
2013’05      ВлАСТь       163

Михаил ПРЕСНЯКОВ 
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И ПРАВОВАЯ ОПРЕДЕЛЕННОСТЬ
В статье рассматривается проблема границ правоприменительного усмотрения с целью обеспечения правовой определен�
ности российского права и правоприменительной практики. Отдельно автор выделяет проблему ограничения правотворче�
ского усмотрения.
The problem of borders of law�enforcement discretion for the purpose of ensuring legal definiteness of the Russian right and law�
enforcement practice is considered in the article. The author singles out a problem of restriction of a law�making discretion.
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Проблематика,связаннаяскритериямидопустимостиправо-
применительногоусмотрения,достаточноширокообсуж-
даетсявлитературе.Приэтомвысказываютсяразличные

точкизренияпоповодуролиправоприменительногоусмотрения.
Некоторыеавторыполагают,чтоусмотрение–следствиенесовер-
шенствазаконодательнойтехники,котороевступаетвпротиворечие
спринципомзаконности1.Вэтомсмыслекнеопределенноститек-
стаприводитиспользованиеметафор,афоризмов,оценочныхкате-
горий,т.е.такназываемойхудожественнойобразности2.Именно
поэтомуязыкзаконатакойсухойиформализованный,лишенный
каких-либолитературныхизысков.Например,Т.Г.Дауровапишет,
что«введениевпонятие“недобросовестнаяконкуренция”весьма
неопределенныхкритериев–“добропорядочность”,“разумность”,
“справедливость”,– содержаниекоторыхне раскрываетсяни в
одном нормативном акте, способно лишь серьезно осложнить
борьбусэтимявлением»3.
Другиеавторы,напротив,полагают,чтополноеустранениеусмо-

тренияиоценочныхпонятийнетольконевозможно,новрядеслу-
чаевинецелесообразно4.Р.О.Опалевсправедливоотмечает,чтооце-
ночныепонятияправавбольшинствеслучаевнестолькосоздают
неопределенность,сколькослужатеепреодолению.Отказываясь
отнормативногозакрепленияисчерпывающегоперечняобстоя-
тельств(например,уважительныхпричинпропускапроцессуаль-
ногосрока,смягчающихвинуобстоятельствит.п.)иформулируя
нормусиспользованиемоценочныхпонятий («разумныйсрок»,
«уважительныепричины»ит.п.),законодательпридаетюридиче-
скоезначениенеограниченномукругуобстоятельств,возникаю-
щихилимогущих возникнуть в реальнойжизни.Этопозволяет
избежатьправовыхпробеловиобеспечитьопределенностьправо-
вогорегулирования.
Конституционныйсудтакженеоднократноуказывал,чтоисполь-

зованиевнормеоценочныхпонятийнесвидетельствуетонеопре-

1СахаровА.Б.Планированиеуголовнойполитикииперспективыуголовного
законодательства //Планирование мер борьбы с преступностью. –М., 1982,
с.9–10.

2ДеминА.В.НалоговоеправоРоссии:учебноепособие.–М.:РУМЦЮО,
2006.

3ДауроваТ.Г.Эволюцияроссийскогоантимонопольногозаконодательства//
Законодательствоиэкономика,2004,№1,с.74.

4ОпалевР.О.Оценочныепонятияварбитражномигражданскомпроцессу-
альномправе.–М.:ВолтерсКлувер,2008.
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деленности ее содержания, поскольку
разнообразиефактическихобстоятельств
делает невозможным установление их
исчерпывающего перечня в законе, а
использованиезаконодателемоценочной
характеристики преследует цель эффек-
тивного применения нормы к неогра-
ниченному числу конкретных правовых
ситуаций1.
Таким образом, уже здесь мы видим

определенную антиномию правоприме-
нительногоусмотренияиправовойопре-
деленности.Соднойстороны,необходи-
мость правовой определенности требует
ограниченияпределовусмотренияправо-
применителя,асдругой–позволяетпри-
менитьнормукнеограниченномучислу
конкретных правовых ситуаций, что, в
конечномсчете,позволяетизбежатьпра-
вовыхпробелови, соответственно, нео-
пределенностиправовогорегулирования.
Бывший председатель Верховного суда,
профессорАаронБарак(Израиль)пола-
гает,что«усмотрение–этополномочие,
данное лицу, которое обладает властью
выбиратьмеждудвумяилиболееальтер-
нативами, когда каждая из альтернатив
законна»2. Правоприменительное усмо-
трениевданномслучаевыступаетвкаче-
стве способаприменения закона.Ещев
советскойюридическойлитературеотме-
чалось,чтозаконвсеобщ,априменение
закона–творческаядеятельность3.
Л.Н.Берг, анализируяразличныепод-

