можно рассматри-
вать как риски, содержанием которых являются негативные последствия для 
участника правоотношений в виде юридических санкций: наложение адми-
нистративного штрафа, признание договора недействительным, возбужде-
ние уголовного дела или производства об административном правонаруше-
нии, лишение специального права. 

Другой подход заключается в том, чтобы в состав юридических рисков 
включать финансовые, экономические риски (остановка производства, поте-
ря активов), репутационные риски. По нашему мнению, юридические риски 
предлагается понимать узко – как риски, обусловленные наличием правовой 
неопределенности и предусматривающие негативные правовые последствия. 
Иные категории рисков также могут быть следствием правовой неопределен-
ности. Так, в юридической литературе выделяются конституционный риск, 
управленческий риск, бюджетный риск, предпринимательский риск, риск в 
сфере трудовых отношений, риск в экологической сфере.

По мнению исследователей, институт риска является институтом тео-
рии права, получающим развитие и конкретизацию, как в отраслевых пра-
вовых институтах риска, так и в комплексных институтах. Право выполняет 
применительно к риску такие функции, как легальное признание и допу-
щение рисков, установление средств предупреждения и минимизации ри-
ска, определение меры ответственности, а также функции компенсаторных 
средств [12, 10].

Задача законодателя и правоприменителя состоит в минимизации ко-
личества правовых неопределенностей и юридических рисков, поскольку 
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правовые неопределенности часто являются порождением субъективных 
факторов в развитии законодательства. Именно по причине некорректности 
формулирования правовых норм возникают юридические коллизии, пра-
вовые пробелы, которые ведут к возникновению правовых неопределенно-
стей. 

Почему применительно к экологическому праву возникает необходи-
мость в исследовании категорий «правовая неопределенность» и «юридиче-
ский риск»? Вопрос этот требует отдельного пояснения и обоснования. Выбор 
объекта исследования в данном случае абсолютно не случаен и обусловлен 
несколькими причинами.

Во-первых, спецификой эколого-правовых отношений, особенностями 
объектов экологического права. Компоненты окружающей среды, природные 
ресурсы, экологическая информация, права на природные ресурсы – вклю-
чение указанных объектов в сферу правового регулирования обуславливает 
особенности применяемой терминологии, «привязку» законодательства к за-
конам природы, специфику применяемых механизмов [3].

Сложность с помощью законодательной техники описать и надлежа-
щим образом отразить в законодательстве законы природы отличает эколо-
гическое законодательство от иных отраслей права и законодательства. Мож-
но утверждать, что Законы природы и Законы общества не совпадают в своем 
содержании и направленности, а зачастую даже противоречат друг другу. 

Во-вторых, юридические риски в экологическом праве, в экологических 
правоотношениях обусловлены наличием специфических экологических ри-
сков, природа которых такова, что даже при современном уровне развития 
науки и технологий невозможно не только предотвратить со стопроцентной 
вероятностью, но даже выявить и оценить все возможные риски для окружа-
ющей среды в результате намечаемой хозяйственной и иной деятельности. 

Данный вопрос нашел отражение и в законодательстве: в ст. 77 Феде-
рального закона от 10 января 2002 г. № 7-ФЗ «Об охране окружающей среды» 
установлена обязанность полного возмещения вреда окружающей среде, ко-
торая выражается в том, что вред окружающей среде, причиненный субъек-
том хозяйственной и иной деятельности, подлежит возмещению даже в том 
случае, если на проект имеется положительное заключение государственной 
экологической экспертизы [7]. В Федеральном законе от 23 ноября 1995 г. № 
174-ФЗ «Об экологической экспертизе» установлен принцип презумпции по-
тенциальной экологической опасности любой намечаемой хозяйственной и 
иной деятельности [2].



П
ра

во
ва

я 
не

оп
ре

де
ле

нн
ос

ть
 и

 ю
ри

ди
че

ск
ие

 р
ис

ки
 в

 э
ко

ло
ги

че
ск

ом
 п

ра
ве

: п
ос

та
но

вк
а 

пр
об

ле
м

ы
 

41

Таким образом, законодатель вслед за учеными исходит из невозможно-
сти гарантирования полной экологической безопасности проекта или то, что 
проект, прошедший все установленные законодательством процедуры про-
верки, не нанесет вреда окружающей среде. 

В-третьих, правовые неопределенности и юридические риски в эко-
логическом праве обусловлены относительной молодостью самой отрасли. 
Экологическое право как отрасль права проходит фазу своего активного 
формирования, научного осмысления. Ведутся дискуссии об Экологиче-
ском кодексе Российской Федерации, проектах федеральных законов «Об 
экологическом страховании», «Об экологическом аудите», «О зонах эколо-
гического благополучия».

В этих условиях возникновение правовых неопределенностей и юри-
дических рисков является объективным явлением. Поэтому важной зада-
чей повышения эффективности действия экологического права следует 
признать исследование проблемы правовой неопределенности и юриди-
ческих рисков применительно к данной отрасли права и законодатель-
ства. 

Итак, наличие правовых неопределенностей и порождаемых ими юри-
дических рисков является перманентной особенностью экологического права 
вследствие специфики регулируемых им общественных отношений в обла-
сти охраны окружающей среды. 

Основной источник юридических рисков в экологическом праве – от-
сутствие четких правил поведения. В свою очередь, отсутствие четких норм 
обусловлено допустимостью экологических оценок, отсутствием четких 
методик, вообще полного знания о воздействии человека на окружающую 
среду. Можно ли вырваться из этого замкнутого круга, когда мы не можем 
четко оценить экологические риски, и как следствие возникают юридиче-
ские риски? Это возможно, если государство не будет стремиться сохра-
нить природу вообще, в целом, а будет ставить более узкие, но достижимые  
задачи.

Правовые неопределенности можно подразделить на субъективные и 
объективные. Субъективные правовые неопределенности – ложные неопре-
деленности, возникающие из-за недостаточного знания субъектов права зако-
нодательства и правоприменительной практики [14]. Объективные правовые 
неопределенности действительно существуют и обусловлены правовыми де-
фектами. Поэтому важно отличать объективные правовые неопределенности 
от субъективных. 
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Необходимо также различать правовые неопределенности и фактиче-
ские неопределенности, повсеместно имеющие место на практике. Если пра-
вовая неопределенность связана с дефектами правового регулирования, то 
фактическая неопределенность обусловлена, например, неясностью в пра-
вовом режиме объекта правового регулирования. Так, неопределенность в 
правовом режиме конкретного земельного участка (наличие обременений 
и ограничений, отнесение к конкретной категории, границы участка) в ис-
пользовании является не примером правовой неопределенности, а неопреде-
ленностью фактической. Таких примеров возникает множество, особенно с 
земельными участками и иными природными ресурсами. Тем не менее, хотя 
фактические неопределенности не могут быть причиной правовой неопре-
деленности, они вызывают очень часто значительные юридические и иные 
риски.

Юридические риски можно подразделить на потенциальные и реаль-
ные. Потенциальные юридические риски выявляются при анализе проек-
тов, экологическом аудите, когда риски выявляются в результате анализа 
фактических данных, документов, проб, анализа судебной практики, ре-
шений уполномоченных органов. Реальные юридические риски возника-
ют в практической деятельности природопользователей, которые с боль-
шой степени вероятности могут привести к различного рода юридическим 
санкциям. 

Принципиально важно отличать правовые неопределенности от уста-
новленной Законом возможности усмотрения субъектом права при выборе 
того или иного правового инструмента. В таком случае законодатель не «за-
гоняет» субъект права в определенные, строго установленные рамки, а по-
зволяет ему самому выбрать возможный вариант поведения. По сути, если 
субъект права в такой правовой ситуации усматривает факт наличия право-
вой неопределенности, то мы имеем факт наличия субъективной правовой 
неопределенности.

Каково соотношение правовых неопределенностей и юридических ри-
сков между собой? Означает ли наличие правовой неопределенности всегда 
наличие юридического риска? Определяет ли наличие выявленного юриди-
ческого риска обязательное наличие правовой неопределенности? Как пред-
ставляется, правовая неопределенность – один из источников юридических 
рисков. 

Соотношение правовых неопределенностей и юридических рисков 
приведено в таблице.
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Уровень правовой 
неопределенности

Критерии уровня правовой 
неопределенности

Степень юридического 
риска

Высокий уровень 
правовой 

неопределенности

1. Неопределенность 
правовой нормы;

2. Неопределенность 
правоприменительной 
практики;

3. Неопределенность 
судебной практики.

Высокая степень 
юридических рисков

Средний уровень 
правовой 

неопределенности

1. Неопределенность 
правовой нормы;

2. Неопределенность 
правоприменительной 
практики или 
неопределенность 
судебной практики.

Средняя степень 
юридических рисков

Низкий уровень 
правовой 

неопределенности

1. Неопределенность 
правовой нормы;

2. Определенность 
правоприменительной 
практики 

3. Определенность 
судебной практики.

Низкая степень 
юридических рисков

Практический интерес представляют способы предупреждения или 
минимизации правовых неопределенностей и юридических рисков. Для 
подготовки подходов к предупреждению юридических рисков и правовых 
неопределенностей представляется целесообразным ввести ряда понятий: 
правовой сценарий, правовой фактор и правовая ситуация. Правовой сце-
нарий – будущее, прогнозируемое состояние правовой действительности, 
характеризующейся возможным набором юридических рисков или право-
вых неопределенностей. Правовой сценарий отличается от правового про-
гноза, который характеризуется общностью, универсальностью тем, что 
рассматривает будущую правовую ситуацию с учетом наличия конкретных 
правовых факторов, которые индивидуализируют правовой сценарий и по-
зволяют отделить один правовой сценарий от другого. В рамках одного пра-
вового прогноза может быть сформировано несколько правовых сценариев 
развития правовой ситуации. Правовой фактор – правовые средства, в том 
числе юридические риски, воздействующие на формирование и изменение 

Таблица
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правовой ситуации или правового сценария. Правовая ситуация – текущее 
или будущее состояние правовой действительности, характеризующаяся 
определенным набором правовых неопределенностей и юридических ри-
сков.

В качестве механизма преодоления правовой неопределенности актив-
но используется внесудебный порядок. Гражданин, индивидуальный пред-
приниматель или юридическое лицо обращаются с запросом к уполномочен-
ному органу государственной власти или местного самоуправления, который 
принимает либо нормативные правовые акты, либо  правоприменительные 
акты за разъяснением правовой ситуации. Как представляется, такое разъя-
снение могло бы быть обязательным для указанных субъектов, и могло бы 
учитываться при аналогичных случаях. Хотя это совсем не панацея, посколь-
ку органы государственной власти не преследуют цели преодоления право-
вых неопределенностей, более того в некоторых ситуациях она является вы-
годной для государства.

Примеры правовой регламентации процедуры разъяснения точечно 
присутствуют в действующем законодательстве. В ст. 2 Федерального закона 
от 29 ноября 2010 г. № 326-ФЗ «Об обязательном медицинском страховании 
в Российской Федерации» установлено, что в целях единообразного приме-
нения указанного Федерального закона при необходимости могут издавать-
ся соответствующие разъяснения в порядке, установленном Правительством 
Российской Федерации. 

В соответствии с постановлением Правительства РФ от 31 декабря 
2010 г. № 1226 «Об издании разъяснений по единообразному применению 
Федерального закона «Об обязательном медицинском страховании в Рос-
сийской Федерации» в целях единообразного применения  Федерального 
закона «Об обязательном медицинском страховании в Российской Феде-
рации» Министерству здравоохранения и социального развития Россий-
ской Федерации предоставлено право издавать соответствующие разъя-
снения, в том числе  совместно  с  Федеральным  фондом обязательного 
медицинского страхования, а также по согласованию с Министерством 
финансов Российской Федерации в части вопросов, относящихся к его  
компетенции.

К сожалению, в компетенции не всех федеральных министерств и ве-
домств предусмотрена аналогичная функция. Так, в положении о Министер-
стве природных ресурсов и экологии Российской Федерации формально не 
предусмотрено полномочие по даче разъяснений по вопросам применения 
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законодательства в области охраны окружающей среды и природопользо-
вания 

Остается не вполне очевидным и вопрос с юридическими последстви-
ями дачи разъяснений профильным министерством. Так, в письме Мини-
стерства экономического развития РФ от 30 декабря 2011 г. № Д09-3425 «О 
применении норм Федерального закона «О защите прав юридических лиц и 
индивидуальных предпринимателей при осуществлении государственного 
контроля (надзора)» отмечается, что юридическую силу имеют разъяснения 
органа государственной власти в случае, если данный орган наделен в со-
ответствии с законодательством Российской Федерации специальной ком-
петенцией издавать разъяснения по применению положений нормативных 
правовых актов.

Минэкономразвития России ни действующим законодательством, ни 
Положением о Министерстве, утвержденным постановлением Правительст-
ва Российской Федерации от 5 июня 2008 г. № 437, не наделено компетен-
цией по разъяснению законодательства Российской Федерации. При этом в 
указанном письме содержится разъяснение применения норм Федерального 
закона «О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринима-
телей при осуществлении государственного контроля (надзора)».

Интересна судебная практика по обжалованию разъяснений уполно-
моченных органов государственной власти. Казалось бы, как можно обжа-
ловать в судебном порядке ненормативные разъяснения? Однако Высший 
Арбитражный Суд Российской Федерации допускает возможность такого 
обжалования. Показательным примером является решение Высшего Ар-
битражного Суда РФ от 3 июля 2012 г. № ВАС-4065/12. Комитет государ-
ственного заказа Ненецкого автономного округа обратился в Высший Ар-
битражный Суд Российской Федерации с заявлением о признании недей-
ствительным письма Федеральной антимонопольной службы от 23.05.2011 
№ ИА/19712 «О разъяснении Федерального закона от 21.07.2005 № 94-ФЗ 
«О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание 
услуг для государственных и муниципальных нужд» в части правомерности 
объединения в один предмет торгов работ по подготовке проектной доку-
ментации и работ по организации строительства».

По мнению заявителей, оспариваемое письмо содержит положения 
нормативного характера и рассчитано на многократное применение, что 
нарушает их права и законные интересы. Так, оспариваемое письмо неод-
нократно применялось в административной практике ФАС России и ее  
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территориальных органов. При этом, как отмечают заявители, общеобяза-
тельностьуказанного акта антимонопольного органа обеспечена возможно-
стью наступления правовых последствий в виде выдачи предписаний об ан-
нулировании торгов.

Заявители также ссылаются на отсутствие регистрации оспариваемого 
письма и его официального опубликования, что противоречит положениям 
Указа Президента Российской Федерации от 23.05.1996 г. № 763 «О порядке 
опубликования и вступления в силу актов Президента Российской Федера-
ции, Правительства Российской Федерации и нормативных правовых актов 
федеральных органов исполнительной власти».

Антимонопольный орган в свою очередь считал, что изложенные в 
оспариваемом письме выводы основаны на нормах действующего законода-
тельства, а оспариваемое письмо не соответствует существенным признакам, 
характеризующим нормативный правовой акт, в связи с чем не может быть 
признано таковым.

ВАС РФ пришел к выводу, что заявленные требования подлежат удов-
летворению. В действующем законодательстве не содержится положений, 
определяющих компетенцию ФАС России по разъяснению законодательст-
ва о размещении заказов. Разрешение вопроса о подведомственности арби-
тражному суду дела по заявлению о признании недействующим норматив-
ного правового акта зависит от конкретного содержания этого акта, харак-
тера правоотношений, по поводу которых возник спор, в том числе от того, 
затрагивает ли оспариваемый нормативный правовой акт права и законные 
интересы неопределенного круга лиц в сфере предпринимательской и иной 
экономической деятельности.

