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Введение

Актуальность темы исследования. Обеспечение логической согласованности уголовно-правовых предписаний, без которой закон будет опровергать себя в силу внутренних противоречий (Ф. Энгельс), всегда составляло одну из основных задач правотворчества. Тем не менее законодателю еще не удавалось сконструировать логически безупречный уголовный закон. Это в полной мере относится и к Уголовному кодексу РФ
. Несмотря на то что проект действующего уголовного закона разрабатывался в течение нескольких лет, уже в первые годы его применения выявились существенные недостатки технико-юридического свойства отдельных его конструкций, что привело к «разбросу» следственных и судебных решений. 

Сегодня большинство запросов, поступающих от практических работников на кафедру уголовного права и криминологии Санкт-Петербургского юридического института Генеральной прокуратуры РФ по квалификации преступлений, касается проблем толкования уголовно-правовых норм. В научных публикациях последних лет нередко нет единого решения данных вопросов. Это во многом обусловлено тем, что законодателю не удалось решить в полной мере технические проблемы конструирования УК. Свидетельство тому ( разъяснения Верховного Суда РФ, в которых содержатся рекомендации, восполняющие те или иные пробелы (особенно это касается вопросов назначения наказания, а также вида исправительного учреждения).

Немалая часть технико-юридических изъянов УК РФ приходится на несовершенства формально-логического характера (противоречия и неполноту). Приходится констатировать, что проблема внутренней согласованности права (в том числе и права уголовного) еще ждет своего решения. В связи с этим актуально исследование именно формально-логических оснований конструирования уголовно-правовых предписаний, а также построение такой технологии законотворчества, которая бы обеспечивала полноту и непротиворечивость закона.

С другой стороны, логические изъяны уголовного законодательства сегодня ( данность, деформирующая и дестабилизирующая его реализацию. Поэтому необходимо выработать эффективную, унифицированную, отвечающую системным требованиям правоприменения и дифференциации ответственности концепцию преодоления логико-структурных дефектов УК. И хотя наукой и практикой наработаны определенные подходы к решению проблемы пробельности, они нуждаются в систематизации и адаптации к действующему законодательству.

Новая реальность требует более глубокой разработки положений и технологий, которые бы помогли избежать законодателю подобных просчетов, и рекомендаций по преодолению законотворческих ошибок правоприменителем. Такое исследование приобретает особую значимость в условиях проведения правовой реформы и интенсивного развития технического прогресса, достижения которого не только вполне применимы в логико-математических исследованиях правовых норм, но без использования этих достижений уже трудно обойтись.

Наряду с  разработкой формально-логических оснований применения и конструирования уголовного закона нужны комплексный теоретический анализ уголовного закона с целью выявления общих формально-логических закономерностей его конструкций, изучение организации уголовного закона как формально-логической системы, что позволит создать соответствующую теоретическую базу для будущих прикладных исследований и решения важных как в теоретическом, так и в практическом отношении проблем.

Таким образом, актуальность темы исследования определяется наличием в уголовном законе технико-юридических изъянов формально-логического характера, необходимостью их преодоления и совершенствования законодательства.

Состояние научной разработки проблемы. Практически ни одно научное исследование не обходится без анализа логической структуры отдельных законодательных институтов, поскольку ее уяснение является необходимой составляющей правоприменения, а также одним из этапов разработки  предложений по совершенствованию законодательства. 

В общей теории права проблемы логических оснований применения и конструирования законодательства в основном исследовались как составляющая общего вопроса о применении и конструировании правовых норм. К теме логических основ применения и конструирования норм права обращались 
С. С. Алексеев, В. К. Бабаев, В. М. Баранов, Н. Н. Вопленко, И. Я. Дюрягин, А. П. Заец, В. Н. Карташов, Д. А. Керимов, В. В. Лазарев, Е. Я. Мотовиловкер, А. Нашиц, П. Е. Недбайло, А. С. Пиголкин, С. В. Поленина, И. Н. Сенякин, 
Б. Спасов, Ю. А. Тихомиров, А. Ф. Черданцев и др.
Вопросам логических оснований применения уголовного законодательства в научной литературе также  уделяется значительное внимание. Прежде всего эти проблемы исследовались в рамках общей теории уголовного права (Б. В. Андреев, С. В. Бородин, Я. М. Брайнин, Г. И. Бушуев, Р. Р. Галиакбаров, С. И. Дементьев, Л. Д. Гаухман, А. С. Горелик, Н. Д. Дурманов, В. Е. Жеребкин, 
И. Э. Звечаровский, Л. В. Иногамова-Хегай, М. И. Ковалев, В. М. Коган, П. К. Кривошеин, Г. А. Кригер, В. Н. Кудрявцев, Б. А. Куринов, Н. А. Лопашенко, А. В. Мадьярова, А. В. Наумов, З. А. Незнамова, А. С. Никифоров, Н. И. Пикуров, А. А. Пионтковский, А. И. Рарог, Н. С. Таганцев, М. Д. Шаргородский, А. С. Шляпочников, П. С. Яни, Б. В. Яцеленко и др.). 