ходыкпониманиюусмотрениявправо-
применительном процессе, выделяет 3
основные позиции4. По мнению одних
ученых(Д.Б.Абушенко,К.И.Комиссаров,
А.П.Корнеев,О.А.Папкова),правопри-
менительное усмотрение представляет
собойсубъективноеправовыбораизвоз-
можных(законных)альтернатив.Другие
исследователи делают акцент на социо-

1См.:ОпределениеКонституционногосудаРФ
от 21.02.2008 № 120-О-О «Об отказе в приня-
тиикрассмотрениюжалобыгражданинаЯновича
МаксимаВладимировичананарушениеегокон-
ституционных прав пунктом 1 статьи 1064, пун-
ктом 1 статьи 1079 и абзацем вторым пункта 2
статьи 1083 Гражданского кодекса Российской
Федерации». Документ опубликован не был //
СПС«КонсультантПлюс».

2БаракА.Судейскоеусмотрение/пер.сангл.–
М.:Норма,1999,с.13.

3 Лазарев В.В. Социально-психологические
аспектыпримененияправа.–Казань,1982,с.49.

4 БергЛ.Н.Судебное усмотрение и его преде-
лы: общетеоретический аспект : автореф. дис. ...
к.ю.н.–Екатеринбург,2008,с.17–18.

логической модели правопонимания,
полагая, что усмотрение представляет
собой выбор решения, основанного на
субъективномвосприятииобстоятельств
делаи субъективномтолкованииправо-
выхнорм (Я.Зейкан,В.П.Казимирчук,
В.Н. Кудрявцев). Наконец, третий под-
ход основан на понимании усмотрения
как специфического вида правоприме-
нительнойдеятельности,которыйхарак-
теризуется интеллектуально-волевой
направленностью на поиск оптималь-
ногорешенияпоконкретномуюридиче-
скомуделу (В.Г.Антропов,А.Т.Боннер,
Ю.П.Соловей).
На наш взгляд, в институциональном

смысле этого слова усмотрение следует
рассматриватькаквидилиспособправо-
применительной деятельности, хотя,
безусловно, нельзя отрицать и социо-
культурнуюобусловленностьправосозна-
ниясубъектапримененияправа.Втаком
понимании усмотрение правопримени-
теля не есть «неизбежное зло», которое
обусловленонесовершенствомправового
регулирования,асамоявляетсяправовым
механизмомпримененияправа.Приэтом
устранениеилисужениеправопримени-
тельного усмотрения может вступать в
противоречиесконституционнымиприн-
ципами, в т.ч. с принципом справедли-
вости.Например,Конституционныйсуд
РФнеоднократноотмечалнеобходимость
дифференциации и индивидуализации
мерответственностизаправонарушение
сучетомнетолькообщественнойопасно-
стидеяния,ноиличностивиновноговего
совершениисубъекта.
Так, в законе РФ «О применении

контрольно-кассовых машин при осу-
ществленииденежныхрасчетовснаселе-
нием» (внастоящеевремянедействует)
вместо«вилки»штрафов,котораяпозво-
ляет индивидуализировать меры ответ-
ственностивзависимостиотконкретных
обстоятельствправонарушения,законода-
тельзакрепилтвердыйразмерштрафной
санкции.ВэтойсвязиКонституционный
суд на основе сформулированной им
позицииотметил,чтоустановлениезако-
нодателем недифференцированного по
размеруштрафа,невозможностьегосни-
жениянепозволяютприменятьэтумеру
взысканиясучетомхарактерасовершен-
ного правонарушения, размера причи-
ненноговреда,степенивиныправонару-
шителя,егоимущественногоположения
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ииныхсущественныхобстоятельствдея-
ния,чтонарушаетпринципысправедли-
востинаказания, егоиндивидуализации
исоразмерности1.Сужениесферыправо-
применительного усмотрения в данном
случаеозначалобыневозможностьназна-
чениясправедливогонаказаниявзависи-
мостиотсовокупнойоценкивсехобстоя-
тельствдела.
Нельзянеотметить,чторядпроблемв

