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Аннотация. В статье дискреционность рассматривается как управленческий и процессуальный 
принцип, выступающий одним из ключевых элементов системы правоотношений, свойственной 
правовому государству. Дискреционность не сводится (как это принято считать) только лишь 
к мыслительной операции субъекта управления или правоприменителя, заключающейся в вы-
боре одного из предлагаемых юридическими нормами варианта решения, а выступает фунда-
ментальным принципом, пронизывающим всю систему публичного управления и правопримене-
ния в правовом государстве, непременной составляющей профессиональной административной, 
административно-юрисдикционной и судебной деятельности. В условиях неполноты и повы-
шенной динамичности правового регулирования, что особенно ясно видно в экстраординарных 
ситуациях (пандемия, пожарная опасность, угрожающая населению целых регионов, широко-
масштабные акты терроризма, отражение военной опасности, климатические катаклизмы и т. п.), 
управление путем издания абсолютно четких нормативных предписаний невозможно. Дискреци-
онность в подобных обстоятельствах выступает необходимой составной частью механизма обес
печения гибкости и эффективности государственного управления. Можно выделить различные 
формы проявления этого принципа: от использования дискреционных полномочий при выборе 
между равнозначными альтернативами до обязанности мотивировать судебные и администра-
тивные решения и толковать нормы, содержащие оценочные понятия. Особенно велика роль дис-
креционности в назначении административных наказаний, дисциплинарных взысканий и в чрез-
вычайном нормотворчестве. Важно уяснить, что дискреционность не связана с произволом, она 
основана на обязанности должностных лиц принимать обоснованное, разумное и справедливое 
решение в строгих рамках закона и конституционных принципов. Авторы призывают к призна-
нию дискреционности отраслевым административно-процессуальным и межотраслевым прин-
ципом, что может способствовать дальнейшему упорядочению правоприменительной практики 
и усилению гарантий защиты прав граждан от злоупотреблений властью.
Ключевые слова: дискреционность; административное усмотрение; судейское усмотрение; дис-
креционные полномочия; нормотворчество; административное правоприменение
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enforcement official when choosing one of the options permitted by legal norms. Rather, it is a fundamen-
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part of the mechanism that ensures flexibility and effectiveness of public administration. Various forms of 
this principle may be identified: from the use of discretionary powers when choosing between equivalent 
alternatives to the duty to give reasons for judicial and administrative decisions and to interpret norms 
containing evaluative concepts. The role of discretion is particularly significant in imposing administra-
tive penalties and disciplinary sanctions and in emergency rule-making. It is important to recognize that 
discretion is not equivalent to arbitrariness; it is based on the duty of officials to adopt well-reasoned, ra-
tional, and fair decisions strictly within the framework of the law and constitutional principles. The Authors 
advocate recognising discretion as both an administrative-procedural and inter-branch principle, which 
may contribute to further systematisation of law-enforcement practice and to strengthening guarantees for 
the protection of citizens’ rights against abuses of power.
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Введение
Парадигма правового государства мак-

симально способствует осознанию того, 

что осуществление публичной власти долж-
но происходить в соответствии со строгими 
принципами и нормами, выражающими 
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волю такого государства. С другой сторо-
ны, действительность постоянно убеждает 
нас в том, что нет ни одного вида публич-
ной деятельности, осуществляемого каким-
либо органом или должностным лицом, 
который претендовал бы на  абсолютную 
(исчерпывающую) полноту материального 
и процессуального правового регулирова-
ния. Данный феномен позволяет обозна-
чить возможность научно-практической 
дискуссии о наличии и роли дискрецион-
ности в системе публичного управления 
как составляющей единице любой профес-
сионально осуществляемой управленче-
ской, нормотворческой или правопримени-
тельной деятельности.

Отношение к феномену дискреции 
в  научной литературе и правопримени-
тельной практике неоднозначно, причем 
данная дилемма будоражит умы многих 
исследователей уже достаточно давно.

Известный административист доктор 
права, профессор А.  И.  Елистратов еще 
в начале XX  в. отмечал, что абсолютное 
регулирование законом административ-
ной (публичной) деятельности нецеле-
сообразно и невозможно, поэтому «ис-
толкователь общественного интереса 
(должностное лицо.  – О.  Б.,  О.  К.) поль-
зуется и должен пользоваться известным 
простором как в определении конкретных 
задач публичной деятельности, так и в вы-
боре наиболее целесообразных средств 
для достижения поставленных целей»1. 
Однако даже такой известный ученый-
исследователь в другой своей публика-
ции отмечает, что усмотрение губительно 
как для общества, так и для государства: 
«…подрывает в населении чувство права 
и справедливости, так как со справедливо-
стью несовместим даже и самый благоже-
лательный произвол… порождает в обы-
вателе недоверие к власти, вражду, а ведь 

власть сильна нравственной поддержкой 
со стороны населения»2.

Феномен дискреции 
в зарубежном праве

В зарубежном праве содержание и сущ-
ность административной дискреции яв
ляется предметом обсуждения уже несколь-
ко веков. Так, по мнению А. Ф. Евтихиева, 
первое серьезное обоснование админи-
стративной дискреции можно встретить 
в трудах, относящихся к ХVIII  – началу 
ХIХ  в., таковой во Франции и Германии 
считалась деятельность государства, осно-
вывающаяся не на законе, а на благоразум-
ном усмотрении (Pro prudenti imperanti um 
arbitrio   – «По благоразумному усмотре-
нию правящего») [1, с. 78].