Значительно реже в науке обращались к теме обеспечения логической корректности УК при его конструировании. Отдельные вопросы рассматривались в рамках общей теории уголовного права (С. В. Бородин, Б. В. Волженкин, Т. В. Губаева, С. Г. Келина, Т. В. Кленова, В. П. Коняхин, Л. Л. Кругликов, В. Н. Кудрявцев, Т. А. Лесниевски-Костарева, Н. А. Лопашенко, А. В. Мадьярова, В. П. Малков, В. В. Мальцев, С. Ф. Милюков, А. В. Наумов, П. Н. Панченко, Н. И. Пикуров, Э. Ф. Побегайло, Э. С. Тенчов, С. И. Тишкевич, 
Б. В. Яцеленко и др.). Обычно проблемы корректного конструирования  уголовно-правовых норм исследуются при анализе отдельных институтов закона (множественности, соучастия, неоконченного преступления, освобождения от уголовной ответственности и т. д.), а также проблем применения уголовного закона по отдельным видам преступлений.

В то же время исследований, посвященных собственно техническому аспекту обеспечения полноты и непротиворечивости уголовного закона, практически нет. Отсутствуют и работы, в которых исследуется организация уголовного закона в целом и его отдельных институтов как формально-логических систем, а также комплексно рассматриваются проблемы формально-логических оснований конструирования и применения уголовно-правовых предписаний.

Между тем изучение этих вопросов может обеспечить более эффективную законотворческую и правоприменительную деятельность. Комплексная теоретическая разработка формально-логических оснований уголовного закона требуется и для развития прикладных исследований, особенно это касается вопросов законодательной техники и применения уголовного законодательства при наличии в его тексте логических изъянов.

Научная новизна исследования. Тема диссертации охватывает одно из актуальных направлений исследования уголовно-правовых явлений, которое до настоящего времени не было предметом самостоятельного изучения на уровне отрасли права. Впервые, с учетом последней кодификации, осуществлено комплексное монографическое исследование формально-логических оснований уголовного закона, его конструирования и применения, что в известной мере восполняет пробел уголовно-правовой теории. 

Новшеством следует признать и саму постановку задачи об исследовании уголовного закона как формально-логической системы и ее решение посредством комплексного анализа структуры УК, отдельных его элементов и связей между ними. Также впервые, на основе системных начал уголовного законодательства, даны общие и частные рекомендации по применению УК РФ при наличии в нем неполноты и противоречий, разработаны общие и частные предложения по совершенствованию уголовного законодательства, направленные на устранение формально-логических пробелов, сформулирован алгоритм законотворческой деятельности по обеспечению логической корректности УК.

Объектом диссертационного исследования являются закономерности организации уголовного закона как системы формально определенных норм, формально-логические основания конструирования уголовно-правовых предписаний, объединения их в систему и применения. 

Предметом исследования избраны действующее и действовавшее уголовное законодательство, практика его применения, проекты УК РФ и предложения по его изменению и дополнению, а также научные публикации по рассматриваемой проблеме.

Цели диссертации состоят в том, чтобы на основе изучения нормативного материала, правоприменительной практики, монографической и иной научной литературы:

1) определить закономерности организации уголовного закона как формально-логической системы;

2) разработать общие и частные алгоритмы применения уголовного закона при наличии в нем противоречий и неполноты;

3)  предложить технологию законотворческих работ по обеспечению логической корректности уголовно-правовых норм, а также внести предложения по совершенствованию действующего УК с целью устранения его неполноты и противоречивости.