этойсфересвязан,нанашвзгляд,сотсут-
ствием закрепленной обязанности ком-
петентногоорганапринятьтотилииной
нормативный правовой акт до момента
принятиясоответствующегозакона.Как
справедливоотмечаетсянекоторымиавто-
рами,невозможноосуществитьправо,о
которомсказано,чтооноосуществляется
в «установленном законом порядке», а
этотпорядокзакономещенеустановлен,
равно как нельзя наказать нарушителя
запрета,еслисказано,чтоправонаруше-
ние«караетсяпозакону»,носоответству-
ющийзаконещенепринят2.
Представляется,чтоздесьследуетраз-

граничивать две ситуации. В одной
ситуации конкретный орган государст-
веннойвласти,действуянаоснованиии
воисполнениезакона(КонституцииРФ,
подзаконногонормативногоакта),путем
собственнойнормотворческойдеятельно-
стиоказываетсяобязанымурегулировать
соответствующиеобщественныеотноше-
ния.Вдругой,–реализуяпредоставлен-
ные емуполномочия, этот орган вправе
осуществлять нормативное регулирова-
ниевопределеннойсфере.Впоследнем
случаеречь,какправило,идетозакрепле-
нииспециальныхнормпоотношениюк
общим нормам, определенным законом
илиподзаконнымактом.Так,например,
Таможенный кодекс РФ, устанавливая
общийсроквременноговвозатоваров(2
года), предоставляет правительству РФ
право предусматривать более короткие
илиболеепродолжительныепредельные

1ПостановлениеКонституционногосудаРФот
12.05.1998№14-П«Поделуопроверкеконститу-
ционности отдельных положений абзаца шесто-
го статьи 6 и абзаца второго части первой ста-
тьи 7ЗаконаРоссийскойФедерацииот 18июня
1993 года “О применении контрольно-кассовых
машин при осуществлении денежных расчетов
с населением” в связи с запросомДмитровского
районногосудаМосковскойобластиижалобами
граждан»//СЗРФ,1998,№20,ст.2173.

2Теориягосударстваиправа:учебник/подред.
М.Н.Марченко.–М.,2004.

срокидляотдельныхвидовтоваров.Если
правительствомРФподобныйнорматив-
ныйправовойактпринятнебудет,тоэто
несоздастлакунывправовомрегулиро-
ваниисоответствующихотношений,по-
сколькубудутдействоватьобщиенормы,
установленныезаконом.
Иная ситуация складывается, если

подобнымнормативнымправовымактом
непосредственнодолженбытьустановлен
порядок реализации прав граждан либо
регулирования каких-либо обществен-
ныхотношений.Вэтойситуацииприня-
тиенормативногоправовогоактаследует
рассматривать в качестве обязанности,
невыполнениекоторойсоздаетнеопреде-
ленностьправовогорегулированияипре-
пятствует осуществлению гражданами
предоставленныхимправ.
Приходится отметить, что отмеченное

вышеотличиеневсегдаосознаетсявнор-
мотворческой (в т.ч. законодательной)
деятельности.Внекоторыхслучаяхзакон
использует формулировки «может быть
установлен»,«можетприниматься»ит.п.
вотношенииважнейшихсточкизрения
практическойреализациитогоилииного
субъективногоправанормативныхправо-
выхактов.
Чаще всего отсутствие обязывающего

характеранормы,предписывающейпри-
нятиетогоилииногонормативногоправо-
вого акта, бываетнеявным.Например, в
той или иной форме закрепляя обязан-
ность урегулировать соответствующие
отношения,законодатель,какправило,не
устанавливаетконкретныхсроков.Ярким
примеромнегативныхпоследствийподоб-
ного положения дел является ситуация,
сложившаясявсферепенсионногострахо-
вания.Так,ст.9Федеральногозаконаот17
декабря2001г.№173-ФЗ«Отрудовыхпен-
сиях в РоссийскойФедерации» устанав-
ливает,чтовслучаееслисмертьзастрахо-
ванноголицанаступиладоназначенияему
накопительнойчаститрудовойпенсиипо
старости,средства,учтенныевспециаль-
нойчастиегоиндивидуальноголицевого
счета, выплачиваются в установленном
порядке его родственникам (либоиному
лицунаоснованиизаявлениязастрахован-
ного).Упомянутыйпорядоктакихвыплат,
согласност.38Федеральногозаконаот24
июля2002г.№111-ФЗ«Обинвестировании
средствдляфинансированиянакопитель-
нойчаститрудовойпенсиивРоссийской
Федерации», должен закрепляться соот-
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ветствующимпостановлениемправитель-
ства РФ.Обратим внимание, что в этом
случае законодатель использует термин
«устанавливается»,что,повсейвидимости,
имеетобязывающийдляправительстваРФ
характер.Однако,несмотрянаточтоука-
занная обязанность была предусмотрена
названнымфедеральным законом еще в
2002 г., правила выплаты Пенсионным
фондомРФбылиутвержденыправитель-
ствомРФ только в ноябре 2007 г. Таким
образом, предоставленное федеральным
закономгражданамправонеобеспечива-
лось в течение 5 лет.Пенсионныйфонд
РФ,отказываявсоответствующихвыпла-
тах,ссылалсяименнонаотсутствие«уста-
новленногопорядка».
Наконец, самой серьезной причиной