При этом разрешение вопроса о том, носит ли тот или иной акт органа 
государственной власти нормативный характер, должно производиться неза-
висимо от его формы, содержания и других условий, например государствен-
ной регистрации, опубликования в официальном издании.

Как следует из письма ФАС России от 23.05.2011 г. № ИА/19712, ука-
занный акт издан для разъяснения Закона о размещении заказов по вопросу 
правомерности объединения в один предмет торгов работ по проектиро-
ванию и строительству. Письмо ФАС России от 23.05.2011 г. № ИА/19712 
адресовано федеральным органам исполнительной власти, главам субъек-
тов Российской Федерации, территориальным органам ФАС России.

По мнению ВАС РФ, то обстоятельство, что оспариваемое письмо не 
проходило регистрацию в Министерстве  юстиции Российской Федерации,  
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не влияет на оценку нормативности содержащихся в нем положений, по-
скольку касается лишь порядка его принятия и обнародования.

При таких условиях суд пришел к выводу, что оспариваемый акт носит 
нормативный характер, поскольку содержит в себе положения, не предусмо-
тренные федеральным законодательством, и устанавливает условия, влеку-
щие правовые последствия, рассчитанные на многократное применение.

Оспариваемое письмо антимонопольного органа не направлялось для 
регистрации в Министерство юстиции Российской Федерации. Официально-
го опубликования письма также не производилось. Поскольку оспариваемый 
акт содержит положения нормативного характера и рассчитан на многократ-
ное применение, отсутствие его регистрации и официального опубликова-
ния противоречит Указу Президента РФ от 23.05.1996 № 763. Аналогичную 
позицию ВАС РФ занял при рассмотрении вопроса о законности письма 
Министерства финансов Российской Федерации [1]. Правда, в данном слу-
чае суд отказал заявителю в удовлетворении иска, признав письмо Мин-
фина России соответствующим действующему законодательству. 

Одним из правовых факторов, способствующих правовой неопределен-
ности, несомненно, является нестабильность законодательства и правопри-
менительной практики. Этот фактор ярко проявляется при отмене уполно-
моченными органами своих собственных решений во внесудебном порядке. 

Так, по мнению бывшего министра финансов России Л. Кудрина, од-
ним из важнейших стимулов развития экономики является неизменность 
правил, устанавливаемых государством. По его словам, стабильность и неиз-
менность правил являются важнейшими условиями, как для планирования 
бизнеса, так и в целом для развития экономики. Эта стабильность важнее 
всего как институт этих правил, она создает ощущение свободы [11].

Постоянные изменения законодательства являются сильнейшим факто-
ром создания юридических рисков. Кроме того перманентные новеллы за-
конодательства могут стать причиной как объективных, так и субъективных 
правовых неопределенностей. Выходом из ситуации может стать мораторий 
на внесение изменений в законодательство. Данное предложение подразуме-
вает, что определенный период (1 год, 3 года, иной срок) внесение изменений 
в закон не допускается. 

Кроме того необходимо рассмотреть вопрос о законодательном запре-
те на внесудебную отмену государством своих решений – о предоставлении 
земельного участка, о согласовании проекта, о выдаче разрешения на строи-
тельство. Иначе государство само получает возможность нарушать правила 
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игры, которые оно устанавливает. Если было принято решение, и это реше-
ние было принято без нарушений, то его уже нельзя отменить, изменить без 
решения суда или без согласия субъекта права, который затрагивается таким 
решением. Обязательно необходимо определять компенсацию, которая бу-
дет выплачена такому лицу. Но и такие случаи также должны быть определе-
ны в законодательстве. 

Игнорирование данного принципа приводит на практике к печальным 
последствиям. В качестве примера можно привести правовую ситуацию, ко-
торая сложилась в Петербурге в связи с отменой органами исполнительной 
власти Санкт-Петербурга собственных правоприменительных решений [4].

Итак, к способам устранения или минимизации правовых неопределен-
ностей и юридических рисков можно отнести:

- правовой эксперимент на территории РФ или субъекта РФ;
- предварительные консультации и соглашения с органами государст-

венной власти и органами местного самоуправления;
- посредничество. 
- применение досудебных процедур рассмотрения споров;
- официальные разъяснения по поводу запросов субъектов права;
- аудит юридико-экологических рисков;
- страхование юридико-экологических рисков.
Один из предлагаемых сегодня методов разрешения экологических 

споров заключается в посредничестве. Данный процесс включает в себя по-
пытку вовлечь в дискуссию все заинтересованные стороны с целью принятия 
решения, которое было бы юридически обосновано и в целом поддержано 
всеми этими сторонами. В подобных ситуациях зачастую требуется помощь 
профессиональных посредников. Посредничество является менее дорого-
стоящим способом решения проблем. Однако посредничество не предпо-
лагает наличие победителя, равно как не предполагает и обязательного для 
всех решения. В последние годы масштабы использования посредничества 
и переговоров в рамках решения споров об окружающей среде значительно 
возросли. 

Другим способом разрешения экологических споров может быть ис-
пользование судов или судей, обладающих специальными знаниями в этой 
области. Так называемый научный суд мог бы использоваться для установле-
ния конкретных научных фактов, и судья, специализирующийся на экологи-
ческом праве, мог бы быть назначен, чтобы использовать свои знания при вы-
несении решений по экологическим спорам. Возможно, масштабы и глубина 
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воздействия результатов разрешения сложных экологических споров оправ-
дывают передачу права принятия решений профессионалам, специализиру-
ющимся по проблемам окружающей среды [13, 123-124].

Перечисленные способы устранения или минимизации правовых нео-
пределенностей и юридических рисков нуждаются в подробном рассмотре-
нии. В результате может быть разработана соответствующая методология и 
система мер, которые могут найти отражение в законодательстве и право-
применительной практике. Это доказывает, что категории «правовая неопре-
деленность» и «юридический риск» представляют как теоретический, так и 
практический интерес и нуждаются в дальнейших исследованиях. 
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Автор предлагает подойти к пробле-
ме свободы усмотрения не с ограничитель-
ных позиций, а как к полномочию на при-
нятие решений. Особенно остро проблема 
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The author proposes to approach the 
problem of the freedom of discretion not from 
restrictive positions, but as to a decision-mak-
ing power. Particularly acute the issue of the 
freedom of discretion stands in connection 
with the implementation of strategic planning 
in the Russian Federation.
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В Большом толковом словаре русского языка С. И. Ожегова и Н. Ю. 
Шведовой под усмотрением понимается заключение, мнение, решение [7]. 
В процессе усмотрения формируется окончательное субъективное мнение, 
заключение, решение. 

В условиях существования так называемого полицейского государст-
ва термины «произвол» и «усмотрение» рассматривались как синонимы. И 
только в период становления правовых государств эти явления стали проти-
вопоставляться друг другу [4, 14]. В науке отграничивают усмотрение от про-
извола через определение пределов (границ) усмотрения, исходя из того, что 
произволом является выход за пределы усмотрения. Произвол и усмотрение 
синонимы с разными смысловыми оттенками. Когда мы говорим об усмотре-
нии, то предполагаем наличие неких границ, которые должны сдерживать 
субъекта при осуществлении усмотрения (закон, внутренние ограничители). 
Говоря же о произволе, мы имеем в виду отсутствие каких бы то ни было гра-
ниц. Законодатель использует в качестве правовой категории термин «усмо-
трение», имея в виду, что усмотрение должно иметь свои границы. Усмотре-
ние всегда предполагает наличие ограничителей и (или) самоограничителей 
в виде норм морали, нравственности, совести, правосознания [10, 48-52]. 

Правовые характеристики усмотрения определяют также следующим 
образом: «Усмотрение в аспекте права есть гарантированный законом выбор 
уполномоченным субъектом вариантов решений и действий в пределах его 
компетенции. Как юридико-психологический феномен усмотрение характе-
ризуется такими признаками: а) статус уполномоченного субъекта права и 
набор его полномочий; б) допускаемый диапазон определения целей и задач, 
подлежащих разрешению; в) самостоятельный выбор вариантов решений; г) 
осуществление действий в соответствии с решением; д) осознание ответствен-
ности за последствия решений и действий» [9].

В начале XX века ученый-административист А. И. Елистратов полагал, 
что публичные отношения неупорядочены, если они определяются усмотре-
нием органов. Усмотрение, по его мнению, «по своему существу, по природе 
своей, капризно, неопределенно, неустойчиво», поэтому он предлагает «за-
менить» усмотрение правом [5, 7-8].

К концу XX века в науке утвердилась позиция, что свобода усмотрения 
органов исполнительной власти должна быть ограничена законом. «Воз-
можность произвольного применения закона является нарушением про-
возглашенного Конституцией Российской Федерации равенства всех перед 
законом и судом (статья 19, часть 1)» [1]. В рамках обсуждений полномочий 
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органов исполнительной власти судьей Конституционного Суда Российской 
Федерации А. Л. Кононовым высказывалась жесткая позиция относительно 
вопросов регулирования их деятельности. Он считает, что «общие начала 
правового регулирования деятельности властных структур и должностных 
лиц должны исходить из правила «дозволено только то, что прямо разреше-
но законом», а основной метод регулирования – это закрепленный законом 
закрытый перечень полномочий, жесткая компетенция при максимальном 
ограничении пределов усмотрения. Эти принципы вытекают так же из под-
законного характера исполнительной власти и ее полномочий, предусмо-
тренного, в частности, статьями 114 и 115 Конституции Российской Федера-
ции» [2].

За серьезное ограничение пределов усмотрения органов исполни-
тельной власти неоднократно высказывался и Европейский Суд по правам 
человека. «Закон должен быть составлен в достаточно ясных формулиров-
ках, чтобы дать гражданам надлежащее представление об обстоятельст-
вах и условиях, при которых органы государственной власти имеют право 
прибегать к оспариваемым мерам. Кроме того, внутригосударственное за-
конодательство должно предоставлять средство правовой защиты от про-
извольного вмешательства властей в права, гарантированные Конвенцией. 
В вопросах, затрагивающих основополагающие права человека, было бы 
нарушением принципа верховенства права – одного из основных прин-
ципов демократического общества, гарантированных Конвенцией, – фор-
мулировать дискреционные полномочия органа исполнительной власти в 
терминах, свидетельствующих о неограниченных возможностях. Следова-
тельно, закон должен устанавливать пределы такой свободы усмотрения 
компетентных властей и способ ее осуществления с достаточной ясностью, 
учитывая законную цель рассматриваемой меры, чтобы предоставить 
лицу надлежащую защиту от произвольного вмешательства в его права 
(см. Постановление Европейского Суда по делу «Лупса против Румынии» 
(Lupsa v. Romania), жалоба № 10337/04, ECHR 2006-... § 32 и 34, Постановле-
ние Европейского Суда по делу «Аль-Нашиф против Болгарии» (Al-Nashif 
v. Bulgaria) от 20 июня 2002 г., жалоба № 50963/99, § 119, и Постановле-
ние Европейского Суда по делу «Малоун против Соединенного Королев-
ства» (Malone v. United Kingdom) от 2 августа 1984 г., Series A, № 82, § 67 
и 68)» – так сформулировал свою позицию Европейский Суд по правам 
человека Лю и Лю (Liu and Liu) против Российской Федерации (Жалоба  
№ 42086/05) [3]. 
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Однако в современных условиях жесткая позиция в пользу ограничения 
усмотрения государственных органов поставлена под сомнение. «Замена» ус-
мотрения правом однозначно применима только в тех случаях, когда речь 
идет о конкретных мерах и когда обстоятельства и условия можно предполо-
жить с той или иной степенью определенности.

Многочисленные научные публикации, в которых ищут альтернати-
вы жестким мерам по ограничению пределов усмотрения органов испол-
нительной власти, свидетельствуют, что неэффективность жестких рамок 
осознана в науке. В качестве критериев оценки решений органов испол-
нительной власти предлагаются, например, нормы этики и морали. Ин-
тересным представляется мнение  А. Ф. Смирновой. Она полагает, что ад-
министративное усмотрение – это, прежде всего, проявление методики и 
тактики принятия решений [8, 87]. Методика принятия решений понима-
ется как совокупность известных в науке управления способов подготовки 
решения. Тактика связана с использованием методов принятия решений в 
зависимости от конкретной ситуации, иными словами, это реализованная 
методика. А. Ф. Смирнова предлагает использовать понятие допустимости 
для оценки методики и тактики принятия решений, имея в виду, что до-
пустимость рассматривается как требование соблюдения принципа закон-
ности в выборе конкретных методов принятия решений и их реализации в 
конкретной обстановке. Учитывая, что процесс принятия решений не ог-
раничивается исполнением только закрепленных в законе форм деятель-
ности, следует в понятие допустимости включать дополнительные требо-
вания соблюдения норм этики и морали. Используя на практике катего-
рию допустимости управленческих решений, А. Ф. Смирнова приходит 
к выводу, что недопустимыми следует признавать не только незаконные 
формы управленческой деятельности, но и те, которые хотя прямо и не 
противоречат закону, но не соответствуют нормам этики и морали. Однов-
ременно А. Ф. Смирнова отмечает, что нормы этики и морали не просто 
применить в качестве критериев оценки управленческих решений в силу  
их неоднозначности [8, 88]. Не поддерживая позицию, что нормы этики и 
морали могут играть роль гибкого критерия оценки действий органов ис-
полнительной власти при принятии плановых решений, этим примером 
мы хотим подчеркнуть назревшую необходимость в гибком подходе к сво-
боде усмотрения в современном мире.

Планирование – область, где вопрос о свободе усмотрения стоит наибо-
лее остро. Специфика административных решений в области планирования 
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заключается в том, что условия и обстоятельства принятия решения не могут 
быть заданы изначально. В начале XXI века наука административного права 
стала склоняться к расширению свободы усмотрения тогда, когда решение 
следует принимать в обстановке неопределенности и непредсказуемости. 
Против неопределенности внешних условий выдвигается идея свободы ус-
мотрения, ограниченной лишь необходимостью достижения поставленных 
целей. Законодательное ограничение посредством единичного полномочия 
(нормы) для сложных решений больше не подходит, оно должно быть реали-
зовано через систему норм, включающих основы применения соразмерности, 
организационные и процессуальные предписания [11].

В условиях неизвестности управление остается неограниченным с точ-
ки зрения права за исключением  ограничения сферы принятия решений 
и усложнения процедуры принятия рисковых решений. Основные средст-
ва правовой защиты в виде ответственности и гарантий в условиях неопре-
деленности становятся недостаточными. Неэффективны и меры денежных 
компенсаций последствий принятия государственных решений [13, 261-263]. 

В литературе мы можем найти мысль о том, что само по себе усмотре-
ние не должно рассматриваться как ограничительное понятие, усмотрение 
должно рассматриваться как полномочие на конкретизацию права в рамках 
заданных целей. Усмотрение не означает свободу выбора, усмотрение пред-
полагает посредством заявленных в законе целей соразмерности установ-
ление критериев допустимости действий [12, 114].  «Усмотрение имеет две 
взаимосвязанных грани – оно отражает границы компетенции субъекта и не 
только вводит его деятельность в правовое русло, но и обеспечивает необхо-
димую самостоятельность и маневр. Иначе управление превратится в режим 
механических действий» [9, 72-75].