Эти цели опосредуются более конкретизированными задачами исследования: 

определить понятие формально-логической системы;

установить логические основы предписаний уголовного закона;

выявить внутренние связи уголовного закона как формально-логической системы;

определить непротиворечивость и полноту как системообразующие свойства уголовного закона;

разработать критерий формально-логической корректности уголовного закона;

изучить «механизм» образования логически некорректных конструкций и выявить типичные законодательные модели, при которых высока вероятность отражения в законе неполноты и противоречий;

определить системные основания применения уголовного закона при наличии в нем противоречий и неполноты;

разграничить понятия толкования, аналогии и разрешения противоречий уголовного закона;

установить критерии преодолимости пробелов в уголовном законе; 

разработать алгоритмы конструирования уголовно-правовых предписаний, обеспечивающие их полноту и непротиворечивость;

выработать на базе концепции формализации уголовного закона, предложения по его «компьютеризации»;

проанализировать действующий уголовный закон и правоприменительную практику с целью выявления проблем толкования УК;

сформулировать на основе этого анализа теоретические положения, конкретные рекомендации по применению УК, а также предложения по его совершенствованию с целью устранения формально-логических изъянов. 

Методология и методика исследования. Тема, характер объекта, цели и задачи исследования предопределили выбор системного подхода и формально-логического анализа в качестве ведущих методов, позволяющих изучить организацию уголовного закона как формально-логической системы, определить логические основания конструирования и применения УК, а также обосновать технологический подход к обеспечению логической корректности уголовно-правовых предписаний.

Диссертантом применялись и иные методы  исследования (сравнительно-правовой, социологический, исторический и др.), поскольку они дают возможность глубже изучить юридический объект, установить закономерности его функционирования.  

Значительное внимание уделено изучению работ, посвященных проблемам толкования, конструирования, формально-логической структуры уголовного закона, применения в праве кибернетических технологий.
Эмпирическую основу диссертации составили:

материалы опубликованной судебной практики Верховного Суда РФ (РСФСР, СССР) с 1960 по 2003 г.; 

материалы свыше 500 уголовных дел, рассмотренных судом Дзержинского района г. Волгограда, Волгоградским областным судом, Санкт-Петербургским городским судом, судом Московского района Санкт-Петербурга за период с 1997  по 2002 г.;

свыше 200 письменных запросов по применению УК РФ, поступивших от практических работников на кафедру уголовного права и криминологии Санкт-Петербургского юридического института Генеральной прокуратуры РФ в период с 1998 по 2003 г., а также научно-консультативные заключения по этим запросам;

данные анкетирования свыше 150 слушателей факультета повышения квалификации Санкт-Петербургского юридического института Генеральной прокуратуры РФ и практических работников по вопросам толкования УК РФ.

Теоретическая и практическая значимость исследования. Сформулированные диссертантом положения и  выводы относительно формально-логических оснований уголовного закона, его конструирования и применения, критерия семантической корректности УК, применения уголовного закона при наличии в нем противоречий и неполноты, обеспечения логической корректности УК при его конструировании в своей совокупности образуют единую теорию конструирования и применения уголовного закона как формально-логической системы, составляют теоретический фундамент для создания законотворческих технологий,  разработки алгоритмов применения закона, его «компьютеризации». 

Кроме того, выводы исследования в определенной степени восполняют отдельные имеющиеся в уголовно-правовой теории пробелы. 

Системный подход к преодолению пробелов в уголовном законе, предложенный в диссертации, может использоваться при разрешении конкретных противоречий и восполнении неполноты действующего УК. Отдельные рекомендации уже применяются в деятельности правоохранительных органов. 

Диссертантом разработаны конкретные предложения по изменению и дополнению УК РФ с целью устранения его противоречивости и неполноты, а также алгоритмы обеспечения семантической корректности уголовного закона при его конструировании. Разработанная в ходе исследования концепция компьютерного варианта текста уголовного закона может использоваться для создания специальных компьютерных программ, которые будут способствовать совершенствованию правотворчества и правоприменения.

Материалы диссертации могут использоваться в учебном процессе для преподавания соответствующих разделов курса уголовного права, специального курса «Квалификация преступлений», специального курса по юридической технике.
Основные положения, выносимые на защиту:

1. Структура уголовного закона может быть выражена посредством множества взаимосвязанных логических формул, что позволяет рассматривать его как формально-логическую систему, состоящую из норм, в основании которых лежит логическая модель, иерархически соединяемых в единое целое «последовательно» и «параллельно» посредством связей необходимости и достаточности при соблюдении требований непротиворечивости и полноты.