Профессор Берлинского университета, 
известный государствовед и политический 
деятель Генрих Рудольф Герман Фрид
рих фон Гнейст, давая характеристику 
административным действиям, отмечал, 
что их «нельзя определить по точным при-
знакам, но надо обсуждать in concreto по по-
воду и мере» властного воздействия. Такая 
дискреция основывается на «относитель-
ных предположениях и мероопределениях, 
которые должны быть определены не столь-
ко логическим истолкованием, сколько 
из эмпирического сравнения аналогичных 
случаев исполнительными органами, при-
нимая во внимание конкретные отношения 
места, времени, личности исполнителей» 
[2, с. 126]. Г. Р. Г. Ф. фон Гнейст обусловли-
вал наличие усмотрения существованием 
профессиональных чиновников, противо-
стоявших прежним властным институтам 
и вынужденных преодолевать прежние 
феодальные порядки и обычаи [2, с.  107, 
110, 114, 125–129].

В странах англосаксонской систе-
мы права соотношение разумности 

1  Елистратов А. И. Понятие о публичном субъективном праве. «Теория субъективных публичных прав» 
А. А. Рождественского [Рецензия]. М. : [Печ. А. Снегиревой], 1913. С. 14.

2  Елистратов А. И. Административное право : лекции А. И. Елистратова / Моск. о-во нар. ун-тов. М. : 
Тип. т-ва И. Д. Сытина, 1911. С. 8.
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и административной дискреции довольно 
часто ассоциируется с тестом (принци-
пом) Веднесбери, который примерно за-
ключается в том, что «если абсурдность 
требования очевидна и ни один человек, 
находящийся в здравом уме, никогда 
не поступил  бы так, как оно предписы-
вает, то оно не подлежит исполнению 
по причине неразумности» [3, с. 153].

Законодательству стран, принадлежа-
щих континентальной системе права, так-
же известны примеры административной 
дискреции. Так, согласно иммиграцион-
ным правилам Европейского сообщества, 
национальным властям предоставлена 
достаточно широкая дискреция отказы-
вать в визе ее соискателям, если имеются 
разумные сомнения в их намерении по-
кинуть территорию государства  – члена 
Европейского союза до истечения срока 
действия визы. Указанная дискреция при-
меняется компетентными органами, про-
водящими проверку соискателя, учиты-
вающими общую ситуацию в стране его 
проживания и его индивидуальные харак-
теристики, включая семейное, социальное 
и экономическое положение, прошлое по-
ведение [3, с. 159–160].

Наука конституционного права 
о дискреции

Исследователи в области конституци-
онного права выделяют несколько прояв-
лений дискреции:

1) дискреция, обусловленная «пробе-
лом» в праве;

2) дискреция при отсутствии отдель-
ного нормативного элемента в механизме 
правового регулирования;

3) дискреция в связи с противоречием 
закона и подзаконного акта;

4) дискреция, обусловленная спором 
о компетенции, противостоянием разных 
сил, противоречием принципа единства 
власти и принципа разделения властей;

5) дискреция в связи с расширитель-
ным толкованием полномочий.

Первый вариант дискреции – довольно 
частое явление в правоприменительной 
практике, например, юрисдикционная 
дискреция судьи или административно-
го органа (должностного лица), которая 
ограничена общими нормами законода-
тельства и разъяснениями вышестоящих 
судебных инстанций, но допускает ус-
мотрение исходя из конкретных обстоя-
тельств рассматриваемого дела.

Второй вариант дискреции возникает 
тогда, когда в механизме правового регу-
лирования в силу какой-либо ситуации 
не хватает той или иной нормы закона, 
а порой и подзаконного акта, что подтал-
кивает субъектов права к дискреционному 
волеизъявлению. Еще нередки случаи, 
когда подзаконный акт противоречит зако-
ну, что создает возможности усмотрения 
для органов публичной власти (должност-
ных лиц) и для реализации дискреции тре-
тьей разновидности (включая ведомствен-
ную, или административную, дискрецию).

Дискреция четвертой разновидно-
сти возникает в ситуациях, когда один 
из субъектов публичного управления захо-
дит в сферу полномочий другого субъек-
та, особенно если разграничение их пред-
метов ведения произведено неточно. Так, 
например, российской юридической прак-
тике известен случай, когда Президент 
Российской Федерации, исходя из умол-
чания норм Конституции  РФ, трижды 
представлял кандидатуру на должность 
Председателя Правительства РФ. В ответ 
на запрос Государственной Думы Консти-
туционный Суд Российской Федерации 
(далее – КС РФ) впоследствии легитими-
ровал такое полномочие.

Дискреция пятой разновидности объ-
ясняется наличием в системе публичного 
управления общего принципа «разрешено 
то, что закреплено в законе». Но, как это 
бывает, даже названное ограничение пре-
одолевается путем довольно широкого 
формулирования компетенции должност-
ного лица (органа власти). Возникающее 
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умолчание закона о конкретных гра-
ницах полномочий обеспечивает про-
стор для широкого толкования, а значит, 
и широкого усмотрения при принятии 
решений [4].

Объем и законность дискреционности 
в деятельности органов власти неодно-
кратно были предметом рассмотрения 
КС  РФ. В качестве примера можно при-
вести известное Постановления КС  РФ 
от 31  июля 1995 г. № 10-П3, в котором 
федеральный орган конституционного 
правосудия дал оценку целому ряду ак-
тов Президента РФ и Правительства РФ 
на предмет их соответствия положениям 
Конституции РФ. В частности, КС РФ от-
метил, что «из Конституции Российской 
Федерации не следует, что обеспечение 
государственной целостности и конститу-
ционного порядка в экстраординарных си-
туациях может быть осуществлено исклю-
чительно путем введения чрезвычайного 
или военного положения»4. В то же время 
ст.ст. 71 (п. «м»), 78 (ч. 4), 80 (ч. 2), 82, 87 