Конечно, в рамках короткого доклада сложно охватить полностью всю 
проблематику свободы усмотрения. Более подробно об этой проблеме име-
ется публикация [6, 17-20], хотя, по нашему мнению, проблеме свободы усмо-
трения может быть посвящена монография и не одна. В рамках сообщения 
на конференции мы ограничимся выводом о том, что подход к свободе усмо-
трения, как к чему-то подлежащему жесткому ограничению, устаревает. Рос-
сийской теории и практике необходимо переосмыслить проблему свободы 
усмотрения. Свободу усмотрения в современных правовых реалиях следует 
рассматривать именно как самостоятельность и полномочие на принятие ре-
шения. Для оценки решений в современной действительности необходимо 
найти гибкий критерий оценки действий управляющего субъекта, причем 
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своевременной оценки, не дожидаясь последствий принятых решений. Не-
давно в Государственной Думе Федерального Собрания прошел первое чте-
ние законопроект «О государственном стратегическом планировании» [14], 
следовательно уже в ближайшее время теория и практика столкнется с вопро-
сом о свободе усмотрения в рамках стратегического планирования.
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Реформа высших судов в России со всей очевидностью показывает, что 
наша страна идет неким своим, отличным от стран Европы, Великобритании 
и США путем. Попробуем разобраться, насколько этот путь самобытен и что 
нового привносит законодатель в правовое регулирование вопросов админи-
стративной юстиции.

Во-первых, констатируем фактический отказ от введения в России орга-
низационно обособленной системы административных судов. Конечно, мож-
но рассуждать о том, что реформирование арбитражных судов можно было 
бы провести по другому сценарию, а именно – создать на их базе админи-
стративные суды, передав судам общей юрисдикции всю полноту судебной 
власти по уголовным и гражданским делам. Но высшее руководство страны 
посчитало, что повсеместное формирование в системе судов общей юрисдик-
ции уровня субъектов Российской Федерации административных коллегий 
достаточная мера для разрешения административно-правовых и некоторых 
иных публично-правовых споров (заметим, что и до 2013 года в некоторых су-
дах общей юрисдикции уровня субъекта Российской Федерации, например, 
в Краснодарском краевом суде, уже были созданы в порядке эксперимента 
административные коллегии). Мнение представителей судебно-арбитраж-
ной системы возымели свое весьма ограниченное действие.

Что же по сути применительно к административной юстиции пред-
ставляет собой судебная реформа?  Отрадно, что в Конституции РФ после 
поправок, внесенных Законом Российской Федерации о поправке к Консти-
туции Российской Федерации от 5 февраля 2014 г. № 2-ФКЗ «О Верховном 
Суде Российской Федерации и прокуратуре Российской Федерации» незы-
блемыми остались положения части 2 ст. 118, которая предусматривает ад-
министративное судопроизводство. Изменены положения статьи 126, в соот-
ветствии с которой полномочия Верховного Суда РФ дополнены делами по 
разрешению экономических споров наряду с административными  и иными, 
традиционными для Верховного Суда РФ делами. При этом термин экономи-
ческий спор не разъясняется. Исходя из текста исключенной из Конституции 
РФ статьи 127, предполагается, что экономические споры могут быть связаны 
исключительно с гражданскими правоотношениями.

Интересно, что ФКЗ «О Верховном Суде Российской Федерации» от 5 
февраля 2014 года [1] выделяет уже в ст. 4 категории административных дел, 
подсудных Верховному Суду РФ по первой инстанции, что на наш взгляд, 
подчеркивает значимость этой категории дел среди иных дел подсудных Вер-
ховному Суду РФ. Важно заметить, что к категории административных дел, а 
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не дел, как указано в ГПК РФ, вытекающих из публичных правоотношений, 
отнесены кроме традиционно рассматривавшихся судебной коллегией  по 
административным делам Верховного Суда РФ дел, следующие дела:

- оспаривание актов государственных корпораций (при том, что не все 
из государственных корпораций могут осуществлять государственно-управ-
ленческие полномочия) [5];

- оспаривание решений избирательных комиссий, которые не относятся 
ни к одной ветви государственной власти и иные споры, связанные с избира-
тельными правоотношениями, которые по сути своей административными 
не являются;

- дела по спорам между федеральными органами и органами государст-
венной власти субъектов РФ, а также между органами государственной влас-
ти субъектов РФ, переданные на рассмотрение в Верховный Суд РФ Прези-
дентом РФ в соответствии со ст. 85 Конституции РФ.

Рассмотрение административно-правовых споров, подсудных Верхов-
ному Суду РФ распределено по двум коллегиям: Судебной коллегией по ад-
министративным делам и Дисциплинарной коллегией Верховного Суда РФ. 
Сравнительный анализ положений п. 3 ст. 4 и ст. 11 анализируемого ФКЗ «О 
Верховном Суде Российской Федерации», позволяют предположить, что в 
полномочия Дисциплинарной коллегии вошло, в том числе, и рассмотрение 
административных дел об оспаривании решений Высшей квалификацион-
ной коллегии судей Российской Федерации и решений квалификационных 
коллегий судей субъектов Российской Федерации о приостановлении или 
прекращении полномочий судей, либо о приостановлении или прекраще-
нии их отставки, а также других решений квалификационных коллегий су-
дей, обжалование которых в Верховный Суд Российской Федерации пред-
усмотрено федеральным законом. Хотя по сути своей рассмотрение любого 
дисциплинарного дела лиц, замещающих государственные должности, есть 
именно административное дело. Впрочем, в данной связи можно попенять на 
порочность конструкции, заложенной в законодательстве о государственной 
службе, которое отделяет государственных служащих от лиц замещающих 
государственные должности, но характер дисциплинарных правоотношений 
[4] с участием лиц, замещающих государственные должности остается адми-
нистративным.

Представляется, что «за бортом» ст. 4 ФКЗ «О Верховном Суде Россий-
ской Федерации» осталась такая категория административных дел, как дела 
о введении временной финансовой администрации, положения о которых 
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законодатель счел нужным закрепить в ст. 168.2 Бюджетного кодекса РФ в ре-
дакции Федеральный закон от 12.03.2014 № 25-ФЗ «О внесении изменений в 
Бюджетный кодекс Российской Федерации» [2].

Организационно все административные дела в отношении военнослу-
жащих будет рассматривать не Судебная коллегия по административным де-
лам ВС РФ, а Коллегия ВС РФ по делам военнослужащих.

В силу того, что ч. 3 ст. 4 ФКЗ «О судебной системе» в редакции от 5 
февраля 2014 года [7] оставляет упоминание о системе арбитражных судов 
окружного уровня, апелляционных арбитражных судов, арбитражных су-
дов субъектов РФ, то «повисает» вопрос о том каким процессуальным зако-
нодательством будут эти суды руководствоваться при рассмотрении дел, 
включая и административные дела?

Пока ситуация на уровне законопроектов. Президент РФ 5 марта 2014 
года внес очередной пакет поправок теперь уже в основном в арбитражное 
процессуальное и административно-процессуальное законодательство [6]. 
Если обобщить содержание предлагаемых поправок применительно к во-
просам административной юстиции, то они сводятся к следующему:

1. Глава 23 АПК РФ (Рассмотрение дел об оспаривании норматив-
ных актов) признается утратившей силу;

2. Предлагается внести изменения в ч. 41 ст. 206 АПК РФ о пересмо-
тре решений о привлечении к административной ответственности, выне-
сенных арбитражными судами Верховным Судом РФ;

3. Вносится предложение дополнить ч. 51 ст. 211 АПК РФ положе-
ниями о пересмотре решений об оспаривании решений административно-
го органа о привлечении к административной ответственности Верховным 
Судом РФ.

4. Статья 30.13 Кодекса РФ об административных правонарушени-
ях может быть дополнена нормой о том, что вступившие в силу решения 
арбитражных судов по делам об административных правонарушениях, ре-
шения, принятые по результатам рассмотрения жалоб, протестов, представ-
лений пересматриваются Верховным Судом РФ в лице Председателя, его 
заместителей или по поручению председателя судьей Верховного суда РФ, 
если были исчерпаны все предусмотренные арбитражным процессуальным 
законодательством способы их обжалования в арбитражных судах.

Понятно, что этот пакет поправок носит переходный характер. В пер-
спективе нас ожидает единый Гражданский процессуальный кодекс и суще-
ственно дополненный в процессуальной части Кодекс об административных 
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правонарушениях. Возможно, в рамках этой реформы мы увидим и Кодекс 
административного судопроизводства, благо, что соответствующий проект 
внесен в Государственную Думу Федерального Собрания РФ. Перспективы 
принятия Административного процессуального кодекса остаются туманны-
ми, судя по тому, что представители Администрации Президента РФ отри-
цательно высказываются на этот счет, несмотря на предложения целого ряда 
специалистов в области административного и административно-процессу-
ального права [3].
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Анализируются риски в публич-
ном управлении. Дается классифика-
ция рисков в публичном управлении по 
выделенным автором основаниям.

Отмечается появление новых ри-
сков в публичном управлении, которым 
способствуют международные процес-
сы, связанные с обострением войн спец-
служб против суверенных государств.
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analyzed in the article. Classification of 
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thor’s grounds is given in the article.
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tributed by international processes related 
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  1Публикуется по материалам научного круглого стола «Правовые риски в системе пу-
бличного управления» (Москва: Финансовый университет – 2014)
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Происшедшее в феврале 2014 года падение Украинского государства, 
превращение его в несостоятельное (дефолтное) государство («Failed State») 
[3] актуализируют вопросы о качестве публичного управления и одновремен-
но о рисках в публичном управлении. Всё это также актуализирует необхо-
димость исследования природы, источников продуцирования и содержания 
таких рисков, выработки и валидации инструментов по раннему выявлению, 
превенции, демпфированию и редуцированию таких рисков.

Очевидно, что речь не идет о рисках коррумпированного чиновника 
быть пойманным на взятке, как не идет о рисках карликовой и маргинальной 
политической партии (не то что не провести своих людей в Государственную 
Думу, а даже просто набрать сколь-нибудь значимое число сочувствующих), 
и говорим мы не о прочих частных рисках, малоинтересных в контексте об-
суждаемого круга проблем. Речь пойдет о крупных рисках в поле публич-
ных интересов. И, разумеется, применительно к теме рисков в публичном 
управлении следует определить какой-то минимальный уровень публичного 
управления, ниже которого говорить о таких рисках было бы необоснованно 
(там уже следует вести речь о халатности, непрофессионализме и служебном 
несоответствии конкретных отдельных чиновников, их коррупции, неэффек-
тивности персонально их деятельности и т. д.).

Существование самых разнообразных и весьма многочисленных рисков 
является неотъемлемой частью публичного управления в целом и предостав-
ления государственных услуг в частности. 

Такие риски существенно влияют на качество и эффективность  пу-
бличного управления, на референтность публичного управления (в части его 
содержания и целеполагания) публичным интересам, на полноту и адекват-
ность достижения постановленных целей публичного управления и реализа-
ции публичных функций (функций публичной власти). Немалое число этих 
рисков вообще невозможно предсказать, они проистекают из нелинейных 
процессов.

При реализации публичного управления государство неминуемо стал-
кивается с такими рисками, как риск не удовлетворить потребности населе-
ния или удовлетворить их не в полном объеме или ненадлежащим образом; 
риск нанесения ущерба окружающей среде (при осуществлении публичного 
управления в определенных областях). Иными словами, одним из основных 
рисков публичного управления является невозможность удовлетворить все 
требования, интересы и ожидания всех заинтересованных сторон, в частно-
сти, самого государства [8]. Риски в публичном управлении предполагают 
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существенное потенциальное воздействие на все общество, а также (если это 
системные риски) существенное потенциальное воздействие на всю систему 
публичного управления.

Понятие «риск» является полисемичным, то есть обладающим мно-
жественностью смыслов, каждый из которых реализуется в определенных 
условиях.

В самых общих чертах, риск в публичном управлении можно определить 
как феномен, характеризуемый неопределённостью исхода приложения 
управленческих воздействий в рамках публичного управления и наличием 
определенной реальной вероятности наступления существенных негатив-
ных последствий для процесса и, в первую очередь, для результатов публич-
ного управления (промежуточно-этапных, инструментальных реперных 
или конечных), а также для всей системы публичного управления и госу-
дарства в целом, включая восприятие и оценку населением легитимности 
власти.  

Учитывая сложность предметно-объектной области публичного управ-
ления, совокупностей объектов, подвергающихся управляющему воздейст-
вию в рамках и вследствие публичного управления, избежать возникновения 
рисков в публичном управлении невозможно.

Однако общепризнанно и подтверждено, что существуют определен-
ные возможности управления такими рисками. 

Управление рисками публичного управления представляет собой со-
четание организационных систем, комплексов инструментов публичного 
управления [5] (прежде всего, кризисно-превентивного и, более широко, 
антикризисного публичного управления), процессов и процедур, позволя-
ющих осуществлять ранее, в том числе пруденциальное выявление, иден-
тификацию, оценку рисков и поиск решений поставленных в связи с этим 
задач.

Однако возрастающая комплексность и взаимосвязанность сегментов, 
уровней и элементов системы публичного управления способствует разви-
тию новых видов рисков и более сложных причинных связей [9, 5]. Тем более, 
этому способствуют тенденции усложнения и расширения нелинейного вза-
имодействия права с другими комплексами социальных норм, расширения 
применения механизмов саморегулирования и самоуправления в различных 
областях общественных отношений, усложнения взаимодействия публичного 
порядка и ряда внеправовых нормативных порядков, тенденции усиления ав-
тономной институализации в ряде областей общественных отношений [2; 4].  
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И, как показал опыт Украины, Сирии, Ливии, ряда других государств появле-
нию новых рисков в публичном управлении особенно способствуют между-
народные процессы, связанные с обострением войн спецслужб, прежде всего 
США и Великобритании, против суверенных государств, тем более в услови-
ях тенденции принудительного редуцирования значения и содержания госу-
дарственного суверенитета.

Риски в публичном управлении можно классифицировать по следую-
щим основаниям: 1) масштабам возможных последствий (в смысле угрозы са-
мой государственности или правящему режиму), 2) территориальной (геог-
рафической) развёртки, 3) специфики природы рисков. 

Классификация рисков негативных исходов в публичном управлении по 
основаниям масштабов возможных последствий:

– риски катастрофические, в случае их объективации и реализации 
приводящие к полному внешнему уничтожению или полному саморазруше-
нию (или сочетанному взаимодействию таковых причин) государства в тех 
территориальных границах, в которых это государство ранее существовало и 
действовало; 

– риски тотальных (общенациональных) масштабов, в случае их объек-
тивации и реализации приводящие к падению государства, трансформации 
его в несостоятельное (дефолтное), либо к превращению его в квазигосудар-
ство (несколько квазигосударств);

– риски тотальных (общенациональных) масштабов, в случае их объ-
ективации и реализации приводящие к системной дисфункциональности 
[3] государства, системной дисфункциональности всей системы публичного 
управления или наиболее важных ее сегментов; 

Классификация рисков негативных исходов в публичном управлении по 
основаниям территориальной (географической) развёртки:

– риски глобальные (общенациональные, в масштабах всей страны);
– риски региональные (в масштабах региона или группы регионов, не 

превышающей трети общего числа регионов, иначе это будет более серьез-
ная категория – общенациональная);

– риски множественные локальные;
– риски единичные локальные.
Классификация рисков негативных исходов в публичном управлении по 

основаниям специфики природы рисков:
– риски управленческо-организационной дисфункциональности систе-

мы публичного управления;
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– риски утраты центрального публичного управления регионами 
(вплоть до частичного разрушения территориальной целостности государ-
ства);

– риски, угрожающие публичному порядку государства, в том числе ри-
ски утраты государственного суверенитета (утраты полностью или частично);

– риски неэффективности государственной системы законодательства и 
риски, связанные с недостатками законодательной деятельности;

– экономические риски (к таковым рискам публичного управления от-
носятся изменения процентных ставок, налоговые убытки, злоупотребление 
доверием и инфляция [6, 46]);

– геополитические и международно-правовые риски;
– риски неспособности государства своевременно предупредить разру-

шительное действие природных (климатических, сейсмических, биологиче-
ских) и техногенных катастроф, своевременно и эффективно провести спаса-
тельные работы и работы по ликвидации последствий таких событий;

– демографические риски;
– риски, проистекающие из нарушения устойчивости общественной 

нравственности (в частности, риски угрожающих ключевым цивилизацион-
ным основам государственности и нации изменений социальных и нравст-
венных ценностей, прочие социальные изменения и культурные трансфор-
мации [6, 46]);

– риски утраты легитимности в восприятии своих граждан, своего насе-
ления;

– риски политического характера (риск критического превышения до-
пустимого (терпимого) объема конституционных и прочих политических ми-
фов и иллюзий [1]; это также риски негативных последствий принятия проти-
воречивых или необоснованных, ошибочных политических решений, риски 
полного выгорания интереса населения к выборам и, как следствие массового 
абсентеизма, и мн. др.);

– риски редуцирования подчиненности всей системы публичного 
управления ключевым конституционным императивам (социальности госу-
дарства, демократического и правового характера государства, светскости го-
сударства и др.);

– риски, связанные с межнациональными и межрелигиозными кон-
фликтами на территории государства (в том числе риск явного или латентно-
го захвата полноты власти в многонациональном государстве исключительно 
одним религиозным или этническим кланом);
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– риски утраты контроля над правопорядком и критических недостат-
ков в обеспечении законности;

– риски, связанные с тотальной коррупцией внутри системы публично-
го управления;

– рискам, связанным с внешним агрессивным и негативным воздействи-
ем на систему управления из-за рубежа.