2. Полнота и непротиворечивость уголовного закона являются требованиями системного характера, принципиально выполнимыми при высоком уровне организации законопроектной работы. Текст уголовного закона корректен в формально-логическом аспекте, если в нем отсутствуют противоречия и неполнота, не сопряженная с установлением первичных норм. Противоречие как вид формально-логического дефекта предписаний уголовного закона имеет место в том случае, когда законодатель устанавливает нормы, соотносящиеся как часть и целое, но не определяет между ними соотношения специальности либо когда нормы имеют “общую область” применения, но на пересечении не определена специальность одной из них и при этом замысел был построить конструкцию по альтернативному принципу. Образование неполноты сопряжено с последовательным расположением норм при их объединении в систему, когда в одном предписании предусматривается требование наличия правила, которого в законе нет. 

Неполнота уголовного закона образуется в том случае, когда законодатель не учитывает отдельных сочетаний признаков определяемого явления, которые по замыслу должны были получить отражение в законе. Противоречие возникает, если одному сочетанию признаков ставится в соответствие два взаимоисключающих правила, требующих одновременной реализации.

3. Наряду с толкованием применение закона в случаях его неполноты и(или) противоречивости может включать в себя аналогию Общей части и разрешение противоречий, основывающиеся на системном смысле УК. Если системный смысл не распознаваем, то неустранимые сомнения необходимо разрешать в пользу лица, совершившего преступление. Преодоление неполноты при применении уголовного закона возможно только в том случае, если она сопряжена с отсутствием необходимых норм. Преодолеть можно лишь пробел, который идентифицируется как таковой самим законом. 

4. В целях обеспечения формально-логической корректности уголовного закона при его конструировании целесообразно руководствоваться следующими правилами: 1) группировать нормы, регламентирующие принятие одного правоприменительного решения; 2) если институт содержит много альтернативных правил, то предпочтительнее прием изложения норм в соотношении «общая–специальная», который исключает противоречие; 3) если законодательная конструкция предполагает учет большого числа сочетаний признаков, каждому из которых необходимо поставить в соответствие правило, то целесообразнее прием дополнения, при котором не допускается неполнота. Правотворческий процесс в части обеспечения полноты и непротиворечивости законопроекта имеет смысл поставить на технологическую основу. Основным направлением совершенствования законотворческих работ в этом плане может стать переход от законодательной техники к законодательной технологии. В диссертации предлагается концепция компьютерного варианта текста уголовного закона.

Формально-логический анализ действующего уголовного закона позволил диссертанту сделать следующие основные выводы относительно организации и согласованности  положений УК:
5. В главе 1 УК РФ «Задачи и принципы Уголовного кодекса Российской Федерации» содержатся нормы, не только регламентирующие правоприменение, но и предъявляющие требования к конструированию закона. Задачи и принципы УК РФ в иерархии уголовно-правовых установлений находятся выше остальных норм. Если иные предписания вступают с ними в противоречие, то должны действовать положения главы 1 УК РФ. Нормы, содержащиеся в ст.ст. 1–8 УК РФ, несут в себе системосохраняющие начала уголовного законодательства. 

6. В формально-логическом аспекте институт действия уголовного закона во времени содержит два правила, представляющих «нестандартные» конструкции: правило установления времени совершения преступления и правило определения подлежащего применению «наиболее мягкого закона». Для эффективной реализации последнего необходимо путем издания соответствующих переходных положений определить порядок поиска наиболее мягкого закона при отказе в новом УК от отдельных институтов старого законодательства или, наоборот, включении в УК новых институтов.

7. Необходимо внести следующие изменения в законодательное определение пределов действия уголовного закона в пространстве: 1) с целью устранения противоречия между территориальным принципом действия уголовного закона в пространстве и принципом гражданства надо конкретизировать понятия «преступление, совершенное на территории России» и «преступление, совершенное вне пределов Российской Федерации»; 2) для надлежащего решения провозглашенных в УК РФ задач необходимо, чтобы действие реального принципа распространялось и на граждан Российской Федерации; 3) во избежании противоречия между принципами действия уголовного закона в пространстве должно быть установлено отношение их подчиненности друг другу.