(ч.  1), 90 (ч.  3) Конституции Российской 
Федерации обязывают Президента  РФ 
«принимать меры по охране суверените-
та Российской Федерации, ее  независи-
мости, безопасности и целостности го-
сударства. Президент и Правительство 
Российской Федерации обеспечивают осу-
ществление полномочий федеральной го-
сударственной власти на всей территории 
Российской Федерации, в том числе в та-
кой сфере ведения Федерации, как оборо-
на и безопасность»5. Поручение в тексте 
Указа Президента  РФ использовать «все 
имеющиеся у государства средства»6 
не может быть истолковано в качестве 
предоставления Правительству полномо-
чий действовать вне рамок, установлен-
ных для него Конституцией Российской 
Федерации и действующими законами. 
Впоследствии различные аспекты дискре-
ции в рамках экстраординарных ситуаций 
были рассмотрены КС  РФ и отражены 
в его Постановлениях от 25 декабря 2020 г. 
№  49-П7, от 18  июля 2024  г. №  38-П8,

3  См.: По делу о проверке конституционности Указа Президента Российской Федерации от 30 ноября 
1994 г. № 2137 «О мероприятиях по восстановлению конституционной законности и правопорядка на тер-
ритории Чеченской Республики», Указа Президента Российской Федерации от 9  декабря 1994  г. №  2166 
«О мерах по пресечению деятельности незаконных вооруженных формирований на территории Чеченской 
Республики и в зоне осетино-ингушского конфликта», Постановления Правительства Российской Федерации 
от 9 декабря 1994 г. № 1360 «Об обеспечении государственной безопасности и территориальной целостности 
Российской Федерации, законности, прав и свобод граждан, разоружения незаконных вооруженных форми-
рований на территории Чеченской Республики и прилегающих к ней регионов Северного Кавказа», Указа 
Президента Российской Федерации от 2 ноября 1993 г. № 1833 «Об Основных положениях военной доктрины 
Российской Федерации» : Постановление Конституц. Суда Рос. Федерации от 31 июля 1995 г. № 10-П. Доступ 
из СПС «КонсультантПлюс».

4  Там же.
5  Там же.
6  О мерах по пресечению деятельности незаконных вооруженных формирований на территории Чечен-

ской Республики и в зоне осетино-ингушского конфликта : Указ Президента Рос. Федерации от 9 дек. 1994 г. 
№ 2166. Доступ из СПС «КонсультантПлюс». (Документ утратил силу.)

7  См.: По делу о проверке конституционности подпункта  3 пункта  5 постановления Губернатора 
Московской области «О введении в Московской области режима повышенной готовности для орга-
нов управления и сил Московской областной системы предупреждения и ликвидации чрезвычайных 
ситуаций и некоторых мерах по предотвращению распространения новой коронавирусной инфекции 
(COVID-2019) на территории Московской области» в связи с запросом Протвинского городского суда 
Московской области : Постановление Конституц. Суда Рос. Федерации от 25 дек. 2020 г. № 49-П. Доступ 
из СПС «КонсультантПлюс».

8  См.: По делу о проверке конституционности части 4 статьи 7, абзаца первого части 1 и части 7 ста-
тьи 18 Федерального закона «Об ответственном обращении с животными и о внесении изменений в от-
дельные законодательные акты Российской Федерации» в связи с запросом Верховного Суда Республики 
Бурятия : Постановление Конституц. Суда Рос. Федерации от 18 июля 2024 г. № 38-П. Доступ из СПС 
«КонсультантПлюс».
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от 2  октября 2022  г. №  36-П9, № 37-П10, 
№ 38-П11, № 39-П12.

Дискреция, дискреционность, 
усмотрение в административном 

праве
Отечественное административное 

право воспринимает дискреционность 
как осуществление усмотрения, предо-
ставленного законом публичной адми-
нистрации (или суду), при выборе (это 
слово выступает ключевым в данном 
определении понятия) вариантов осу-
ществления административных действий 
или принятия решений в рамках парамет
ров, установленных им же (так называе-
мый диапазон усмотрения) и, собственно, 
составляющих административные дис-
креционные полномочия.

Такая несколько упрощенная, на наш 
взгляд, характеристика усмотрения берет-
ся за основу при формулировании базовых 
категорий в самых последних правовых 
исследованиях. Так, Н.  М.  Аубакирова-
Тер-Григорян в своей кандидатской дис-
сертации в первом положении, выноси-
мом на защиту, указывает, что «судейское 
усмотрение в применении уголовно-право-
вых норм – это мыслительная, волевая дея-
тельность судьи по выбору одного из реше-
ний, основанная на его правосознании»13.

Авторы настоящей статьи полагают, 
что упомянутое понимание в настоящее 
время представляется упрощенным, отра-
жающим лишь одну из форм проявления 
судейского усмотрения. Мы поддержи-
ваем мнение профессора Ю. Н. Старило-
ва, что следует с осторожностью прини-
мать во внимание сложившийся подход, 
в соответствии с которым за усмотрением 
закрепляется лишь роль мыслительной 
операции правоприменителя, заключаю-
щейся в избрании им одного из предла-
гаемых юридическими нормами решения 
или рекомендации. При этом сформи-
ровалось понимание, что усмотрение 
есть выражение «своего мнения», порой 
без оглядки на устоявшиеся правовые 
нормы, правопорядки. Такая характери-
стика усмотрения не соответствует со-
временному правопониманию, идеологии 
верховенства права, принципам правового 
государства. «Административное усмот
рение – не “свое мнение”, а правовое ре-
шение!» [5]. Хорошим примером практи-
ческого обоснования позиции известного 
ученого служат нормы §  40 Закона  ФРГ 
об административных процедурах: «Если 
административный орган правомочен 
действовать по своему усмотрению, 
то это право он обязан осуществлять 
в соответствии с целью предоставленных 

9  См.: По делу о проверке конституционности не вступившего в силу международного Договора между 
Российской Федерацией и Донецкой Народной Республикой о принятии в Российскую Федерацию Донецкой 
Народной Республики и образовании в составе Российской Федерации нового субъекта : Постановление Кон-
ституц. Суда Рос. Федерации от 2 окт. 2022 г. № 36-П. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

10  См.: По делу о проверке конституционности не вступившего в силу международного Договора между 
Российской Федерацией и Луганской Народной Республикой о принятии в Российскую Федерацию Луган-
ской Народной Республики и образовании в составе Российской Федерации нового субъекта : Постановление 
Конституц. Суда Рос. Федерации от 2 окт. 2022 г. № 37-П. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