Выделяют также и риски, сопряженные непосредственно с осуществле-
нием публичного управления. 

К рискам, связанным с осуществлением процесса публичного управле-
ния, относят риски, связанные с осуществлением контроля над публичным 
управлением, качеством и непрерывностью предоставления государствен-
ных услуг, документацией, конфиденциальностью и безопасностью данных, 
а также риски, связанные с взаимодействием со средствами массовой инфор-
мации [7, 4].

Поэтому обоснованно также выделить классификацию рисков в пу-
бличном управлении по основаниям уровней и сегментов публичного управ-
ления. Это будут отдельные риски, связанные с осуществлением публичного 
управления в определенных областях, характер которых зависит от характе-
ра области, в которой осуществляется такое управление. А также комплексы 
таких рисков. Но это уже тема другого материала.
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ПРОБЛЕМЫ РАССМОТРЕНИЯ СПОРОВ ИЗ АДМИНИСТРАТИВНЫХ 
ДОГОВОРОВ В РАМКАХ АДМИНИСТРАТИВНОГО 

СУДОПРОИЗВОДСТВА 1 

THE PROBLEMS OF CONSIDERATION OF DISPUTES ARISING FROM 
ADMINISTRATIVE CONTRACTS WITHIN THE FRAMEWORK OF 

ADMINISTRATIVE COURT PROCEDURE

  1Публикуется по материалам I Всероссийской научно-практической конференции сту-
дентов, аспирантов и молодых ученых «Современные проблемы административного су-
допроизводства и административного процесса» (Новосибирск –2014)

Попов  Александр 
Иванович, 

кандидат  юридических  наук, 
старший  преподаватель  ка-
федры  оперативно-разыскной 
деятельности Рязанского фи-
лиала  Московского  универси-
тета МВД России, г. Рязань,
 popov_62@mail.ru

Доказывается, что дела по рас-
смотрению споров, вытекающих из 
административных договоров, необ-
ходимо рассматривать в качестве са-
мостоятельной разновидности дел в 
рамках административного судопро-
изводства.

Акцентируется внимание на том, 
что при рассмотрении споров, вытека-
ющих из административных догово-
ров, суд рассматривает не вопросы за-
конности действий или решений тех 
или иных органов и их должностных 
лиц, а вопросы, связанные с разногла-
сием по поводу исполнения или неи-
сполнения административно-договор-
ного обязательства.

Ключевые слова: администра-
тивные договоры, административное 
судопроизводство, споры, возникаю-
щие из административных договоров. 
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The author proves that cases on 
consideration of disputes arising from 
administrative contracts should be re-
garded as a separate kind of cases within 
the framework of administrative court 
procedure.

Attention is drawn to the fact that 
in consideration of disputes arising from 
administrative contracts, the court con-
siders not the issues of the legality of ac-
tions or decisions of these or those bodies 
and their officials, but the issues related 
to a disagreement concerning the perfor-
mance or non-performance of an adminis-
trative-contractual obligation.

Keywords: administrative con-
tracts, administrative court procedure, 
disputes arising from administrative 
contracts.

Проблема административного договора в настоящее время является 
весьма актуальной, поскольку, во-первых, развитие управленческих отноше-
ний диктует необходимость их регулирования с помощью диспозитивных 
форм и методов, к которым следует отнести и договор, во-вторых, проблемы 
административного договора являются неоднозначными и нерешенными в 
административно-правовой науке и, наконец, в-третьих, отсутствует право-
вая основа, которая регулировала бы порядок рассмотрения споров, вытека-
ющих из административно-договорных отношений.

Разрешение возникающих конфликтов в ходе исполнения администра-
тивных договоров является необходимым условием для соблюдения баланса 
интересов сторон заключенного административного договора.

Одним из основных признаков договора с общетеоретической точки 
зрения является взаимная ответственность сторон за невыполнение или не-
надлежащее выполнение принятых на себя обязательств, а также наличие 
законодательного установления основных принципиальных и обязательных 
требований при заключении договора [10, 15].
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Разногласия, возникающие у сторон административного договора на 
различных стадиях договорного процесса, приобретают статус администра-
тивно-правовых споров. Однако природа данных споров, а также порядок их 
разрешения являются открытыми вопросами, которые необходимо решить 
уже в ближайшее время. Сторонам уже заключенных административных до-
говоров зачастую при возникновении конфликтных ситуаций, связанных с 
реализацией таких договоров, приходится отказываться от исполнения при-
нятых на себя обязательств в связи с отсутствием реально действующего меха-
низма разрешения спорных ситуаций. В связи с этим цели заключения адми-
нистративных договоров не всегда достигаются. 

К. В. Давыдов справедливо отмечает, что эта проблема свойственна не 
только российской правовой системе, но и целому ряду правопорядков, пре-
тендующих на гораздо более полное регулирование вопросов администра-
тивного судопроизводства по поводу административных договоров [3, 521].

Представляется, что для обеспечения охраны и защиты прав сторон 
административного договора необходимо использовать потенциал средств 
административной юстиции, в рамках которой будут рассматриваться адми-
нистративно-договорные споры. Следует согласиться с точкой зрения К. А. 
Писенко о том, что административно-договорные споры на доктринальном, 
а также законодательном и практическом уровнях не нашли адекватного от-
ражения в отечественной системе административной юстиции [9, 111].

Ю. М. Козлов отмечает, что споры между сторонами соглашений долж-
ны разрешаться путем проведения переговоров и использования согласитель-
ных процедур. При необходимости могут создаваться согласительные комис-
сии. При недостижении согласованного решения разрешение спора может 
передаваться на рассмотрение соответствующего суда [7, 380].

В то же время необходимость разработки эффективного механизма раз-
решения споров, возникающих из административных договоров, является до-
статочно своевременной, поскольку весьма активно идет обсуждение проекта 
Кодекса об административном судопроизводстве [1].

В отсутствие административно-правового регулирования порядка и 
процедуры разрешения споров из административных договоров получило 
развитие гражданско-правовое регулирование отдельных спорных ситуаций. 
Постепенно особенности и специфика судебного разбирательства публич-
но-правовых споров перерастают границы гражданского судопроизводст-
ва. Сегодня можно признать не обоснованным ни с научной, ни с практи-
ческой точек зрения то обстоятельство, что в гражданском процессуальном  
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законодательстве публично-правовые споры подпадают под общее поня-
тие «гражданское дело», так как это противоречит их материально-правовой  
природе [11].

В связи с этим также следует согласиться с точкой зрения М. Р. Мегре-
лидзе о том, что объединение в исковом производстве дел публично-право-
вого и частноправового характера не только не соответствует Конституции 
РФ, но может привести к тому, что к разрешению и рассмотрению публично-
правовых споров, затрагивающих интересы государства и общества в целом, 
будут применяться принципы и правила частноправового характера, ориен-
тированные на охрану гражданских прав и законных интересов отдельных 
лиц [8].

Дела по рассмотрению споров, вытекающих из административных до-
говоров, необходимо рассматривать, по нашему мнению, в качестве самосто-
ятельной разновидности дел в рамках административного судопроизводства. 
В качестве аргументов в пользу обоснования данной позиции приведем сле-
дующие. 

Административный договор необходимо рассматривать как форму 
управленческой деятельности, как разновидность административного акта, 
а также как правоотношение. При этом единое мнение в российской и за-
рубежной административно-правовой доктрине об административном дого-
воре как форме управленческой деятельности и разновидности администра-
тивного акта de lege ferenda дает основание для аналогии применения меха-
низмов административной юстиции в целях разрешения дел из администра-
тивных договоров [9, 112-113].

В связи с изложенным укажем, что по своей сущности административ-
ное судопроизводство строится на основе оспаривания различных форм 
управленческой деятельности, к которым, как указано ранее, можно отнести 
и административный договор. 

Как правильно отмечает А. Б. Зеленцов публично-правовое требование 
о защите нарушенного субъективного права в соответствии с действующим 
законодательством, адресованное суду, оформляется в виде заявления, кото-
рое именуется административным иском [4, 112].

Следует признать, что споры из административных договоров возможно 
рассматривать посредством искового судопроизводства. Но не гражданского, 
а административного судопроизводства, поскольку спор из административ-
ного договора представляет собой публично-правовое требование одной из 
сторон о защите публичного права.
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Право на иск предполагает наличие равноправия между сторонами со-
ответствующего правоотношения. Хоть и формально, но такое равноправие 
между сторонами административного договора имеется. Поэтому дела по ад-
министративно-договорным спорам возможно поскольку стороны наделены 
взаимными правами и обязанностями, определенными одной равнообяза-
тельной нормой права.

Частное лицо в публично-правовой сфере – это не только носитель 
обязанностей, но и субъект публичных прав, которыми он вправе распоря-
жаться, как и в частно-правовой сфере, не нарушая прав других лиц и за-
кона. Эта диспозитивность позволяет ему в административных спорах не 
только изменять предмет требования, но и выдвигать встречные требования 
[4, 117].

Административный иск может быть заявлен одной из сторон админи-
стративного договора с целью защиты и восстановления нарушенных прав 
по договору. Административно-договорный иск возникает из спорных адми-
нистративно-договорных правоотношений как требование о защите прав и 
интересов одной из сторон административного договора.

Современные проблемы рассмотрения споров, вытекающих из адми-
нистративных договоров, требуют установления баланса между частной ав-
тономией и публичными интересами, что составляет сердцевину дискуссии 
относительно отнесения данной категории споров к самостоятельной разно-
видности в рамках административного судопроизводства.

Публично-правовые отношения являются выражением публичного 
общественного интереса. Властные полномочия органа государственной 
власти, местного самоуправления, их должностного лица свидетельствуют 
о неравенстве сторон в правоотношении и о возможности принудительного 
осуществления публичных прав в досудебном порядке. Обязанность субъ-
екта публичного управления использовать свои властные полномочия толь-
ко для достижения целей, поставленных законом, и только в рамках закона 
отражает принцип императивности – основной принцип отраслей публич-
ного права. В связи с этим правовые средства защиты публичного право-
отношения являются в первую очередь средствами надзора и контроля за 
законностью деятельности органов государственной власти [8].

Следует отметить, что может иметь место и определенное правовое 
неравенство сторон, обусловленное правовой природой административ-
ного договора, а также публичной целью данного договора. Стороны ад-
министративно-договорных отношений в большинстве случаев обладают 



П
ро

бл
ем

ы
 р

ас
см

от
ре

ни
я 

сп
ор

ов
 и

з 
ад

м
ин

ис
тр

ат
ив

ны
х 

до
го

во
ро

в 
в 

ра
м

ка
х 

ад
м

ин
ис

тр
ат

ив
но

го
 с

уд
оп

ро
из

во
дс

тв
а

78

различными административно-правовыми статусами, а именно – их права 
и обязанности в сфере государственного управления различны. Данный 
факт позволяет говорить об отсутствии возможности в отдельных случа-
ях согласовывать определенные условия административных договоров. То 
есть одна из сторон определяет условия административного договора, а 
другая принимает решение о принятии или отказе от указанных условий. 
По данному признаку административные договоры схожи с договорами 
присоединения, реализуемыми в рамках гражданского права. Указанное 
говорит о наличии возможности рассмотрения споров из административ-
ных договоров в рамках гражданского судопроизводства. Однако это не 
вполне оправдано.

По нашему мнению, споры из административного договора должны 
представлять собой модель административных дел, рассмотрение которых 
необходимо осуществлять исходя из конкретных приоритетов публичных 
интересов. Споры, вытекающие из административных договоров, возникают, 
как правило, между сторонами самого договора, однако в целом затрагивают 
публичные интересы, для обеспечения которых они были заключены. Имен-
но эта особенность позволяет отнести дела из административных договоров 
к делам, рассматриваемым в рамках административного судопроизводства.

Следует признать, что споры из административных договоров необхо-
димо относить к спорам, вытекающим из публично-правовых отношений. Та-
кие споры в соответствии с п. 1 ст. 2 проекта КАС подлежат рассмотрению в 
порядке административного судопроизводства. 

Таким образом, следуя логике законодателя основной причиной отне-
сения споров из административных договоров к рассмотрению в порядке ад-
министративного судопроизводства является то, что административно-дого-
ворное отношение по своей природе относится к публично-правовому отно-
шению. 

В целом спором из административного договора следует признать осо-
бой разновидностью административного правоотношения, которое характе-
ризуется наличием противоречий сторон, вызванных неисполнением или не-
надлежащим исполнением соответствующего административного договора.

Несомненно, что дела из административных договоров являются пу-
блично-правовыми, административными, а потому есть реальная возмож-
ность урегулировать их подведомственность уже на стадии создания адми-
нистративных судов путем выделения целой главы в КАС, регулирующей 
особенности производства по такого рода делам.
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При этом отнесение таких споров к компетенции административных 
судов может стать дополнительным аргументом для скорейшего принятия 
соответствующего материального акта об административных договорах. 

Представляется, что споры по делам, вытекающим из административ-
ных договоров, возможно в рамках административного судопроизводства ре-
шать путем заключения мирового соглашения. 

Однако Верховный Суд Российской Федерации в Постановлении от 10 
февраля 2009 года № 2 [2] указывает, что по делам об оспаривании решений, 
действий (бездействия) органов государственной власти, органов местно-
го самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных 
служащих суд не вправе утвердить мировое соглашение между заявителем 
и заинтересованным лицом, поскольку в этом случае судом проверяется за-
конность оспариваемых решений, совершенных действий (бездействия) ор- 
ганов государственной власти, органов местного самоуправления, должност-
ных лиц, государственных и муниципальных служащих и на решение этого 
вопроса не могут повлиять те или иные договоренности между заявителем и 
заинтересованным лицом. 

Однако в противовес точки зрения Верховного Суда Российской Феде-
рации в юридической литературе высказывается мнение, что хотя по мно-
гим публичным делам (приводится пример по делам об административных 
правонарушениях) заключение соглашений невозможно в принципе, по 
отдельным делам такая возможность существует (приводится пример нало-
гового соглашения) [6]. К. В. Давыдов также подтверждает, что в принципе 
административный договор является более гибкой правовой формой управ-
ления, нежели административный акт, поэтому по общему правилу мировое 
соглашение здесь допустимо (ведь и оно само, в данном случае, кстати, будет 
примером публичного соглашения). Однако необходимо установить общее 
правило: заключение мирового соглашения недопустимо, если оно противо-
речит законодательству и/или нарушает права третьих лиц и правопорядка 
в целом [3, 522].