8. Если уголовный закон сконструирован бланкетным способом, то ответственность за предусмотренные им деяния, совершенные вне пределов Российской Федерации, возможна лишь в случае нарушения российского законодательства иной отраслевой принадлежности. В связи с этим возникает необходимость системного законодательного решения в части определения противоправности деяний, уголовная ответственность за которые определена законом с бланкетной диспозицией.

9. Предусмотренный в действующем УК институт множественности преступлений не отвечает требованиям логической корректности и нуждается в реконструкции. Наиболее предпочтительным с позиций обеспечения полноты и непротиворечивости законодательства следует признать предложение об отказе от понятия неоднократности и оценке тождественных и однородных преступлений по правилам совокупности (что реализовано в проекте федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3, который внесен Президентом РФ 12.03.2003 г. и принят в первом чтении 23.04.2003 г.). Целесообразным представляется и отказ от составов, в которых учитываются ранее совершенные преступления.

Предлагается следующая редакция статьи о совокупности преступлений:

Статья ... Совокупность преступлений

1. Совокупностью преступлений признается совершение двух или более преступлений, предусмотренных настоящим Кодексом, ни за одно из которых лицо не было осуждено. При совокупности преступлений лицо несет уголовную ответственность за каждое совершенное преступление по соответствующей статье или части статьи настоящего Кодекса.

2. Совокупностью преступлений признается и одно деяние, содержащее признаки преступлений, предусмотренных двумя или более статьями настоящего Кодекса.

3. Если деяние предусмотрено общей и специальной нормами, совокупность преступлений отсутствует и уголовная ответственность наступает по специальной норме.

4. Нормы, содержащиеся в частях статьи Особенной части с большим порядковым номером, следует считать специальными по отношению к нормам, предусмотренным в частях с меньшим порядковым номером той же статьи. Нормы, содержащиеся в различных статьях, признаются специальными в случаях, предусмотренных соответствующими статьями настоящего Кодекса.
Конструкции норм действующего УК должны быть приведены в соответствие с положением статьи о совокупности преступлений.

10. Необходимо пересмотреть по сугубо формальным основаниям отдельные вопросы дифференциации уголовной ответственности, связанные с  признаками субъекта преступления: 1) недопустимо конструирование специальных составов путем выделения квалифицирующего обстоятельства и одновременного изменения конститутивных признаков в сторону декриминализации деяния (что имеет место в случае, например, со ст.ст. 198 и 199 УК РФ, когда  использование юридического лица для уклонения от уплаты налогов в размере до 1000 МРОТ позволяет физическому лицу избежать уголовной ответственности); 
2) следует дополнить ст. 20 УК РФ соответствующей оговоркой с тем, чтобы исключить уголовную ответственность лиц, не достигших шестнадцатилетнего возраста, за преступления с привилегированными составами (ст.ст. 106–108 УК РФ и др.); 3) по техническим основаниям целесообразно исключить ч. 2 ст. 22 УК РФ и одновременно дополнить ст. 61 УК РФ пунктом, в соответствии с которым ограниченная вменяемость должна признаваться обстоятельством, смягчающим наказание.

11. Положения УК РФ о вине не в полной мере отвечают требованиям логической корректности и нуждаются в изменениях: 1) следует реконструировать ст.ст. 24 и 27 УК РФ, чтобы исключить ситуации, при которых неосторожное причинение вреда может наказываться строже чем умышленное; 2) необходимо определить виды вины в преступлениях с формальными составами; 3) целесообразно более четко определить формулу логической связи между признаками субъективной и объективной стороны состава преступления, а также между отдельными признаками вины.

12. Определение законодателем последствий преступления как «нарушение охраняемых законом интересов …» (например, в ст. 286 УК РФ) размывает грань, разделяющую материальные и формальные составы, что неоднозначно воспринимается правоприменителем. Целесообразно отказаться от конструирования составов по такому типу, заменив их на формальные, а учет последствий осуществлять согласно ч. 2 ст. 14 УК РФ. 

13. Формально-логический анализ законодательного института соучастия и практики его применения позволил сделать вывод о необходимости регламентации: 1) вменения соучастникам преступлений с двумя формами вины; 2) (не)возможности привлечения к ответственности за групповое преступление посредственных исполнителей; 3) квалификации преступлений со специальным исполнителем, когда часть объективной стороны выполняется общим субъектом; 4) эксцесса исполнителя при перерастании одного преступления в другое; 5) (не)возможности соучастия в преступлениях с привилегированными составами; 6) квалификации соучастия в преступлениях с альтернативными составами. 