11  См.: По делу о проверке конституционности не вступившего в силу международного Договора между 
Российской Федерацией и Запорожской областью о принятии в Российскую Федерацию Запорожской обла-
сти и образовании в составе Российской Федерации нового субъекта : Постановление Конституц. Суда Рос. 
Федерации от 2 окт. 2022 г. № 38-П. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

12  См.: По делу о проверке конституционности не вступившего в силу международного Договора между 
Российской Федерацией и Херсонской областью о принятии в Российскую Федерацию Херсонской области 
и образовании в составе Российской Федерации нового субъекта : Постановление Конституц. Суда Рос. Фе-
дерации от 2 окт. 2022 г. № 39-П. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

13  Аубакирова-Тер-Григорян Н. М. Судейское усмотрение в применении уголовно-правовых норм о смяг-
чающих и отягчающих наказание обстоятельствах, содержащих оценочные понятия : автореф. дис. … канд. 
юрид. наук. М., 2024. С. 9.
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полномочий и соблюдать установленные 
законом границы действия по усмотре-
нию». С этим предписанием коррелирует 
и § 39(1) этого же акта: «Обоснование ре-
шения, принятого по собственному усмот
рению, должно также содержать исходные 
положения, мотивирующие осуществле-
ние административным органом права 
собственного усмотрения»14.

В то же время профессор Ю.  П.  Со-
ловей под административным усмотре-
нием понимает «выбор публичной адми-
нистрацией в пределах, установленных 
нормативными правовыми актами, оп-
тимального, по ее мнению, варианта ре-
шения конкретного управленческого во-
проса в ситуации, когда правовые нормы 
не определяют с необходимой точностью 
и полнотой основания, условия, содержа-
ние, форму, порядок (процедуру), сроки 
и (или) субъектов принятия такого реше-
ния» [6, c. 5]. Данный крайне широкий 
подход нам представляется чрезмерным, 
потому что он, очевидно, охватывает 
и случаи принятия публичной админи-
страцией нормативных и ненормативных 
административных актов, то есть рас-
пространяется на правоустановительную 
деятельность, что представляется весьма 
сомнительным.

Дискреция в нормотворчестве
Полагаем, что проблема дискреци-

онности в нормотворчестве наиболее 
продуктивно исследуется на примере 
правового регулирования в различных 
государствах в условиях внезапно раз-
разившихся глобальных кризисов, таких 
как пандемии, пожарная опасность, угро-
жающая населению и экономике целых 
регионов, широкомасштабные акты тер-
роризма, подготовка к отражению и непо-
средственное отражение военной опасно-

сти, климатические катаклизмы. Правовое 
регулирование в этих условиях неизбеж-
но ведет именно к резкому расширению 
административной дискреции. Публич-
ная администрация (особенно на регио-
нальном уровне) получает дополнитель-
ные полномочия для принятия решений 
в условиях неопределенности, хотя это 
создает риски нарушения прав граждан 
и злоупотребления властью. Считается, 
что особый интерес представляет опыт 
Великобритании, где в период пандемии 
COVID-19 правительство и нижестоящие 
органы власти активно использовали ме-
ханизмы экстренного правоустановления 
и правоприменения, в которых ведущая 
роль в борьбе с пандемией отводилась 
именно дискреции.

Опыт России для отечественных 
правоведов, безусловно, еще более инте-
ресен. Почему он практически не анали-
зируется в научных работах, посвящен-
ных административному усмотрению, 
вызывает большое удивление.

В Великобритании правовой основой 
применяемых мер служил Закон о корона-
вирусе15, который разрешал правительству 
вводить ограничения на передвижение 
граждан, закрывать предприятия, регу-
лировать работу учреждений здравоох-
ранения, предоставлял местным властям 
полномочия по эвакуации граждан и изо-
ляции инфицированных, а министру здра-
воохранения  – по регулярному обновле-
нию правил карантина, масочного режима 
и социальной дистанции. В этой стране, 
как и во многих других, в том числе в Рос-
сийской Федерации, были установлены 
запреты на проведение публичных акций, 
правила самоизоляции, основания выхода 
граждан из дома и пр.

На примере чрезвычайного нор-
мотворчества особенно ясно видно, 

14  Закон об административных процедурах Федеративной Республики Германия // Сборник законода-
тельных актов по административным процедурам. Ташкент, 2013. С. 171–172.

15  См.: Coronavirus Act 2020 // legislation.gov.uk. 2025. URL: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/7/
contents (дата обращения: 16.02.2025).
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что дискреционность в этом виде деятель-
ности проявляется не столько в принятии 
решения об издании того или иного нор-
мативного акта или выборе его формы 
и содержания (это почти полностью об-
условливается внешними объективными 
обстоятельствами), сколько в насыщен-
ности этих актов дискреционными пол-
номочиями субъектов правоприменения 
по введению на определенных террито-
риях или объектах специальных правил 
поведения или деятельности физических 
или юридических лиц. Углубляя эту мысль, 
выскажем мнение, что базовым понятием 
дискреционности как особенности адми-
нистративной или процессуальной дея-
тельности выступает не мыслительная 
операция, связанная с выбором одного 
решения или какой-либо совокупности 
решений из множества предлагаемых 
юридическими нормами, а дискрецион-
ное полномочие, его наличие, содержание 
и порядок реализации.

Основная проблема 
дискреционности

Главную же проблему дискреци-
онности составляет не столько выбор 
правового решения, сколько ограничен-
ные возможности правильного выбора. 
Не  случайно Пьер Тифин, иллюстрируя 
суть дискреционности, рассматривает две 
ситуации, при которых публичная адми-
нистрация, столкнувшись с вопросом вы-
бора, ограничена в нем.