На основании изложенного возникает вопрос: можно ли отнести спо-
ры из административных договоров к делам об оспаривании решений соот-
ветствующих органов в рамках гражданского или арбитражного судопро-
изводства? Представляется, что нет, поскольку при рассмотрении споров, 
вытекающих из административных договоров, суд рассматривает не во-
просы законности действий или решений тех или иных органов и их дол-
жностных лиц, а вопросы, связанные с разногласием по поводу исполнения  
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или неисполнения административно-договорного обязательства.
В контексте развития теории административного процесса безусловный 

интерес вызывает решение вопроса о возможности рассмотрения в рамках ад-
министративного судопроизводства споров из административных договоров. 
Необходимость определения места как в целом административно-договорно-
го процесса, так и порядка рассмотрения возникающих в его рамках споров 
обусловлена потребностью формирования концептуального подхода к сущ-
ности и структуре административного процесса. Вместе с тем положительное 
решение поставленного вопроса приведет к возникновению двух комплексов 
норм: материальных и процессуальных. Соответственно данный факт об-
условит новые перспективы для развития института административного до-
говора.   

В юридической литературе активно обсуждается вопрос формирования 
в структуре административно-процессуального права следующих институ-
тов: 1) института судебной административно-наказательной юрисдикции;  
2) институт административно-спорной юрисдикции [5, 14]. Следует признать 
предложенную структуру достаточно рациональной. При этом также необ-
ходимо отметить, что именно в рамках института административно-спорной 
юрисдикции должно получить развитие и проблема рассмотрения споров из 
административных договоров.  

Методологическое значение для последующих более глубоких иссле-
дований имеет принципиальное решение вопроса о возможности рассмо-
трения споров, вытекающих из административных договоров, в рамках ад-
министративного судопроизводства. Применение принципов администра-
тивного, а не гражданского судопроизводства должно лежать в основе при 
вынесении решений из индивидуально-конкретных административных до-
говоров. 

С учетом современных реалий развития административного судопро-
изводства представления о порядке рассмотрения споров из административ-
ных договоров нуждаются в определенной корректировке. Необходимо еще 
ответить на ряд принципиальных вопросов о пределах применения норм об 
административном судопроизводстве к такому роду категории дел. При этом 
появление специальных норм о порядке рассмотрения дел из администра-
тивных договоров, возможно, позволит несколько иначе посмотреть на ана-
лизируемую проблему.
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Осуществляя обзор юридической 
литературы относительно правоохра-
нительной деятельности, автор отмеча-
ет наличие определенных разногласий 
относительно целей, задач, предмета, 
объектов, субъектов, средств, методов 
и предусмотренных действующим за-
конодательством форм правоохрани-
тельной деятельности. Высказывается 
мнение, что не следует ограничивать 
цель правоохранительной деятельнос-
ти только задачами превенции. Отме-
чается полифункциональность право-
охранительной деятельности органов 
внутренних дел.
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Проблема исследования понятия и содержания правоохранительной 
деятельности уходит своими корнями в те времена, когда возникла потреб-
ность в праве как регуляторе, когда, благодаря разделению труда, охрана 
сталкивающихся между собой интересов отдельных индивидов перешла в 
руки немногих, то есть государства, и тем самым исчез варварский способ 
осуществления права [35, 336-337]. Говоря о первобытнообщинном строе, Ф. 
Энгельс подчеркивал, что «в общине существуют с самого начала известные 
общие интересы, охрану которых приходится возлагать на отдельных лиц, 
хотя и под надзором всего общества», что «подобные должности встречают-
ся в первобытных общинах во все времена» и что «они облечены, понятно, 
известными полномочиями и представляют собой зачатки государственной 
власти» [36, 183-184]. Отсюда проблема исследования правоохранительной 
деятельности восходит к проблемам функций права, функций государства и 
его органов, а также форм их осуществления, правоохранительной системы, 
юридической деятельности, реализации права. 

Если абстрагироваться от известных различий во взглядах на функции 
права в его узконормативном смысле (под функциями права принято пони-
мать наиболее существенные направления и стороны его воздействия на об-
щественные отношения [2, 12]), то этот вопрос в юридической литературе  
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представляется в принципе решенным. Право призвано регулировать и 
охранять общественные отношения (отдельными учеными наряду с регу-
лятивной и охранительной функциями права выделяются экономическая, 
воспитательная, политическая функции [46, 60]). Наряду с законами, пози-
тивно регулирующими общественные отношения, существуют целые отра-
сли и подотрасли права и законодательства, правовые институты, которые 
имеют преимущественно охранительное назначение. 

Охранительная функция права – это обусловленное социальным назна-
чением направление правового воздействия, нацеленное на охрану общезна-
чимых, наиболее важных общественных отношений, их неприкосновенность 
[49, 277]. Содержание охранительной функции права включает: 1) установ-
ление санкций за посягательство на охраняемые общественные отношения; 
2) установление запретов совершать действия, противоречащие интересам 
общества, государства и личности; 3) формулирование составов юридиче-
ских фактов, с наступлением которых (если они являются следствием проти-
воправных действий) закон связывает возникновение оснований для привле-
чения правонарушителей к юридической ответственности; 4) установление 
конкретной правовой связи между субъектами права, целью которой являет-
ся реализация юридической ответственности (охранительное правоотноше-
ние) [47, 11]. 

Сказанное, однако, не означает полного единства точек зрения отно-
сительно охранительной функции права. Как полагает В. В. Борисов, здесь 
отсутствует надлежащая четкость в материале. «Что охраняется: обществен-
ные отношения, права и свободы гражданина, интересы субъектов права, 
политический и экономический строй, законы, государственная власть? Все 
это разнохарактерные явления. В исходных позициях требуется абсолютная 
точность» [9, 308-309]. Действительно, например, по мнению Н. А. Бобровой, 
право охраняет от нарушений вовсе не общественные отношения, а чьи-то 
интересы, реализующиеся в правоотношениях. Иными словами, право регу-
лирует общественные отношения так, чтобы стимулировать возникновение 
и развитие одних, сдерживать динамику других, устранять причины воз-
никновения третьих, вредных для государственного интереса отношений, а 
уж если таковые все-таки возникают, то разрешать конфликт интересов ис-
ключительно на правовой основе, на основе правового регулирования про-
цесса применения государственного принуждения, вынесения государствен-
но-негативной оценки как реакции на правонарушение [7, 144-145]. На наш 
взгляд, в архитектонике любых (или большинства) классификаций в общей 
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теории права общественные отношения являются всеохватывающей первоо-
сновой, субстанцией, подобной движущейся, вечно развивающейся материи. 
Все остальное – надстройка, производно, вторично. Охранительная функция 
права состоит в пассивном воздействии на эти отношения. Последние уже 
возникли и развиваются по своим законам. На право возлагается роль охра-
нителя сложившихся отношений от посягательств на их целостность и неру-
шимость [51, 15]. 

В том, что отдельные ученые приводят разные охраняемые правом объ-
екты, строго говоря, нет противоречия. Однако подобный подход обедняет 
понимание охранительной функции права. Право на самом деле охраняет и 
права и свободы гражданина, и интересы субъектов права, политический и 
экономический строй, законы, государственную власть и др. Но, во-первых, 
все эти интересы, институты и ценности заключены и реализуются только 
в общественных отношениях. Во-вторых, путь перечисления правоохраня-
емых объектов – весьма неплодотворный путь, ибо этот перечень достаточ-
но изменчив, динамичен, в определенном смысле неисчерпаем и на высшем 
уровне абстракции охватывается одним понятием – «общественные отноше-
ния». В-третьих, право само по себе беспристрастно. Оно лишь инструмент 
в руках государства. Право вообще – ничто без государственного принужде-
ния, способного заставить соблюдать юридические нормы и воздерживаться 
от нарушения правопорядка. Государство имеет перед правом приоритет в 
том смысле, что именно оно устанавливает и поддерживает правопорядок, 
изменяет и отменяет законы, содействует или тормозит их реализацию. Но, 
с другой стороны, законы принимаются народными избранниками, а право 
в правовом государстве должно быть не только регулятором общественных 
отношений, но и средством подчинения государства праву, средством защи-
ты прав и свобод личности. Главное в детерминации государства связано с 
правом. Состояние экономики вызывает к жизни право, а для того чтобы оно 
могло быть регулятором общественных отношений и требуется государство. 
Иными словами, государство также существует в связи и во имя права [44, 24, 
27]. Кроме того, охранительную функцию права не следует понимать только 
как реакцию на правонарушение. Основное ее назначение состоит в преду-
преждении нарушений правовых норм. Поэтому еще раз подчеркнем: право 
охраняет общественные отношения и тем самым создает юридическую осно-
ву для правоохранительной деятельности [33, 27]. Суть этой основы состоит в 
том, что она носит строго нормативный, всеобщий и обязательный характер 
[59, 203].  
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Охранительную функцию права реализует охранительная (правоохрани-
тельная) деятельность государства. Если охранительная функция права свя-
зана с охраной существующих общественных отношений, то охранительная 
деятельность государства направлена на охрану самого права, без которой 
последнее не способно эффективно функционировать. Вопрос об отнесении 
к функциям государства охранительной (правоохранительной) функции 
также еще не получил в науке однозначного разрешения (под функциями 
государства понимаются направления (и стороны) его деятельности, в кото-
рых выражаются его сущность, служебная роль, задачи и цели, закономерно-
сти развития [4, 190-191]). Для одних ученых это очевидный, не вызывающий 
сомнений факт (Ю. Е. Аврутин, А. Г. Братко, Г. А. Туманов, И. Н. Зубов, И. И. 
Мушкет, Е. Б. Хохлов, Н. В. Черноголовкин). Другие исследователи охрани-
тельную функцию не выделяют в качестве самостоятельной функции госу-
дарства, а «дробят» ее на самостоятельные функции или «распределяют» ох-
ранительные задачи между другими функциями. Так, И. К. Юсупова относит 
к внутренним функциям государства обеспечение защиты существующего 
государственного строя и охрану общественного порядка [68, 41]. В. С. Афа-
насьев, выделяя экономическую, политическую, социальную и идеологиче-
скую функции государства, предусматривает в трех первых охранительные 
задачи: охрану существующих форм собственности, обеспечение государст-
венной и общественной безопасности, охрану прав и свобод населения или 
его части [57, 285]. Третья группа ученых, выделяя одну функцию охрани-
тельной направленности, избегает именовать ее охранительной, предпочи-
тая обозначать в ней конкретные охраняемые объекты. Например, Л. А. Ни-
колаева называет в числе функций государства функцию охраны прав и сво-
бод граждан, всех форм собственности, правопорядка [40, 3]. М. И. Байтин, И. 
А. Кузнецов выделяют функцию охраны правопорядка, собственности, прав 
и свобод граждан [4, 199; 29], В. Б. Коженевский – функцию охраны собствен-
ности, прав, свобод и законных интересов граждан, всего правопорядка [27, 
8]. Н. Т. Шестаев именует охранительную функцию функцией охраны госу-
дарства от внутренних дезорганизационных процессов [66, 18]. Следующая 
группа исследователей еще более конкретизирует в составе функции объекты 
правоохранительной деятельности государства. В итоге попытки найти более 
конкретные характеристики охранительной функции приводят к смешению 
функций государства с функциями или частными задачами его органов. 

Доминирующей в литературе, и, на наш взгляд, правильной, представ-
ляется первая точка зрения, рассматривающая охранительную деятельность 
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государства как его единую и неделимую основную функцию. В теории го-
сударства и права давно обосновано положение о том, что наряду с другими 
функциями государство осуществляет и охрану правопорядка [11, 41; 48; 55, 26; 
39, 31]. Этот термин, по нашему мнению, вполне употребим в качестве сино-
нима понятия «правоохранительная функция государства». Правопорядок 
однороден применительно ко всем сферам социальной жизни, и государство 
одинаково защищает права и законные интересы всех субъектов, равно как и 
все объекты права, включая собственность, государственный строй и пр. Ко-
нечно, можно дать более развернутое наименование охранительной функции 
государства, перечисляя элементы ее содержания. Однако, как и при анализе 
функций права, оно не охватит многих важнейших сторон и объектов охра-
нительной деятельности государства. Эту функцию можно обозначить крат-
ко и не будет ошибкой называть ее функцией охраны правопорядка, вклю-
чающей охрану собственности, охрану прав и свобод граждан и т. д. [61, 114]. 
Мы также солидаризируемся с позицией Т. Н. Радько. По его мнению, если 
понятию «правопорядок» придается широкое значение, то зачем указывают-
ся такие направления деятельности, как охрана собственности, прав, свобод 
и законных интересов граждан, ибо в данном случае первое понятие охваты-
вает остальные. Если же правопорядок трактуется в узком смысле, то почему 
не называются такие важные направления государственно-правовой охраны, 
как государственный и общественный строй, природные ресурсы, и окружа-
ющая природная среда, культурное и духовное наследие народа и т. д. [48, 8]. 

В юридической науке время от времени появляются призывы к обнов-
лению и смене ведущих парадигм. Например, И. И. Сыдорук справедливо, 
на наш взгляд, полагает, что характерное для административного права све-
дение обеспечения правопорядка лишь к его охране в общественных местах 
путем узкоспециализированного надзора государственной администрации 
и милиции за поведением участников общественных отношений и приме-
нения административно-правовых мер принуждения заметно обедняет ад-
министративно-правовую науку и сужает ее возможности в части выработки 
конструктивных рекомендаций по наведению правового порядка в стране, 
эффективному противодействию преступности и правонарушениям [56, 12]. 
С. М. Забеловым во избежание смешения понятий общественного порядка в 
широком и узком смыслах предложено ввести взамен первого понятие госу-
дарственного порядка [18, 8].  

Существует мнение, что охрану правопорядка ни в целом, ни тем бо-
лее частично нельзя рассматривать в качестве самостоятельной функции 
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государства. В качестве аргумента приводится тот факт, что правопорядок, 
с одной стороны, есть результат законодательной формы деятельности го-
сударства, а с другой – важнейшее средство осуществления всех (хотя и в 
разной степени) функций государства [26, 45]. 

Сама по себе аргументация не вызывает возражений. В то же время она 
не может быть использована для отрицания правоохранительной функции 
государства. Среди ученых, критикующих изложенную точку зрения, пред-
ставляется наиболее убедительной аргументация И. Н. Зубова. «Речь идет 
не о том, что создает правопорядок и каково его социальное назначение, а об 
охране уже существующего правопорядка. Совершенно очевидно, что когда 
мы говорим о том, откуда возникает правопорядок, и о том, для чего он суще-
ствует, мы тем самым не выдвигаем аргументов ни за, ни против признания 
охраны этого правопорядка одним из важнейших направлений деятельнос-
ти государства, то есть его функцией» [19, 43]. Правопорядок есть, по сути, 
условие существования самого социального института государства, поэтому 
он (правопорядок) является целью государства как такового, а потому и его 
деятельность по охране правопорядка должна рассматриваться не иначе, 
как государственная функция, атрибутивно присущая любому типу госу-
дарства, действующему в любой исторической эпохе [19, 42].      