14. Обеспечение логической корректности института обстоятельств, исключающих преступность деяний требует: 1) включения в УК правила, согласно которому, если обстоятельство определено законодателем как привилегирующее, будь то превышение пределов необходимой обороны, или состояние аффекта, или какое-либо другое, то оно должно быть привилегирующим или исключающим ответственность для всех деяний, которые предполагают причинение менее опасного вреда; 2) уточнения логики квалификации действий, явно не соответствующих характеру и степени общественной опасности посягательства, направленных на причинение более тяжкого вреда, если при этом был причинен менее тяжкий вред; 3) определения правил уголовно-правовой оценки действий лица при фактической ошибке в обстоятельствах, исключающих преступность деяния, как неосторожного преступления или невиновного причинения вреда; 4) специальных правил по отграничению посредственного исполнения от соучастия в преступлении при исполнении приказа или распоряжения, а также при физическом или психическом принуждении. 

15. В целях согласования правил назначения наказания необходимо: 1) внести изменения в УК, чтобы исключить двойной учет одних и тех же обстоятельств при квалификации преступления и назначении наказания за него. При действующей редакции УК необходимо руководствоваться специальным алгоритмом, основанном на системном смысле уголовного закона; 2) скорректировать формулы одновременного применения нескольких правил назначения наказания; 3) уточнить правила назначения наказания за преступления, совершенные на территории иностранных государств; 4) исключить возможность возложения на осужденного не ограниченного законом перечня обязанностей, так как это противоречит принципу законности УК; 5) предусмотреть нормы о (не)возможности замены условного наказания реальным в порядке смягчения ответственности; 6) внести изменения в ст. 58 УК РФ с целью устранения в ней пробелов.

16. Требуется корректировка специальных оснований освобождения от уголовной ответственности: 1) необходимо конкретизировать преступления, за совершение которых лицо освобождается от ответственности; 
2) следует предусмотреть правила, по которым правоприменитель будет определять «иные составы»; 3) нужно установить, является ли факт наличия иных составов в содеянном тем условием, при котором виновный не может быть освобожден от уголовной ответственности за преступление.

17. При квалификации преступлений и определении мер уголовно-правового характера, а также при конструировании соответствующих предписаний  необходимо исключить двойной учет судимости на различных этапах применения уголовного закона. Следует согласовать нормы о судимости, содержащиеся в различных разделах Общей части УК, а также в Особенной части УК. 

В диссертации сформулированы также иные положения, имеющие теоретическое, законодательное и правоприменительное значение.

Апробация результатов исследования. Основные положения диссертации внедрены в учебный процесс Санкт-Петербургского юридического института Генеральной прокуратуры Российской Федерации и Балтийского института экологии, политики и права, используются при преподавании курса уголовного права (Общая и Особенная части), спецкурса по квалификации преступлений, а также в процессе повышения квалификации прокурорско-следственных работников.

Результаты диссертационного исследования докладывались и обсуждались на кафедре уголовного права и криминологии Санкт-Петербургского юридического института Генеральной прокуратуры РФ.

Сформулированные в процессе исследования предложения и выводы внедрены диссертантом в судебно-следственную практику в виде научно-консультативных заключений, данных по письменным и устным запросам, поступившим от следователей и прокуроров на кафедру уголовного права и криминологии Санкт-Петербургского юридического института Генеральной прокуратуры РФ. Отдельные разработки рекомендованы Научно-консультативным советом при заместителе Генерального прокурора Российской Федерации для использования сотрудниками правоохранительных органов и реализуются в их практической деятельности.

Рекомендации по спорным вопросам применения УК РФ внедрены в деятельность городского суда Санкт-Петербурга.

Основные положения диссертационного исследования изложены в 43 опубликованных работах общим объемом 48 печатных листов, а также апробированы в ходе обсуждения основных выводов и положений на различных научных и научно-практических конференциях, теоретических и практических семинарах в г. Волгограде (1996–1999, 2001 гг.), г. Краснодаре (1998 г.), г. Ростове-на-Дону (1998 г.), г. Арзамасе Нижегородской обл. (1999 г.), г. Санкт-Петербурге (2000–2003 гг.), в выступлениях на служебных совещаниях в правоохранительных органах. 