В первом случае речь идет о дискре-
ционной власти (то есть дискреционных 
полномочиях), которая характеризуется 
возможностью выбора по меньшей мере 
между двумя решениями, соответствую-
щими требованиям законности. Пример: 
законом администрация наделена возмож-
ностью выбора между дисциплинарным 
преследованием или отказом от дисци-
плинарного преследования сотрудника, 
совершившего дисциплинарный просту-
пок. В случае принятия решения о дис-

циплинарном преследовании совершение 
проступка влечет за собой применение 
менее или более суровых санкций, преду
смотренных законом в весьма широком 
диапазоне. Критерии их выбора могут 
быть закреплены в нормативных актах да-
леко не полно и противоречиво, что суще-
ственно затрудняет принятие оптимально-
го решения.

Во втором случае реализация полно-
мочий администрации строго определе-
на, и она не наделена свободой действий 
при принятии решений. Пример: уволь-
нение с государственной службы лица, 
совершившего коррупционное правона-
рушение. В этом случае следует гово-
рить о детерминированной компетенции 
(или  строго определенных полномочиях) 
администрации.

От характера реализуемых полномо-
чий зависят формы и методы судебного 
контроля за публичной администрацией – 
ординарный, ограниченный, максималь-
ный и другие, рассматриваемые указан-
ным автором [7, c. 116–118].

Соотношение 
административной дискреции 

и стадий процесса 
правоприменения

Интересен подход кандидата юриди-
ческих наук, доцента Е. А. Чабана о соот-
ношении административной дискреции 
и стадий процесса правоприменения. 
В частности, он отмечает, что усмот
рение характеризуется следующими 
стадиями:

а) стадия формирования у лица инте-
реса, потребности, для удовлетворения 
которых субъект будет в будущем со-
вершать правомерные деяния (действия 
или бездействия) (стадия интроспекции);

б) стадия оценки действительности, 
реально существующих факторов, в кото-
рых находится субъект правового усмот
рения (стадия оценки реальной действи-
тельности);
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в) стадия выбора возможного и дозво-
ленного правом варианта будущего по-
ведения на основании правосознания, 
правовой культуры и жизненного опыта 
субъекта правового усмотрения (ста-
дия юридической оценки возможного 
поведения);

г) стадия действия субъекта по реали-
зации субъективного права в установлен-
ных формах (соблюдения, исполнения, 
использования и применения), направлен-
ного на изменение действительности (ста-
дия осуществления правового усмотрения 
в реализации субъективного права). 

Таким образом, стадии административ-
ного усмотрения не совпадают со стадия-
ми административного правоприменения, 
поскольку административное усмотрение 
берет начало раньше, чем процесс право-
применения, и предшествует ему [8].

Дискреционность как принцип 
и формы его проявления

Не оспаривая многовекторность под-
ходов к категории «дискреция», полагаем 
возможным обратить внимание и на  еще 
одну точку зрения, которую также счи-
таем наиболее плодотворной, глубоко 
раскрывающей суть дискреционности 
и предполагающей рассмотрение дискре-
ции именно как принципа (а не только 
как характерного свойства, особенности 
либо института) административного пра-
ва и административно-публичной дея-
тельности. На наш взгляд, дискрецион-
ность  – это один из основополагающих 
принципов, действующих в различных 
областях публичного права, при этом его 
наибольшее значение проявляется в пра-
воприменении, прежде всего в процессе 
наложения административных санкций 
(административных и дисциплинарных 
наказаний), а шире – при применении раз-
нообразных мер административного при-
нуждения. В очень большой степени это 

административно-процессуальный право-
применительный принцип.

Вопрос о формах проявления прин-
ципа дискреционности (усмотрения), ко-
нечно же, нуждается еще в специальных 
исследованиях, однако уже сегодня с боль-
шой долей уверенности можно выделить 
несколько групп форм его проявления.

1. Использование дискреционных 
полномочий, принадлежащих конкрет-
ному органу публичной администрации 
или ее  должностному лицу либо судье, 
при выборе между двумя или более оди-
наково справедливыми альтернативами, 
основанном на правовых или внеправовых 
критериях (например, критериях целесо
образности, материального положения, со-
стояния здоровья лица и пр.), относящихся 
к субъективному суждению должностных 
лиц. Их реализация способствует достиже-
нию публичных целей административно-
процессуальной либо иной деятельности.

Для того, чтобы лучше прояснить сфе-
ру действия принципа усмотрения, необ-
ходимо рассмотреть два вида полномочий, 
присущих публичной администрации, 
а именно:

а) строго регулируемые полномочия – 
это те полномочия, которые, будучи опре-
делены в нормативных правовых актах, 
устанавливают, как именно должен дей-
ствовать орган власти без возможности 
поступать по своему усмотрению, субъек-
тивно оценивая реализуемую процедуру. 
Так, в соответствии с ч. 2 ст. 8 Федерально-
го закона от 2 мая 2006 г. № 59-ФЗ «О по-
рядке рассмотрения обращений граждан 
Российской Федерации»16, письменное 
обращение подлежит обязательной реги-
страции в течение трех дней с момента по-
ступления в государственный орган, орган 
местного самоуправления или должност-
ному лицу. Здесь мы видим пример строго 
регламентированного, «связанного зако-
ном» полномочия;