Государство и его органы осуществляют свои функции в определен-
ных формах. Большинство исследователей объединяет понимание послед-
них как определенной деятельности (ее видов) государственного механиз-
ма. Формы реализации функций государства принято делить на правовые 
и неправовые (организационные, например). Под правовыми формами осу-
ществления функций государства понимается однородная по своим внеш-
ним признакам (характеру и юридическим последствиям) деятельность ор-
ганов государства по организации общественных отношений с помощью 
совершения правовых актов [52, 86]. Основные функции государства, в том 
числе правоохранительная, осуществляются в правовых формах (любая дея-
тельность государства, связанная с осуществлением его основных функций, 
– назовем ли мы ее фактической или организационной – не свободна и не 
может быть свободной от правового регулирования. Однако государствен-
ные органы могут осуществлять свои функции как в правовых, так и в ор-
ганизационных формах. Правовые формы немыслимы без чисто фактиче-
ской, предметной организационной деятельности. Правовые формы всегда 
являются организационными, в то время как далеко не все организацион-
ные формы – правовыми [3, 46]). 
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В типологии юридической деятельности правоохранительная деятель-
ность чаще всего выделяется либо как самостоятельная правовая форма ре-
ализации охранительной функции государства [52, 85-86; 41, 41-42; 61, 114; 4, 
229; 12, 26; 29, 44; 27, 47], либо как составная часть, форма правоприменитель-
ной (правообеспечительной, правореализующей, правоисполнительной) де-
ятельности [15, 36; 1, 58; 32, 17; 28, 26; 6, 58]. В ряде литературных источников 
правоохранительная деятельность одновременно именуется юрисдикцион-
ной, отождествляется с нею [25, 87; 67, 29-36; 38, 10-11]. Это представляется не 
вполне обоснованным, поскольку юрисдикция является лишь частью право-
охранительной деятельности. Отождествление  юрисдикции и правоохрани-
тельной деятельности ведет к смешению различных видов последней и не 
способствует четкому разграничению компетенции участвующих в ней орга-
нов [63, 16].   

Термин «правоохранительная деятельность», появление которого в юри-
дической литературе связывают с именем И. С. Самощенко [54], сегодня про-
чно вошел в тезаурус российского законодательства и юридической науки. 
В настоящее время в теории государства и права и отраслевых юридических 
науках можно отметить две равнодействующие тенденции. Первая из них 
связана с тем, что почти за 60 лет термин «правоохранительная деятельность» 
адаптирован разными отраслями отечественного права. Многие ученые и 
практические работники считают понятие правоохранительной деятельнос-
ти глубоко исследованным и полагают возможным использовать его, не по-
вторяя сказанного. Зачастую указанным понятием оперируют без какой-либо 
аргументации, в том числе в работах по теории и практике государственного 
управления, в которых этот термин является ключевым [31; 43]. Четкости ис-
пользования исследуемого понятия не наблюдается и в официальных источ-
никах, особенно в ведомственных нормативных правовых актах. Нередко ис-
пользуются неоднозначно, без указания на конкретное значение в том или 
ином контексте термины «охрана», «защита», «обеспечение» и др.              

Вторая, противоположная, тенденция связана с расширением исследу-
емой проблематики и отражает возрастающий интерес к проблемам право-
охранительной деятельности, активный поиск ее новых характеристик. Се-
годня теория государства и права, отраслевые юридические науки облада-
ют значительным объемом знаний об этом виде государственной практики, 
ее носителях, к числу которых относятся и органы внутренних дел. Вместе 
с тем результаты предпринятого нами анализа литературных источников 
приводят к выводу о том, что добытые наукой знания о правоохранительной  



П
ра

во
ох

ра
ни

те
ль

на
я 

де
ят

ел
ьн

ос
ть

: в
оп

ро
сы

 т
ео

ри
и

92

деятельности государства еще не удовлетворяют возросших потребностей 
правоохранительной практики. В этом мы разделяем мнение А. Г. Братко 
о том, что «вопросы правоохранительной деятельности практически еще 
не исследованы, и это отрицательно сказывается на решении отраслевых, 
конкретных проблем правовой охраны общественных отношений. Изуче-
ние данной проблемы имеет прямое отношение к усилению охраны прав 
и законных интересов граждан, к укреплению законности и правопорядка» 
[11, 29]. 

Одним словом, эту проблему еще рано «списывать в архив». Это касает-
ся и терминологии, являющейся основой любой профессиональной инфор-
мации [23, 3]. Только определенность смыслового значения употребляемых 
терминов позволяет избежать неясности доказываемого тезиса и его подмены 
в ходе дискуссии [5, 257]. Основные источники разногласий в подходах к по-
нятию правоохранительной деятельности кроются, на наш взгляд, во-первых, 
в различном понимании ее содержания. Попытки дать определение понятия 
правоохранительной деятельности путем перечисления ее структурных эле-
ментов не получают общего признания и приводят к оживленным дискусси-
ям. Во-вторых, научные споры вызываются различным толкованием одних и 
тех же терминов. В-третьих, не добавляют ясности исследования, в которых 
понятие правоохранительной деятельности рассматривается без указания на 
его значение и смысл (широкий, узкий или иной). В-четвертых, существуют 
определенные разногласия относительно целей, задач, предмета, объектов, 
субъектов, средств, методов и предусмотренных действующим законодатель-
ством форм правоохранительной деятельности.

Разумеется, в рамках настоящей статьи невозможно «договориться» с 
оппонентами относительно однозначного понимания правоохранительной 
деятельности, соответствующих дефиниций и их места в понятийном аппа-
рате теории права и практике государственного управления. Попытаемся ра-
зобраться лишь в принципиально важных вопросах. Не имея возможности 
глубоко вдаваться в полемику, отдельные выводы мы вынуждены фиксиро-
вать как бы в снятом виде, в «сухом» остатке, отражающем позицию автора.

Правоохранительную деятельность целесообразно рассматривать как: 
1) специфический вид социальной деятельности; 2) особый государственно-
правовой тип социального управления. Такой подход позволяет проанализи-
ровать правоохранительную деятельность в широком и узком смысле, иссле-
довать ее главные структурные элементы и на этой основе выяснить значение 
каждого из них в правоохранительной деятельности. 
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Называя правоохранительную деятельность «методом обеспечения не-
зыблемости режима законности», «способом (формой) осуществления фун-
кций государства», «специфической формой активности специальных субъ-
ектов», «особой формой государственно-властной деятельности», «специфи-
ческим видом профессиональной деятельности», «исключительно значимой 
функцией общества», «совокупностью взаимосвязанных между собой мер», 
исследователи тем самым подчеркивают ее социальный, предметный, актив-
ный, оперативный, властный, творческий, подзаконный, комплексный, спе-
цифический, профессиональный, полисубъектный, строго регламентиро-
ванный правом характер. Анализ литературных источников позволяет нам 
сделать вывод о том, что понятия «правоохранительная форма осуществле-
ния функций государства», «правоохранительная деятельность», «правоох-
ранная деятельность», «правоохрана», «охрана правопорядка», «охрана пра-
ва от нарушений» в функциональном (а не объектном) смысле тождественны 
(следует отметить, что ряд авторов, говоря о правоохране, имеет в виду охра-
нительную функцию права, а не деятельность государства по охране право-
вых норм от нарушений). Они означают не что иное, как деятельность по охра-
не правовых норм от нарушений. Пожалуй, этим выводом совпадение взглядов в 
исследуемой проблематике и ограничивается, хотя и здесь встречаются иные 
точки зрения [29, 47]. 

По нашему мнению, в качестве непосредственного объекта правоохрани-
тельной деятельности выступают правовые нормы, в качестве опосредство-
ванного объекта – общественные отношения (экономические, политические, 
идеологические и др.), в которых реализуются субъективные права и свободы 
человека и гражданина, исполняются юридические обязанности. В конечном 
счете, объектом правоохранительной деятельности всегда является человек, 
его поведение в обществе. Охрана прав в объективном смысле не может быть 
самоцелью, ибо человеческая личность с ее интересами всегда выступает в 
виде своеобразного центра «притяжения» правовых установлений [13, 135]. 
По мнению В. П. Федорова, человек вообще является объектом правозащит-
ной деятельности (правоохранительной деятельности в широком смысле), а 
гражданин государства, права и свободы которого определяются не приро-
дой и сущностью человека, а конкретным национальным законодательством 
– объектом правоохранительной деятельности (в узком смысле) [60, 16-18].   

Целью (предназначением) правоохранительной деятельности многие авто-
ры считают контроль (не в смысле функции, а в смысле предмета стремления) 
за соответствием деятельности субъектов права юридическим предписаниям, 
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ее правомерностью, а в случае обнаружения правонарушения – принятие со-
ответствующих мер, чтобы восстановить нарушенный правопорядок, приме-
нить меры государственного принуждения к правонарушителям, обеспечить 
исполнение меры наказания [12, 31]. В ряде случаев эта цель дополняется ука-
занием на создание условий для точного осуществления юридических установ-
лений [63, 7]; условий, предупреждающих правонарушения [16, 30], способ-
ствующих беспрепятственной реализации гражданами прав и свобод [69, 23]; 
условий, при которых общественные и государственные ценности надежно 
гарантированы, практически реализуемы и являются реальным достоянием 
каждого человека [30, 130]. Отдельные авторы ограничивают цель правоохра-
нительной деятельности устранением нарушений законности, применением 
правовых санкций к виновным лицам за нарушение требований права [27, 
50]. У А. Х. Миндагулова цель и смысл правоохранительной деятельности за-
ключаются в поиске, обнаружении и разработке мер по устранению (либо 
нейтрализации) факторов, порождающих преступность и другие правонару-
шения [37, 6]. На наш взгляд, указанная позиция представляется не вполне 
обоснованной. Во-первых, не следует ограничивать цель правоохранитель-
ной деятельности только задачами превенции. Во-вторых, в приведенном 
суждении речь идет не о правовых нормах, составляющих объект правоох-
ранительной деятельности, а о факторах, порождающих правонарушения, 
которые могут быть и неправовыми. Эти факторы могут относиться к бли-
жайшему к праву неправовому, материальному основанию. Мы не отрицаем 
необходимости познания природы общественных отношений в области обес-
печения правопорядка, но не можем признать за ним исключительной роли в 
правоохранительной деятельности.  

Основан на отживших традиционных теоретических представлениях 
вывод С. С. Самыкина о том, что цель правоохранительной деятельности 
– исключить возможные нарушения права [51, 30]. Поскольку цели опре-
деляют направления и наполняют содержанием любую практическую дея-
тельность, наибольшую угрозу эффективности деятельности представляет 
подмена реальных целей фиктивными [17, 92, 96]. Раньше считалось, что 
уровень преступности, ее колебания во многом или даже главным образом 
зависят от того, насколько эффективно справляются со своими задачами 
органы уголовной юстиции. Борьба с преступностью рассматривалась как 
цель деятельности, осуществляемой правоохранительными органами. Это 
неизбежно сводило правоохранительную деятельность государственных 
органов к борьбе [11, 47]. 
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На дефекты парадигмы «борьба с преступностью» уже давно обратили 
внимание ученые-юристы. Так, С. С. Босхолов пишет: «Призывы к войне с 
преступностью, усилению борьбы с нею, по сути дела, ставят перед органа-
ми уголовной юстиции, государством и обществом несодержательную цель. 
Они не только дезориентируют, но и дезорганизуют их деятельность по обес-
печению безопасности и правопорядка, влекут, как правило, массовые нару-
шения законности, прав и свобод граждан. И чем скорее такого рода целевая 
установка будет признана негодной, тем скорее страна начнет продвигаться 
к правовому государству» [10, 39]. Л. О. Иванов и Г. М. Резник делают спра-
ведливый вывод о том, что от правоохранительных органов нельзя требовать 
искоренения и сокращения преступности. Их деятельность – это лишь один 
из факторов, нейтрализующих многие аспекты преступности и правонару-
шений вообще. Роль уголовной юстиции в жизни общества точнее всего со-
ответствует термину «охрана» [21, 57]. Борьба с преступностью – задача всего 
общества, всех его институтов. Правоохранительная деятельность может как 
бы понизить порог преступности, в определенной мере сдерживая или даже 
уменьшая ее, но сама по себе ликвидировать это явление она не может. Тем 
более она не в состоянии ликвидировать огромный массив административ-
ных правонарушений. Правоохранительные органы должны быть направле-
ны не на борьбу, а на охрану. Борьба – это метод охраны. Бороться нужно с 
конкретными правонарушениями, а не с преступностью вообще [11, 49, 206].  

Охрана права от нарушений осуществляется всеми органами государст-
ва. Но не в одинаковом объеме. Если для одних органов эта функция явля-
ется факультативной, вспомогательной, то в деятельности других, правоох-
ранительных органов, она доминирует или является единственной. Консти-
туция Российской Федерации (ст. ст. 2, 8, 10, 45, п. «в» ст. 71, п. «б» ст. 72 и 
др.), определяет общие концептуальные подходы к правоохране, закрепля-
ет базовые охраняемые ценности (права и свободы человека и гражданина, 
разделение власти на ветви, признание и защиту всех форм собственности 
и др.). В наиболее общем виде в ней обозначаются задачи и субъекты право-
охранительной деятельности. В соответствии с п. «е» ст. 114 на Правитель-
ство Российской Федерации возлагается обязанность осуществления мер по 
обеспечению законности, прав и свобод граждан, охране собственности и 
общественного порядка, борьбе с преступностью. Важная роль в осущест-
влении этих мер отводится, прежде всего, органам внутренних дел (конкрет-
ные задачи органов внутренних дел в сфере правоохранительной деятель-
ности содержатся в федеральных законах, указах Президента Российской 
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Федерации и иных нормативных правовых актах). Многие авторы считают 
функцию правоохраны в деятельности органов внутренних дел определяю-
щей, основной, ведущей, доминирующей [64, 8; 24]. Указанные органы осу-
ществляют правоохрану на профессиональной основе, как бы по «договору» 
с государством и обществом. В литературе подчеркивается двойственный 
характер их деятельности по обеспечению правопорядка: управленческий 
и правоохранительный [32, 13; 6, 58]. С одной стороны, органы внутренних 
дел входят в систему органов государственного управления и как обладате-
ли властных полномочий и организующих начал осуществляют управлен-
ческое воздействие на общественные отношения в сфере внутренних дел 
государства, а также управляют собственными силами и средствами. С дру-
гой стороны, органы внутренних дел являются активным звеном правоохра-
нительной системы, правоохранительных органов, и осуществляют в этом 
качестве охрану правовых норм от нарушений. Некоторые авторы даже 
считают систему МВД России центральным звеном государственной систе-
мы обеспечения правопорядка [20, 3], утверждают, что такого разнообразия 
задач и функций нет ни у одного из правоохранительных органов [11, 92].

В правовой науке получил широкое распространение подход, в соответ-
ствии с которым содержание правоохранительной деятельности раскрывается 
в широком и узком смысле. По мнению А. Г. Братко, содержание правоохра-
нительной деятельности в широком смысле составляет охрана норм права от 
нарушений. В этом смысле каждый орган государства так или иначе зани-
мается правоохранительной деятельностью в пределах своей компетенции. 
Речь идет об охране юридических норм в самой управленческой системе. 
Такая правоохранительная деятельность имеет как бы внутренний характер 
[11, 31-32]. Кроме того, правоохранительная деятельность выходит за рамки 
реализации права, так как она охватывает и создание юридических (охрани-
тельных) норм, направленных на охрану общественных отношений [11, 29]. 
Правоохранительная деятельность в узком смысле слова есть ни что иное, 
как специализированная деятельность по правовой охране общественных от-
ношений. Занимаются этой деятельностью специально созданные для этого 
правоохранительные органы государства. Таким образом, как полагает А. Г. 
Братко, речь может идти об общей и специализированной правоохранитель-
ной деятельности, которые неразрывно взаимосвязаны [11, 32].            