правовой неопределенности в рассма-
триваемом аспекте является отсутствие
какой-либоответственностисоответству-
ющего органа государственной власти
или органаместного самоуправления за
неисполнениеобязанностипопринятию
нормативногоправовогоактадажевтом
случае, когда такая обязанность прямо
предусмотрена законом. Гораздо слож-
нееобстоитдело,когдаречьидетопри-
нятиинормативногоправовогоактавыс-
шимиорганами государственнойвласти
илипредставительныморганомместного
самоуправления. Решение данной про-
блемы,нанашвзгляд, должноосущест-
влятьсядвумяпутями.
Во-первых,еслинормативныйправо-

войактдолженбытьпринятвсилупря-
мого указания закона, в самом законе
могут предусматриваться определенные
негативные последствия неисполнения
данной обязанности (своего рода обе-
спечительные меры). Примеры таких
обеспечительных мер в современном
правотворчестве крайне редки. В част-
ности это относится к возложенной на
органы местного самоуправления обя-
занностиразработатьипринятьправила
землепользования и застройки. В этой
связиФедеральныйзаконот25октября
2001 г. № 137-ФЗ «О введении в дей-
ствие Земельного кодекса Российской
Федерации» установил, что с 1 января
2010г.приотсутствииправилземлеполь-
зования и застройки предоставление
земельныхучастковдлястроительстваиз
земель,находящихсявгосударственной

или муниципальной собственности, не
осуществляется. Иными словами, эта
нормаблокируетмуниципальномуобра-
зованиюосновнойспособраспоряжения
земельными участками при отсутствии
правилземлепользованияизастройки.
Другойпутьнормализацииправотвор-

ческого процесса видится в совершен-
ствовании механизма сдержек и про-
тивовесов между различными ветвями
власти.Вэтойсвязинампредставляется
целесообразным разработать в рамках
действующего законодательства меха-
низм «понуждения к законотворчеству»
состороныКонституционногосудаРФ,
а также со стороны уставных судов РФ.
Статья 79Федерального конституцион-
ного закона от 21 июля 1994 г.№ 1-ФЗ
«О Конституционном Суде Российской
Федерации»предусматриваетобязанность
уполномоченногоорганапринятьнорма-
тивныйправовойактнетольковслучае
признания этого акта противоречащим
Конституции РФ, но и при выявлении
Конституционным судомРФнеобходи-
мости устранения пробела в правовом
регулировании.
Однако  по  общему  правилу

Конституционный суд РФ воздержива-
етсяотвторжениявкомпетенциюзаконо-
дателяввопросахзаполненияпробелов.В
некоторыхслучаяхКонституционныйсуд
РФ,действуяпопринципу:«когданевме-
шатьсянельзя»,можетпризнатьпробель-
ный законнарушающимконституцион-
ныеправасучетомоценкиособенностей
конкретных правоотношений и состава
участвующих в них субъектов.Как пра-
вило, Конституционный суд ограничи-
вается «пожеланиями» законодательной
конкретизациитойилиинойнормы.
Нанашвзгляд,решениюэтихимногих

другихпроблемспособствовалобыпри-
нятиефедеральногозакона«Онорматив-
ныхправовыхактахвРФ»,направленного
на повышение эффективности право-
творческой деятельности в Российской
Федерации.Взаконенеобходимозакре-
питьчеткуюиерархиюзаконовиподза-
конныхактовв зависимостиотихюри-
дической силы, а также установить
конституционно-правовую ответствен-
ностьзаконодательныхииныхправотвор-
ческих органов за осуществляемую ими
нормотворческуюдеятельность.