16  Доступ из СПС «КонсультантПлюс».
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б) дискреционные полномочия, с дру-
гой стороны, предоставляют публичной 
администрации определенную свободу 
действий, предлагая ей различные вариан-
ты, в равной степени справедливые, что-
бы вынести административное решение. 
Конечно же, эти дискреционные полно-
мочия не являются неправовыми. Напро-
тив, они возникают только на основании 
закона и реализуются в предусмотренных 
им пределах. Дискреционные полномо-
чия предоставляют должностному лицу 
свободу выбора между двумя или более 
одинаково справедливыми альтернатива-
ми в соответствии с публичными интере-
сами, с учетом своевременности и умест-
ности тех или иных основанных на законе 
действий или решений. Так, согласно ст. 4 
Федерального закона от 6  апреля 2011  г. 
№  64-ФЗ «Об административном надзо-
ре за лицами, освобожденными из мест 
лишения свободы»17 (далее – Закон об ад-
министративном надзоре) в отношении 
поднадзорного лица предусмотрено уста-
новление административных ограниче-
ний, которые, как правило, определяются 
избирательно с учетом характера ранее 
совершенных преступлений, сведений 
об образе жизни, поведении поднадзорно-
го, а также о соблюдении им администра-
тивных ограничений и могут в течение 
срока надзора частично отменяться либо 
дополняться новыми. Полагаем, что это 
достаточно яркий пример дискрецион-
ных полномочий суда, в реализации кото-
рых принимают участие исправительные 
учреждения и органы внутренних дел. 
Применение данных полномочий должно 
максимально способствовать достижению 
публичной цели (и, соответственно, реше-
нию задач) административного надзора: 
предупреждению совершения поднадзор-

ными лицами преступлений и других пра-
вонарушений, оказанию на них индивиду-
ального профилактического воздействия 
в целях защиты государственных и обще-
ственных интересов (ст. 2 Закона об адми-
нистративном надзоре). Таким образом, 
тесная связь дискреционных полномочий 
с публичными целями того или иного ин-
ститута представляется очевидной.

2. Использование субъектами публич-
ной власти дискреции одновременно воз-
лагает на них обязанность мотивировать 
собственные дискреционные акты, осно-
вываясь в числе прочего и на принципе 
их разумности. Показательным примером 
являются модельные правила администра-
тивных процедур ReNEUAL, обращенные 
ко всем странам  – участникам Европей-
ского сообщества18. Данный документ, 
относясь к числу общеизвестных пре-
пятствий для слишком широкой дискре-
ции субъектов администрации, обязывает 
мотивировать принимаемые управленче-
ские решения, поскольку именно в этом 
случае обеспечиваются важнейшие гаран-
тии прав и свобод невластных участников 
отношений.

3. Отдельно следует выделить про-
явление дискреционных полномочий, 
используемых при назначении адми-
нистративных наказаний, так  как в них 
в наибольшей степени проявляется дис-
креционный аспект административно-
юрисдикционной – и тем более судебной – 
деятельности, ведь именно в ведении суда  
находится тот спектр административных 
правонарушений, который предусмат
ривает самые широкие дискреционные 
полномочия как в части выбора видов ад-
министративных наказаний, так и в опре-
делении их верхней и нижней планок, 
то  есть пределов, в каждом конкретном 

17  Доступ из СПС «КонсультантПлюс».
18  ReNEUAL Model Rules on Administrative Procedure. Book III – Single Case Decision-Making / Drafting 

Team: P. Craig, G. della Cananea, O. Mir, J.-P. Schneider, V. M. Tünsmeyer, M. Wierzbowski ; ed. by H. C. H. Hof-
mann, J.-P. Schneider, J.  Ziller. // ReNEUAL. 2014. URL: http://www.reneual.eu/images/Home/BookIII-Single_ 
CaseDecision-Making_individualized_final_2014-09-03.pdf (дата обращения: 25.02.2025).
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случае. Прежде всего, речь идет о так на-
зываемых кумулятивных санкциях  – раз-
новидности санкций, в которых содер-
жится указание на несколько вариантов 
возложения ответственности путем со-
четания основного наказания с допол-
нительными, а также с иными мерами 
государственного принуждения, назнача-
емыми судом в установленном порядке 
обязательно либо факультативно и влеку-
щими наиболее серьезные правовые по-
следствия. Вероятно, поэтому эти составы 
и отнесены к прерогативе суда. Судебное 
усмотрение как принцип, безусловно, 
имеет значительно больший диапазон, 
чем административное усмотрение.

4. Толкование норм, содержащих 
элементы дискреции (усмотрения). Дис-
креционность достаточно часто прояв-
ляется в тех случаях, когда реализация 
полномочий должностных лиц ограни-
чена оценочными понятиями. Так, отно-
сительно новая ст.  4.1 Закона об адми-
нистративном надзоре говорит о том, 
что несоблюдение поднадзорным лицом 
установленных судом административных 
ограничений или невыполнение обязан-
ностей, установленных данным законом, 
на территории, на которой введено воен-
ное положение, в условиях, сопряженных 
с риском для жизни и здоровья поднад-
зорного лица, не является нарушением. 
Толкование судьей или должностным 
лицом полиции обстоятельств, которые 
могут или, наоборот, не могут относиться 
к указанным условиям, будет выступать 
конкретным проявлением принципа дис-
креционности административного право-
применения.

Данную и, пожалуй, основную, хотя 
и наиболее сложную, форму проявления 
дискреционности, на наш взгляд, луч-
ше всех в российской административно-

правовой литературе раскрыл С. В. Щепа-
лов19, проиллюстрировав ее множеством 
разнообразных примеров: отказ судьи, 
принявшего во внимание преклонный 
возраст гражданина, от применения в от-
ношении него административного ареста; 
наоборот, учет юного возраста привлекае
мого к административной ответственно-
сти при принятии решения о прекращении 
производства по делу в связи с малозна-
чительностью; определение конкретного 
размера наказания в неоднозначной ситуа-
ции; признание тех или иных фактов дока-
занными при противоречивости либо не-
достаточности доказательственной базы; 
проведение отличия правонарушения 
малозначительного от заслуживающего 
минимального наказания; решение о ква-
лификации деяния  (можно ли квалифи-
цировать по ч. 1 ст. 20.1 КоАП РФ плевок 
пьяного гражданина мимо урны или от-
правление им естественных потребностей 
в общественном месте, хотя и в сумерках; 
прислушается ли судья к доводам защиты 
о том, что водитель, привлеченный к ад-
министративной ответственности по ч.  1 
ст.  19.3 КоАП РФ, «не оказывал непови-
новение инспектору ДПС и хотел предъ-
явить документы на автомобиль, но перед 
этим решил допить пиво»). Готового ре-
шения этих и неисчерпаемого круга дру-
гих вопросов в отечественном законода-
тельстве нет. Однако «именно неписаные 
нормы-меры, которые год за годом нака-
пливаются в жизненном опыте, мироощу-
щении и уровне культуры должностного 
лица и судьи, создают у правопримени-
теля тонкое и взвешенное чувство меры. 
Только оно ориентирует правопримени-
тельное усмотрение, создавая тот самый 
баланс публичных и частных интересов, 
о котором все чаще упоминается как в ли-
тературе, так и в судебной практике»20.