И. А. Ребане понимает под правоохраной в широком смысле различ-
ные гарантии законности: организационные, воспитательные и прочие ме-
роприятия, надзор, контроль и т. д. Под правоохраной в более узком смысле 
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– предупреждение и пресечение посягательств на правопорядок, а также не-
посредственную борьбу с уже совершенными правонарушениями [50, 13-14].  

Т. М. Шамба представляет правоохранительную деятельность в широ-
ком смысле как разветвленную функциональную систему социально-пра-
вовых средств, обеспечивающих охрану правопорядка; в узком смысле – как 
непосредственную охрану установленного законом порядка обществен-
ных отношений, то есть борьбу с правонарушениями путем привлечения 
виновных к ответственности, рассмотрения уголовных и гражданских дел, 
применения санкций [62, 124-126]. Он же предлагает рассматривать право-
охранительную деятельность в широком смысле как состоящую из право-
воспитательной, профилактической и правоохранительной (в собственном, 
узком смысле) деятельности [62, 124-125]. Данное положение Т. М. Шамба 
выдвинул относительно правоохранительной деятельности, осуществляе-
мой всеми органами государства и общественными организациями. Здесь 
мы разделяем мнение Н. Т. Шестаева, считающего, что такое разграниче-
ние правоохранительной деятельности на виды вполне можно экстраполи-
ровать на правоохранительную деятельность органов внутренних дел. Ведь 
задачи последних не ограничиваются непосредственной борьбой с право-
нарушениями путем их выявления, пресечения и привлечения виновных к 
ответственности [66, 118]. 

С. С. Самыкин считает, что правоохранительная деятельность в широ-
ком смысле охватывает законодательную деятельность государства. По его 
мнению, законодательный процесс и сами законы направляются на охрану 
права всеми средствами государства. Более узкий смысл правоохрана полу-
чает в том случае, когда ее связывают с деятельностью государства по обес-
печению справедливости и порядка, возведенных в закон. Сюда войдет вся 
подзаконная деятельность государственных органов. Еще более узкий смысл 
правоохрана приобретает в том случае, если ее понимать как деятельность 
специальных (правоохранительных) органов государства [51, 28-29].

С точки зрения С. М. Кузнецова, правоохранительная деятельность в са-
мом широком смысле слова – это такая специфичная деятельность, которая 
свойственна демократическому и правовому государству и его органам (за-
конодательным, исполнительным, судебным), состоящая в защите и охране 
прав и свобод человека и гражданина, а также законных прав и интересов 
юридических лиц. Правоохранительная деятельность в широком смысле – 
это целенаправленная деятельность, которая имеет своей целью, задачей и 
функцией создание условий, при которых общественные и государственные 
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ценности надежно гарантированы, практически реализуемы и являются ре-
альным достоянием каждого человека [30, 21, 130]. 

Как видим, между приведенными точками зрения нет непроходимой 
грани. Но они не разрешают всех спорных вопросов в подходах к пониманию 
содержания правоохранительной деятельности. В одних из них смысл право-
охранительной деятельности представляется слишком интегрированным и 
заключенным в более общие понятия, в других наоборот предусматривается 
его четырехчленная градация (более узкий, узкий, широкий, самый широ-
кий). Поэтому далее целесообразно сосредоточиться на содержании право-
охранительной деятельности в узком смысле, специализированной правоох-
ранительной деятельности (на примере органов внутренних дел), заключа-
ющейся в предупреждении и пресечении посягательств на правопорядок, а 
также непосредственной борьбе с уже совершенными правонарушениями 
(сказанное, однако, не означает, что вопросы правоохранительной деятель-
ности во внутриотраслевом управлении не имеют значения. Просто в данном 
случае они носят второстепенный характер). При этом основное внимание 
будет уделено функциональной характеристике правоохранительной дея-
тельности, поскольку ее объектное содержание и конкретные задачи право-
охранительных органов закреплены в соответствующих нормативных право-
вых актах.

И. С. Самощенко, один из пионеров исследуемой проблематики, вклю-
чает в содержание правоохранительной деятельности: а) наблюдение за ис-
полнением требований права; б) исследование обстоятельств деяний, в кото-
рых имеются признаки неправомерности; в) разрешение по существу дел о 
нарушениях законности, реализацию принятых решений и принятие специ-
альных мер по предупреждению нарушений в будущем [53, 94-94]. Нередко 
компоненты содержания правоохранительной деятельности именуются в 
юридической литературе ее видами, разновидностями, организационно-пра-
вовыми формами, подсистемами или направлениями. С некоторыми уточне-
ниями, в целом не колеблющими фундамент предложенной И. С. Самощен-
ко концепции, повторяют указанные положения Л. С. Явич [69, 30], В. М. Гор-
шенев [15, 182], М. И. Байтин [4, 230], Н. Н. Вопленко [13, 144], И. Л. Петрухин 
[42, 36] и другие учёные. Примечательно, что указанная концепция сохраняет 
свою актуальность и сегодня, обогащаясь конструктивными дополнениями 
и уточнениями современных ученых-юристов. Так, раскрывая содержание 
правоохранительной деятельности, некоторые авторы выделяют в ней глав-
ное, центральное звено. По мнению А. П. Шергина, правоохранительная  
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деятельность выполняет в системе правового регулирования корректирую-
щую функцию, а ее центральным звеном является юрисдикция, существо ко-
торой составляют рассмотрение дела о правонарушении, о правовом споре и 
принятие решения по нему. Другие виды правоохранительной деятельности 
в основном «обслуживают» юрисдикцию [63, 9-16]. В целом поддерживая ука-
занную точку зрения, отметим, что применительно к деятельности органов 
внутренних дел таким центральным звеном целесообразно все же считать ак-
тивное наблюдение за соответствием правовым нормам реального поведения 
участников охраняемых общественных отношений с последующей коррек-
цией там, где это необходимо. Наблюдение охватывает все формы контроля 
за соблюдением нормативных правовых актов, в том числе надзор, инспек-
тирование, ревизии, проверки, контроль в собственном смысле этого слова и 
т. д. Оно присуще как внешненаправленной, так и внутриорганизационной 
деятельности органов внутренних дел. Наблюдение за исполнением требо-
ваний права участниками общественных отношений понуждает воздержи-
ваться от нарушений законности. В этом состоит его социальная функция 
и содержится его значительный предупредительный потенциал. В пользу 
приведенного суждения высказывается целый ряд авторов. Например, С. М. 
Кузнецов пишет, что «главное в правоохранительной деятельности – не фик-
сация правонарушений и взысканий за них, а активное профилактическое, 
предупредительное влияние, недопущение правонарушений» [30, 130-131]. 
К аналогичному выводу приходит Е. В. Болотина, считающая основным на-
правлением деятельности органов внутренних дел осуществление общей и 
частной превенции [8, 18]. Ведь чем эффективнее органы внутренних дел бу-
дут осуществлять контрольно-надзорные функции, тем меньше будет объем 
юрисдикции. Репрессивный, карательный компонент в содержании право-
охранительной деятельности государства, объявившего себя правовым, дол-
жен, на наш взгляд, уменьшаться. Весьма симптоматично, что среди иссле-
дователей, занимающихся данной проблематикой, становится все меньше 
ученых, рассматривающих принуждение к исполнению законов лишь только 
как наказание за неисполнение нормативных предписаний. Как пишет А. П. 
Шергин, «правовое государство немыслимо без гуманной административной 
политики. Переход от запретительно-репрессивного характера администра-
тивной политики к демократическим отношениям с населением предполага-
ют ревизию и сокращение количества административно-правовых запретов, 
ограничивающих реализацию законных прав человека» [65, 58]. Прав и И. И. 
Сыдорук, говоря, что при сохранении естественной для административного 
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права императивности норм, сам по себе «запретительно-наказательный» эле-
мент отрасли теряет свое значение, возрастает роль компетенционных и ди-
спозитивных норм и как следствие этого – роль государственного регулирова-
ния, легализации, контроля и надзора [56, 29]. Нельзя также не согласиться с 
мнением С. В. Калашникова о том, что «серьезную опасность формированию 
правового государства и гражданского общества представляет практическое 
отсутствие в настоящее время действенного надзора за законностью, соблюде-
нием прав и свобод личности в различных сферах общественной жизни» [22, 
23-24]. С другой стороны, систематическое ведение наблюдения, представляя 
собой активную деятельность, наряду с превентивной функцией обеспечи-
вает максимально возможное выявление правонарушений и неотвратимость 
наказания за них. 

Правоохранительная деятельность органов внутренних дел полифун-
кциональна и складывается из следующих видов: 1) оперативно-розыскной 
деятельности; 2) уголовно-процессуальной деятельности (предварительное 
следствие и дознание); 3) административной деятельности (в своей деятель-
ности органы внутренних дел касаются и других институтов права (граждан-
ского, трудового и др.), но в силу незначительного объема этих контактов нет 
необходимости придавать им значение самостоятельных направлений). Каж-
дый из указанных видов правоохранительной деятельности имеет свои фун-
кции, специфику, определяемую видовым назначением; нормативную ре-
гламентацию и систему подразделений в составе органов внутренних дел. К 
ведению органов внутренних дел законодатель относит значительную часть 
дел о преступлениях. Выявление, предупреждение, раскрытие и расследова-
ние последних осуществляется в форме оперативно-розыскной и уголовно-
процессуальной деятельности. Но правоохранительная деятельность органов 
внутренних дел отнюдь не исчерпывается их участием в борьбе с преступле-
ниями. Особого внимания заслуживает борьба с административными пра-
вонарушениями, количество которых во много раз превосходит количество 
преступных деяний. 

Основной сферой деятельности органов внутренних дел являются пу-
бличные отношения. Именно это обстоятельство обусловливает особую роль 
административного права в функционировании органов внутренних дел 
[64, 8]. По меткому выражению Ю. А. Тихомирова, административное право 
является главной опорой всей семьи публичного права и в качестве базовых 
первичных регуляторов взаимодействует почти со всеми отраслями права. 
Институты и нормы административного права, существующие сами по себе, 
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как бы десантируют в другие отрасли, причем в более полном объеме в иные 
отрасли публичного права или смешанные отрасли законодательства [58, 7]. 
В чем же конкретно проявляется роль административного права в деятель-
ности органов внутренних дел?

1. Органы внутренних дел являются составной частью исполнительной 
власти, регулятором которой служат административно-правовые нормы. 
Правовой статус и компетенция органов внутренних дел, в том числе во внеш-
ненаправленной деятельности и деятельности по руководству подчиненны-
ми подразделениями, определяются нормами административного права, со-
держащимися в федеральных законах, президентских, правительственных и 
ведомственных нормативных правовых актах, положениях (уставах), админи-
стративных и служебных регламентах. 

2. Административно-правовыми нормами регулируются отношения, 
возникающие в сфере охраны общественного порядка, обеспечения обще-
ственной безопасности и в организации самой правоохраны, определяются 
основные формы правовой деятельности органов внутренних дел (контроль, 
надзор, административная юрисдикция и т. д.). 

3. Указанные нормы формулируют составы административных право-
нарушений и устанавливают ответственность за их совершение, определяют 
полномочия органов (должностных лиц) по рассмотрению дел об админи-
стративных правонарушениях, порядок производства и исполнения поста-
новлений по этим делам [34, 14; 33, 26-27].

  4. Административно-правовая деятельность – одно из наиболее объем-
ных, многогранных, полисубъектных направлений работы органов внутрен-
них дел. Последние обладают значительным арсеналом административно-
правовых средств охраны общественного порядка и общественной безопасно-
сти, воздействие которых адресовано практически всему населению. Усили-
вая в этом смысле роль административного права, И. И. Сыдорук пишет, что 
оно располагает мощным арсеналом охранительных методов не только для 
охраны порядка на улицах, стадионах и т. д., но и для обеспечения правового 
порядка реализации общественных отношений, например в экономической 
сфере, прямо или косвенно участвуя в реализации охранительных механиз-
мов бюджетного, налогового, таможенного, гражданского законодательства 
[56, 23-24].

5. Нормы административного права не только регулируют деятель-
ность органов внутренних дел в сфере публичных отношений. В процес-
се их реализации они проходят свою социальную апробацию, проверку на 
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эффективность. Затем с учетом административной практики органов вну-
тренних дел совершенствуется сам механизм административно-правового 
регулирования, то есть налицо обратная связь норм и правоприменитель-
ной практики [64, 8]. 

6. С помощью норм административного права устанавливаются адми-
нистративно-правовые режимы (лицензионно-разрешительной, паспортно-
визовой систем и т. д.), в поддержании которых важная роль принадлежит 
органам внутренних дел.
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Анализируется сущность право-
вых рисков в контексте банковской де-
ятельности и имущественных потерь 
субъектов предпринимательской дея-
тельности.

Рассматриваются объективные и 
субъективные факторы, способствую-
щие возникновению правовых рисков.
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риск, виды правовых рисков, последст-
вия   несоблюдения   законодательства.

The essence of legal risks in the 
context of banking activity and property 
losses of the subjects of entrepreneurial 
activity is analyzed in the article.

The author considers objective and 
subjective factors that contribute to emer-
gence   of legal   risks.

Keywords: risk, legal risk, kinds of 
legal risks, consequences of non-compli-
ance  with  legislation.
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Риск в широком смысле – это возможность появления обстоятельств, об-
условливающих: 

- неуверенность или невозможность получения ожидаемых результатов 
от реализации поставленной цели; 

- нанесение материального ущерба;
- опасность валютных потерь и др. 
Риск с правовой точки зрения – присущая человеческой деятельности 

объективно существующая и в определённых пределах способная к оценке и 
волевому регулированию вероятность понесения субъектами правоотноше-
ний негативных последствий вследствие наступления неблагоприятных со-
бытий, закономерно связанных с разнообразными предпосылками (фактора-
ми риска). Риск носит двойственный субъект-объектный характер, соответст-
венно, элементы риска подразделяются на объективные (факторы и ситуация 
риска) и субъективные (субъект и волевое регулирование).

Правовой риск – это текущий или будущий риск потери дохода, капита-
ла или возникновения убытков в связи с нарушениями или несоответствием 
внутренним и внешним правовым нормам, таким как законы, подзаконные 
акты регуляторов, правила, регламенты, предписания, учредительные до-
кументы. В России правовые риски приобретают особое значение, так как в 
силу сравнительно короткой истории существования рыночной экономики в 
законодательстве по-прежнему отсутствует четкая нормативная база, а зача-
стую и базовые определения.

Все компании обязаны осуществлять деятельность в соответствии с зако-
нодательством, соблюдение которого особенно важно с практической точки 
зрения и служит интересам, как самой компании, так и потребителей. 

И хотя риски применимы к любым бизнес-организациям, особую ак-
туальность они приобретают в банковской сфере, где регулятивные органы 
обязаны обеспечить защитные меры против систематических неудач в бан-
ковской структуре и в экономике. Исторически, операционными рисками 
считались неизбежные издержки ведения бизнеса. 

Отличительным признаком правового риска от иных банковских ри-
сков является возможность избежать появления опасного для банка уровня 
риска при полном соблюдении сторонами банковского процесса, действую-
щих законодательных и нормативных актов, внутренних документов и про-
цедур банка. 

Базельский комитет выделил семь основных категорий событий, кото-
рые приводят к потерям.
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Мошенничество внутри компании – потери, связанные с обманом, неза-
конной собственностью или несоблюдением законов или правил в компании, 
в которые вовлечена, по крайней мере, одна из внутренних сторон.

Внешнее мошенничество – потери, связанные с обманом или незаконной 
собственностью или несоблюдением закона третьей стороной. Сюда относят-
ся воровство, грабежи, хакерские атаки и прочие подобные факторы.