Структура диссертации определяется ее целями и задачами. Диссертация состоит из введения, трех глав, разбитых на семнадцать параграфов, заключения и списка использованной литературы. Работа выполнена в соответствии с требованиями ВАК Министерства образования РФ.
Во введении обосновывается выбор темы, актуальность, новизна, теоретическая и практическая значимость диссертационного исследования, формулируются основные положения, выносимые на защиту.

Первая глава посвящена определению логических оснований уголовного закона, его конструирования и применения.

Во второй главе исследуются формально-логические проблемы конструирования и применения норм, определяющих пределы действия уголовного закона и преступность деяний. Хотя структура этой главы совпадает со структурой Общей части УК, в ней также исследуются вопросы конструирования и применения предписаний Особенной части УК, которые подвергаются анализу сквозь призму квалификационных проблем, «замыкающихся» на соответствующие нормы Общей части. Например, проблема формально-логического соотношения предписаний Особенной части исследуется в параграфе о множественности преступлений, вопрос о логической корректности конструирования норм со специальным субъектом в параграфе о лицах, подлежащих уголовной ответственности. При исследовании логической состоятельности норм, регулирующих квалификацию преступлений по признакам субъективной стороны, рассматривается проблема логической обоснованности включения в конструкцию состава мотива и цели преступления и т. д. С другой стороны, при анализе структуры норм Общей части УК, определяющих преступность деяния, учитывается характер их логической связи с установлениями Особенной части УК. 

Избранный порядок рассмотрения норм, определяющих преступность деяний, таким образом, позволил не только исследовать проблемы конструирования и применения предписаний Особенной части УК, но и дал возможность сделать это в неразрывной связи с установлениями Общей части УК.

В третьей главе исследуются нормы, определяющие уголовно-правовые последствия совершения общественно опасных деяний.

В заключении работы формулируются основные выводы диссертационного исследования и определяются направления использования теоретических результатов для решения прикладных задач.

Глава I. Формально-логические основания уголовного закона, его конструирования и применения

1.1. Логические основы уголовного закона

Положение о том, что право представляет собой систему образующих его элементов, вряд ли нуждается в защите. Это утверждение стало почти аксиомой и воспроизводится в учебниках как незыблемая истина
, причем свойство системности права нередко ставят на первое место
. Также свойствами системы наделяются и отрасли права
. Причем последние, с одной стороны, сами являются системами, а с другой - образуют другие системы более высокого уровня организации.

Эти утверждения можно перенести и на законодательство
, представляющее собой систему нормативных актов
. В свою очередь, законодательство - это система отраслевых законодательств, которые сами являются системами норм.

Понятие системности (систематичности) в праве, в том числе и в праве уголовном, используется достаточно часто. Например, при систематическом толковании права (закона) интерпретатор, уясняя волю законодателя, исходит именно из системных свойств нормативных установлений. В #G0случае систематического неисполнения условно осужденным в течение испытательного срока возложенных на него судом обязанностей суд по представлению органа, осуществляющего контроль за поведением условно осужденного, может постановить об отмене условного осуждения и исполнении наказания, назначенного приговором суда (ч.3 ст. 74 УК РФ). Систематическое нанесение побоев образует состав истязания (ст. 117 УК РФ). В диспозициях статей УК РФ используется понятие системы, содержание которого раскрывается в нормативных предписаниях иной отраслевой принадлежности. Так, в ст. ст. 272-274 УК РФ речь идет о системе ЭВМ, а в ст. 321 УК РФ об уголовно-исполнительной системе.

Во всех приведенных примерах за словами система, систематичность стоит нечто общее. Понятие системы основательно разработано в философии, существует даже общая теория систем
. Согласно наиболее распространенной и мало кем оспариваемой позиции под системой понимается упорядоченное определенным образом множество элементов, взаимосвязанных между собой и образующих некоторое целостное единство
.

Данное определение можно принять за основу для наших дальнейших рассуждений. В соответствии с ним система обладает рядом признаков: множественность составляющих ее элементов, эти элементы определенным образом упорядочены и взаимосвязаны, элементы образуют некоторое единство и, наконец, единство обладает свойством целостности. 

Систему характеризует то, что ее свойства, как правило, отличаются от свойств образующих ее элементов. Это, прежде всего, качественно новый объект. Более того, о множестве признаков как о системе стоит вести речь только в том случае, когда данное множество качественно приобретает новые свойства, которыми не обладает каждый в отдельности взятый составляющий ее элемент. 