19  Щепалов С. В. Административное и судебное усмотрение при принятии процессуальных решений, 
предусмотренных Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях // Сибирское юри-
дическое обозрение. 2025. Т. 22, № 2. С. 257–270. DOI: https://doi.org/10.19073/2658-7602-2025-22-2-257-270

20  Там же. С. 266.



537

Siberian Law Review. 2025. Volume 22, no. 4

Высоко оценивая отмеченную работу 
С.  В.  Щепалова, в то же время отметим, 
что ей свойственны определенные про-
тиворечия и некоторая недосказанность. 
Так, вслед за Ю. П. Соловьем и П. П. Сер-
ковым автор утверждает, что усмотрение 
представляет собой выбор. «Но характер 
этого выбора чаще всего сложный. Соб-
ственно, выбором усмотрение завершает-
ся, а начало усмотрения носит творческий, 
инициативный характер, и эта сторона 
усмотрения требует отдельного изучения. 
Так, законодатель далеко не всегда в со-
стоянии предложить правоприменителю 
готовый перечень вариантов решений, по-
хожий на фортепианную клавиатуру»21.

В работе содержится немало других 
суждений, которые, по сути, отрицают 
тезис о том, что усмотрение – это выбор: 
«Юрисдикту тогда сначала приходится 
не выбирать, а изобретать один или не-
сколько возможных способов разрешения 
дела… Действительно, выбор является 
ядром усмотрения правоприменителя, 
и трактовка Ю.  П.  Соловья, безусловно, 
правильна. Тем не менее по приведен-
ным причинам хотелось бы облечь это 
ядро, говоря образно, в творческую и ини-
циативную оболочку. Именно она дает 
возможность этому выбору успешно ре-
ализовываться в будничных условиях не-
определенности, а вместе с выбором обра-
зует принятие дискреционного решения»22 
(курсив автора. – О. Б., О. К.).

Представляется, что автор, для вида со-
глашаясь с авторитетными учеными в том, 
что суть административного и судебного 
усмотрения сводится к выбору, фактиче-
ски завуалировал собственное истинное 
видение проблемы, говоря, что выбор  – 
это не все усмотрение, а лишь его ядро, 
которое должно быть облечено в некую 
«творческую и инициативную» оболочку, 
которая единственно и дает возможность 

реализоваться «окончательному» выбору 
либо его изобретенному правопримените-
лем варианту выбора, который к тому же 
может быть впоследствии доработан 
или пересмотрен.

Хотелось бы пожелать автору весьма 
интересной статьи все же более прямо, 
четко и определенно высказывать свои 
идеи, порой разнящиеся с высказанным 
мнением научных авторитетов.

Законодательство и суды высших ин-
станций в Российской Федерации прямо 
не называют дискреционность принци-
пом, но регулярно – и в последнее время 
все чаще и чаще – употребляют достаточно 
большое количество терминов, выступаю-
щих критериями правильности правопри-
менения и нуждающихся в дискрецион-
ном толковании: «строго индивидуальный 
подход», «справедливость», «разумный 
срок», «соразмерность» и т. п., –  отражаю
щих стремление законодателя поручить 
разрешение тех или иных вопросов судьям 
в рамках дискреции с учетом тех или иных 
обстоятельств дела. Например, п.  21 По-
становления Пленума Верховного Суда 
Российской Федерации от 25 июня 2024 г. 
№ 20 «О некоторых вопросах, возникаю-
щих в практике судов общей юрисдикции 
при рассмотрении административных дел, 
связанных с пребыванием несовершенно-
летнего в центре временного содержания 
для несовершеннолетних правонаруши-
телей органа внутренних дел, в специаль-
ном учебно-воспитательном учреждении 
закрытого типа (главы 31.2 и 31.3 Кодек-
са административного судопроизводства 
Российской Федерации)»23 содержит по-
ложение о том, что при рассмотрении ука-
занных категорий административных дел 
вопрос благополучия несовершеннолет-
него должен служить определяющим фак-
тором. В данном случае «благополучие» 
выступает таким термином-критерием, 

21  Щепалов С. В. Указ. соч. С. 267.
22  Там же. С. 267–268.
23  Доступ из СПС «КонсультантПлюс».
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определяющим корректность правопри-
менения и требующим дискреционного 
толкования.

Введение дискреционности в россий-
ское административно-процессуальное 
(и  иное процессуальное) законодатель-
ство именно как принципа может многое 
расставить по своим местам. В настоящее 
время господствует устаревшее представ-
ление, будто бы закон подробно и макси-
мально полно регламентирует обществен-
ные отношения с участием представителей 
государства. Вместе с тем сложившаяся 
практика показывает, насколько подобные 
отношения разнообразны и изменчивы, 
и зачастую предусмотреть возможности 
их регулирования в полной мере не пред-
ставляется возможным. Следует признать, 
что административный процесс, админи-
стративное судопроизводство, уголовный 
процесс, гражданский процесс уже давно 
имеют все признаки дискреционной дея
тельности, которая лишь вводится за-
коном в определенное русло, за пределы 
которого нельзя выходить, но сама сердце-
вина этой деятельности является дискре-
ционной. Более того, абсолютное регули-
рование всех аспектов и форм публичных 
отношений непременно привело бы к час
тому злоупотреблению властью, корруп-
ции, да и в целом к бюрократизации чи-
новничьего аппарата. В таких случаях 
именно механизм усмотрения охватывает 
самые разнообразные точки управленче-
ского взаимодействия, при этом данная 
возможность закреплена законодателем 
в правомочиях государственных органов 
и должностных лиц. Восприятие дискре-
ции как принципа, как стержневого поло-
жения построения современной системы 
функционирования публичного управле-
ния и публичной администрации нельзя 
чем-то заменить или отменить. Любой 
властный управленческий процесс невоз-
можно представить как некую «чистую» 
правоприменительную деятельность, 
скорее, эта деятельность представляет со-

бой разумное сочетание дискреционных 
и правоприменительных начал, которые 
в равной степени в ней присутствуют,  – 
и дискреции, и абсолютно подчиненного 
нормам права правоприменения.