Должностная практика и безопасность труда – потери, связанные с дей-
ствиями, противоречащими законам или соглашениям относительно труда, 
здоровья и безопасности, повлекшие выплату компенсаций по искам о возме-
щении личного ущерба или за дискриминацию.

Клиенты, продукты и бизнес-практика – потери, связанные с неумышлен-
ной или допущенной по небрежности ошибкой при выполнении  профес-
сиональных обязанностей в отношении конкретных клиентов или в связи с 
природой или конструкцией продукции.

Ущерб в отношении физических ресурсов – потери, связанные с утратой 
или повреждением ресурсов в связи со стихийными бедствиями или иными 
событиями.

Сбои в бизнесе и отказы систем – потери, связанные со сбоями в бизне-
се или отказом систем. К этой категории относятся потери в связи отказом 
компьютерного оборудования, программного обеспечения, сетей или сбоями 
в работе коммунальных служб.

Исполнение, поставка и управление процессами – потери, связанные со сбо-
ями в обработке транзакций или в управлении процессами, а также потери, 
вызванные неудачными взаимоотношениями с поставщиками и производи-
телями.

Итак, правовой риск относится к группе операционных рисков, но 
управление им в рамках финансовой организации позволяет относить его к 
финансовым рискам. 

Если говорить о категориях рисков, то оптимальной представляется 
классификация рисков от сферы по мере убывания их важности:

1) риски в сфере недружественных захватов и поглощений;
2) риски в сфере налоговых отношений;
3) риски в сфере владения и управления недвижимостью, а также други-

ми активами компании;
4) риски в сфере корпоративных отношений;
5) риски, возникающие при осуществлении судебно-исковой деятель-

ности;
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6) риски, возникающие при заключении договоров с контрагентами.
По источнику воздействия правовые риски – это:
а) внешние (изменение законодательства, его нарушение клиентами 

банка);
б) внутренние (юридические ошибки самого банка).
По месту возникновения:
а) банк – клиент (нарушение банком договора, повлекшее его недейст-

вительность или штрафные санкции);
б) банк – регулятор (непредставление информации регулятору);
в) банк – хозяйствующий субъект, человек (под контролем регулятора) 

(невыполнение контрольных функций делегированных регулятором).
По стадиям механизма правового регулирования правовые риски: 
а) законодательные – нормотворческие; 
б) правореализационные (правоприменительные, интерпретационные, 

другие риски реализации права). 
Где законодательный риск – это риск потерь из-за неспособности выпол-

нить требования законодательства, включая:
- нарушение существующих требований к капиталу;
- неспособность предвидеть будущие законодательные требования. 
Так, наступление рисков, связанных с изменением, прекращением дей-

ствия или принятием новых нормативных правовых актов, никаким образом 
не зависит от действий руководителей корпораций и не может быть преду-
преждено. 

Нормативный правовой риск является внутренним в части приказов, 
решений, нормативов, распоряжений, издаваемых внутри организации и 
внешним в части изменений законодательства. 

Признаками интерпретационного риска выступают: органическая связь с 
толкованием, с неопределенностью в праве и в регулируемых им обществен-
ных отношениях; вариативность толкования; противоречивость; его субъек-
тивно-объективный характер.

Это риск разных подходов к трактовке тех или иных норм права со сто-
роны различных государственных органов. Этим грешат, например, Мин-
фин России и ФНС России. Этот юридический риск может привести к уплате 
штрафных санкций, необходимости денежного возмещения убытков, ухуд-
шению репутации компании.

Возникновение риска в интерпретационной деятельности обусловлено 
комплексом факторов объективно-субъективного характера.
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К объективным факторам необходимо отнести: позитивную неопреде-
ленность правовых норм и многообразие конкретных жизненных обстоя-
тельств, ими регулируемых; объективное отставание права от развития об-
щественных отношений; наличие областей общественных отношений, под-
падающих под законодательное умолчание; специфику языка права; наличие 
логико-структурных дефектов права (пробелы, коллизии норм и коллизии 
интерпретаций, заурегулированность, несовершенство юридических и тер-
минологических конструкций и др.).

К субъективным факторам относятся: индивидуальные особенности 
субъектов толкования, выражающиеся в уровне его правосознания (правовые 
знания, наличие деформации правосознания, правовые установки и готов-
ность личности), в правовом (профессиональном) опыте и иных личностных 
качествах, а также фактической зависимости при формальной независимости 
от экономических, политических, ведомственных, индивидуальных и иных 
интересов.

Толкование норм и правовых предписаний, содержащихся в индиви-
дуально-правовых актах (правоприменительных актах, индивидуально-пра-
вовых договорах), выступающих носителями информации о должном и воз-
можном поведении субъектов права, есть процесс извлечения смыслов, зало-
женных в них их создателями, освоения содержащейся в них правовой ин-
формации, облеченной в определенную знаково-символическую форму.

Толкование правовых предписаний, выражающееся в искажении их 
смысла и неадекватного воспроизведения объема содержания (волевого, со-
циального, собственно юридического), порождает неверное их применение в 
конкретных обстоятельствах.

К последствиям несоблюдения законодательства, которые потенциаль-
но являются весьма серьезными, относятся:

- проведение расследования регулирующими (контроль-надзор) орга-
нами;

- признание договоров, заключенных с нарушением, ничтожными и не 
имеющими юридической силы по решению суда;

- неблагоприятное освещение в средствах массовой информации (репу-
тационный риск);

- риск подачи третьими лицами судебного иска о возмещении ущерба, 
причиненного неправомерными действиями компании;

- административная ответственность (штрафы и др.);
- уголовная ответственность должностных лиц.
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Значимость правового риска характеризуется величиной убытков, ко-
торые понесет компания в результате реализации рискового события и ко-
торые включают в себя выплаты по искам, судебные издержки, расходы на 
адвокатов, расходы на приведение в соответствие закону внутренних доку-
ментов компании, упущенную выгоду и расходы на устранение юридиче-
ских ошибок.
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Рассматриваются проблемные мо-
менты применения к правонарушителям 
мер административной ответственности, 
предусмотренных ст. 14.1 КоАП РФ.

Предлагается нормативно закре-
пить возможность задержания транспор-
тного средства до подтверждения факта 
оплаты назначенного правонарушителю 
административного  штрафа.

Ключевые слова: административ-
ная ответственность, ответственность за 
нарушения в сфере частных перевозок, 
нелегальные  перевозки,  частный  извоз.

The problem points of application 
administrative responsibility under article 
14.1 of the Code on Administrative Offenc-
es of the Russian Federation are considered 
in the article.

The author proposes normative en-
shrining of the possibility to detain a ve-
hicle until the confirmation of payment of 
administrative fine imposed to offender.

Keywords: administrative responsibil-
ity, responsibility for violations in the sphere 
of private carriage, illegal transportation, 
private  cabbing.
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В последние годы в крупных городах России возникла проблема, связан-
ная с контролем за соблюдением правил в сфере частных перевозок. Услуги 
нелегальных извозчиков являются современной реальностью на российских 
дорогах. Проводимые сотрудниками органов внутренних дел рейды пока-
зывают, что у водителей, представляющих такие услуги, отсутствует разре-
шение на осуществление деятельности по перевозке пассажиров и багажа. 
Нередко в частных перевозках принимают участие иностранные граждане 
(преимущественно выходцы из СНГ), плохо владеющие русским языком,  не 
имеющие документов на право управления автомобилем, либо имеющие не-
действительные (просроченные) удостоверения водителей. Отдельные из них 
были лишены водительских удостоверений за управление автомобильным 
средством в состоянии алкогольного опьянения. Имеют место случаи, когда 
частным извозом занимаются на автомобилях с регистрационными номера-
ми иностранных государств, при  отсутствии страхового полиса обязатель-
ного страхования гражданской ответственности владельца транспортного 
средства, на автомобилях с неприятным внешним видом, салоны которых не 
отвечают элементарным санитарно-эпидемическим  требования, а по техни-
ческому состояние они давно подлежат официальной утилизации.  

Нелегальные перевозчики организуют стихийные парковки у железно-
дорожных вокзалов, станций метрополитена, крупных торговых центов, со-
здавая тем самым дополнительные проблемы в организации дорожного дви-
жения, на и без того сложных участках дорог крупных городов. Все это свиде-
тельствует о том, что оказание услуг нелегальными таксистами представляет 
реальную угрозу безопасности пассажиров и других участников дорожного 
движения. 

Одним из средств воздействия на нелегальных таксистов является при-
менение мер административной ответственности, предусмотренных ст. 14.1 
КоАП РФ [1]. Однако их практическая реализация сопряжена с комплексом 
различных проблем.

Согласно статье 9 Федерального закона от 21 апреля 2011 года № 69-ФЗ 
«О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Фе-
дерации» деятельность по перевозке пассажиров и багажа легковым такси на 
территории субъекта Российской Федерации осуществляется при условии 
получения юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем 
разрешения на осуществление деятельности по перевозке пассажиров и бага-
жа легковым такси, выдаваемого уполномоченным органом исполнительной 
власти соответствующего субъекта Российской Федерации [2; 3; 4; 5]. 
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При решении вопроса о наличии в действиях лица признаков состава 
административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 
14.1 КоАП РФ, необходимо исходить из того, что в соответствии с абзацем 
третьим пункта 1 статьи 49 ГК РФ право осуществлять деятельность, на за-
нятие которой необходимо получение специального разрешения (лицензии), 
возникает с момента получения разрешения (лицензии) или в указанный в 
нем срок и прекращается по истечении срока его действия (если не предус-
мотрено иное), а также в случаях приостановления или аннулирования раз-
решения (лицензии) [7].

Решая вопрос о том, образуют ли действия лица состав административ-
ного правонарушения, предусмотренного статьей 14.1 КоАП РФ, необходимо 
проверять, содержатся ли в них признаки предпринимательской деятельнос-
ти, перечисленные в пункте 1 статьи 2 Гражданского кодекса Российской Фе-
дерации.

В силу названной нормы предпринимательской является деятельность, 
направленная на систематическое получение прибыли от пользования иму-
ществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг, которая 
осуществляется самостоятельно на свой риск лицом, зарегистрированным 
в установленном законом порядке в качестве индивидуального предпри-
нимателя. Учитывая это, отдельные случаи продажи товаров, выполнения 
работ, оказания услуг лицом, не зарегистрированным в качестве индивиду-
ального предпринимателя, не образуют состав данного административно-
го правонарушения при условии, если количество товара, его ассортимент, 
объемы выполненных работ, оказанных услуг и другие обстоятельства не 
свидетельствуют о том, что данная деятельность была направлена на систе-
матическое получение прибыли [7]. В этой связи, при принятии решения о 
привлечении лица к ответственности необходимо располагать сведениями 
о том, что перевозка пассажиров была направлена на систематическое полу-
чение прибыли.

В целях выявления нелегальных таксистов во всех округах Москвы ор-
ганизуются мобильные группы по борьбе с нелегальным извозом, в состав 
которых входят представители департамента транспорта г. Москвы, сотруд-
ники органов внутренних дел, сотрудники миграционной службы [8].

Встает вопрос о сборе доказательств по делу. На практике с пассажи-
ра берется объяснение, что является нарушением статьи 28.1 КоАП РФ, 
так как необходимо истребовать заявление, содержащее данные, указы-
вающие на наличие события административного правонарушения. Членам 
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инициативных, мобильных групп, выступающих в качестве пассажиров, 
необходимо проводить контрольную закупку и процессуально ее офор-
млять, однако на практике этого не делается, что приводит к недостатку 
доказательственной базы. Отсутствие процессуально оформленной кон-
трольной закупки приводит к тому, что материалы дела основываются 
лишь на признательных показаниях водителя, что недостаточно для все-
стороннего, полного, объективного выяснения обстоятельств дела. Отсут-
ствие признательных показаний водителя может привести к прекращению 
производства по делу.  

Определенные вопросы возникают в рамках правоприменительной 
практики при назначении наказания по части 2 статьи 14.1 КоАП РФ. 

Санкция влечет наложение административного штрафа на граждан 
в размере от двух тысяч до двух тысяч пятисот рублей с конфискацией 
изготовленной продукции, орудий производства и сырья или без таковой. 
Сотрудники ОВД при составлении протокола об административном пра-
вонарушении задерживают автомобиль, направляют его на штрафстоянку 
или оставляют его на ответственное хранение. Однако при направлении 
материалов дела в суд дополнительное наказание в виде конфискации ав-
томобиля не назначается. Так как по смыслу санкции речь идет о конфи-
скации орудия производства, а используемый автомобиль таковым не яв-
ляется. 

В этой связи, представляется необходимым внести изменения в сан-
кцию части 2 статьи 14.1 КоАП РФ, предусмотрев возможность назначения 
наказания в виде конфискации автомобиля, который используется при пе-
ревозке пассажиров.  Однако при установлении этого вида наказания необ-
ходимо учесть, что согласно правовой позиции Конституционного Суда РФ, 
выраженной в постановлении от 25 апреля 2011 года № 6-П [6], конфиска-
ция орудия совершения или предмета административного правонарушения, 
принадлежащих на праве собственности лицу, не привлекаемому к админи-
стративной ответственности за данное административное правонарушение 
и не признанному в судебном порядке виновным в его совершении, не при-
меняется, за исключением административных правонарушений в области 
таможенного дела, предусмотренных главой 16 КоАП РФ. Данная правовая 
позиция нашла свое закрепление в КоАП РФ.

Указанная правовая позиция Конституционного Суда Российской Фе-
дерации имеет особое значение для принятия решения о привлечении к 
административной ответственности за перевозку пассажиров и багажа без 
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разрешения на осуществление данного вида деятельности. В большинстве 
случаев водители не являются собственниками транспортного средства, ис-
пользуемого для перевозок. Поэтому при привлечении лица к администра-
тивной ответственности назначить наказание в виде конфискации автомо-
биля невозможно.

В сложившейся ситуации виновному лицу может быть назначено адми-
нистративное наказание в виде штрафа в размере от двух до двух тысяч пя-
тисот рублей, что не способно оказать существенного влияния на борьбу с 
данными нарушениями.  

Обозначая проблему занятия нелегальным частным извозом иностран-
ных граждан, укажем, что при назначении им административного наказания 
они могут беспрепятственно покинуть территорию Российской Федерации. 
И в случае, если штраф не оплачен в установленный законом срок, решение 
суда в части взыскания штрафа является неисполнимым. Отсутствие между-
народного сотрудничества по данному вопросу лишает возможности испол-
нить вынесенное в отношении виновного лица наказание. Установить ме-
стонахождение на территории России иностранного гражданина судебным 
приставам-исполнителям также представляется проблематичным. 

Таким образом, при рассмотрении дела об административном право-
нарушении должностным лицам приходится надеяться на добросовестность 
лица, привлекаемого к ответственности.

Эффективной мерой воздействия на лицо, привлекаемое к администра-
тивной ответственности, является возможность в рамках производства по делу 
об административном правонарушении изъятия транспортного средства. В 
КоАП РФ следует предусмотреть возможность задержания транспортного 
средства до подтверждения факта оплаты назначенного судьей, уполномо-
ченным органом или должностным лицом административного штрафа.

Отсутствие возможности при вынесении решения применить конфи-
скацию автомобиля, а также небольшой размер штрафа, делают администра-
тивно-правовые меры принуждения малоэффективными в борьбе с незакон-
ным частным извозом.

В целях повышения эффективности административно-правовых мер 
борьбы с нарушениями  в сфере перевозок представляется целесообразным 
внести изменения в действующее законодательство, увеличив размер штра-
фа по части 2 статьи 14.1 КоАП РФ, а также предусмотрев механизм возврата 
изъятого транспортного средства после подтверждения факта оплаты назна-
ченного судом штрафа.
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