Дискреция не просто существует, 
а масштабно присутствует в администра-
тивной, административно-юрисдикцион-
ной, судебной и иных видах деятельности. 
В этой связи ее надо принять как долж-
ное, при этом изучать и наполнять новым 
доктринальным и правоприменительным 
смыслом.

Заключение
С нашей точки зрения, традиционное 

толкование дискреционности как выбора 
или мыслительной операции по выбо-
ру одного из предусмотренных законом 
вариантов правового решения является 
редукцией. Такое определение не отра-
жает всей сложности реальных процес-
сов нормотворческой и правопримени-
тельной деятельности. Принципиальный 
статус дискреционности состоит в том, 
что она пронизывает не только финаль-
ный акт выбора, но и весь процесс под-
готовки решения: от оценки конкретных 
обстоятельств дела (стадия оценки реаль-
ной действительности по Е.  А.  Чабану) 
до творческого формирования возможных 
вариантов ответа на правовую коллизию, 
когда закон «не предлагает готовый пере-
чень решений, похожий на фортепианную 
клавиатуру» (по С. В. Щепалову). Это де-
лает дискреционность конституирующим 
элементом профессиональной деятельно-
сти, а не ее эпизодическим проявлением. 
Это означает, что без права и обязанности 
применять разумное усмотрение в слож-
ных ситуациях работа правоприменителя 
теряет профессиональный характер и ста-
новится механическим, неэффективным 
исполнением норм, что невозможно в ус-
ловиях реальной действительности.

Хорошо известно, что абсолютное, ис-
черпывающее нормативное регулирование 
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невозможно ни в одной сфере публич-
ной деятельности. Это не недостаток, 
а объективная реальность, обусловлен-
ная сложностью общественных отноше-
ний и их  постоянной эволюцией. В та-
ких условиях принцип дискреционности 
становится необходимым инструментом 
адаптации правовой системы к постоянно 
меняющимся реалиям. Он позволяет ор-
ганам публичной администрации и судам 
гибко реагировать на новые вызовы (пан-
демии, военные угрозы, климатические 
катастрофы, неконтролируемая мигра-
ция, масштабируемая киберпреступность, 
распространение идеологии экстремиз-
ма  и  др.), интерпретируя и применяя 
нормы так, чтобы они оставались эффек-
тивными и справедливыми в динамич-
но эволюционирующем мире. Без этого 
принципа право превращается в мертвую 
букву, неспособную регулировать живую 
действительность.

Принцип дискреционности наклады-
вает на должностное лицо публичной 
администрации или судью позитивную 
обязанность проанализировать ситуацию, 
взвесить все обстоятельства, найти наибо-
лее справедливое и целесообразное реше-
ние, строго мотивировать его и не  выйти 
при этом за рамки, установленные зако-
ном и конституционными принципами. 
Таким образом, принцип дискрецион-
ности является определенной гарантией 
от формализма и бюрократии, а не при-
крытием для произвола.

Дискреционность особенно ярко про-
является в чрезвычайном нормотворче-
стве. В условиях внезапно разразившегося 
кризиса (например, пандемии COVID-19 
или необходимости пресечения деятель-
ности незаконных вооруженных форми-
рований) законодательные акты не могут 
предусматривать заранее детально про-
писанный комплекс необходимых для его 
преодоления мер. Вместо этого они деле-
гируют исполнительной власти широкие 
полномочия, насыщая нормативные акты 

дискреционными формулировками. Это 
не отступление от принципа верховенства 
права, а его адаптация к новым условиям. 
Принцип дискреционности здесь проявля-
ется как основа для оперативного и адек-
ватного реагирования, при этом его грани-
цы все равно определяются целью закона 
и конституционными рамками, как это 
было показано в Постановлении КС  РФ 
от 31  июля 1995  г. №  10-П. Это доказы-
вает, что принцип дискреционности дей-
ствует на самом высоком уровне – в самом 
процессе создания права, что отчетливо 
видно в чрезвычайном нормотворчестве.

Признание дискреционности прин-
ципом позволяет систематизировать раз-
розненные явления в административном, 
административно-процессуальном, кон-
ституционном, уголовном и уголовно-
процессуальном праве. Она является объ-
единяющим началом для таких понятий, 
как «судейское усмотрение», «администра-
тивное усмотрение», «разумность», «сораз-
мерность», «пропорциональность», «спра-
ведливость», «индивидуальный подход». 
Это не просто синонимы или частные слу-
чаи реализации дискреционности, а прояв-
ления единого принципа в разных отраслях 
и на разных стадиях и этапах правоприме-
нения. Только признав дискреционность 
принципом, можно выстроить целостную 
доктрину, которая обеспечит единообра-
зие и предсказуемость в применении дис-
креционных полномочий, защищая права 
граждан от злоупотреблений, а правопри-
менителя – от упреков в ошибках.

Таким образом, дискреционность – это 
не опциональная особенность, которой 
можно пренебречь, а неотъемлемый прин-
цип, без которого современное правовое 
государство не может функционировать 
эффективно и справедливо. Он является 
тем структурным элементом, который по-
зволяет праву оставаться живым, гибким 
и человечным инструментом управления, 
а не жестким и неадекватным набором 
правил.
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