В теории систем выделяют несколько типов системных свойств и их сочетаний: целостные свойства, которые принадлежат только системе (объекту в целом), но не принадлежат элементам, из которых она состоит; нецелостные свойства - ими обладают элементы, но их нет у системы как единого целого; целостно-нецелостные свойства, которые принадлежат и системе и ее элементам, и, наконец, небытийные свойства, не принадлежащие ни отдельным элементам, ни системе в целом
.

Элементы системы упорядочены и взаимосвязаны в соответствии с определенной структурой. И в этом отношении говорят о таком качестве системы как структурированность, которое предполагает, что свойства системы обусловлены не столько свойствами элементов ее составляющих, сколько свойствами ее структуры. Система может быть описана только через ее структуру, которая, таким образом, является определяющим ее свойством.

В литературе отмечается также иерархичность систем, предполагающая, что каждая система является подсистемой и состоит из подсистем
. Иерархичность связана с потенциальной делимостью элементов системы и наличием для каждой системы многообразия связей и отношений, которые могут быть разложены на более элементарные отношения и связи, и на их основе могут сформироваться системы более низкого уровня
. В праве об иерархии ведут речь, когда производят деление системы права на отрасли, институты, нормы.

Наполнение содержанием общего понятия системы и ее признаков применительно к различным прикладным областям знания имеет свою специфику и особенности. В зависимости от сферы приложения множество признаков системы может быть дополнено, изменено, уточнено. Для нашего исследования актуальным является вопрос о понятии и признаках формально-логической системы.

Слова «формально-логический», «формальная логика» ассоциируются у большинства читателей с известными логическими формулами и законами, а также логическими закономерностями. Формальная логика как универсальная теория познания и способ проверить правильность мышления призвана оценить последовательность и истинность того или иного вывода, положения, утверждения. И в этой связи говорят об их логичности (корректности) или, наоборот, противоречивости, недопустимости. Здесь формальная логика находится вне содержательной стороны исследуемого объекта, является инструментом, при помощи которого анализируются те или иные свойства объекта и, вместе с тем позволяет проверить истинность суждения о нем. С другой стороны, исследуемый объект изначально наделяется свойством логичности, что и позволяет применить для его изучения законы формальной логики. Для того чтобы применить для исследования формально-логический метод необходимо, чтобы сам объект был «готов» для этого, т.е. отвечал определенным требованиям. А именно связи между элементами исследуемого объекта, а также сами элементы должны быть представимы в терминах формальной логики. Иногда при помощи средств формальной логики можно исследовать отдельные стороны объекта, которые могут быть представлены в терминах логики. Применение же указанных средств к исследованию, например, содержательных аспектов явления, которые не представимы или представимы частично, фрагментарно, может, но, как правило, не дает требуемого результата. 

При помощи средств формальной логики выражается структура какой-либо содержательной системы. Также при помощи логического аппарата исследуется непротиворечивость структуры, предварительно представленной в терминах формальной логики. Операция выражения (представления) структуры содержательной системы в терминах формальной логики называется формализацией. Она иногда затруднена тем, что содержательная система состоит из большого числа элементов, эти элементы имеют между собой много связей, связи представляют собой нестандартные с позиций формальной логики конструкции и т.д. И здесь перед исследователем часто встает практически неразрешимая задача. С одной стороны, очевидно, что содержательная система отвечает требованиям формально-логического способа исследования объектов, а, с другой – применить данный метод, полностью абстрагировавшись от содержательной стороны исследуемой системы, не представляется возможным в связи с ее громоздкостью. И тогда применяют фрагментарную формализацию, которая позволяет провести формально-логическое исследование объекта по частям. При этом приходится в известных пределах, выражаясь шахматной терминологией, жертвовать целостностью картины исследования, но вместе с тем достигается цель получения результата формально-логического анализа части содержательной системы, обладающей определенной автономностью.

Нередко структура содержательной системы является неопределенной в формально-логическом отношении, а потому ее формализация априори невозможна. В свою очередь неопределенность содержательной системы может быть ее свойством. Такое положение вещей характерно для систем, созданных при участии человека, посредством его деятельности. Когда отдельный элемент такой системы ведет себя нелогично, то это, как правило, говорит о допущенных просчетах при создании содержательной системы. В случае же с системами, существование которых не обусловлено человеческой деятельностью, наличие неопределенности связано с недостаточной изученностью свойств содержательной системы. Здесь неопределенность объясняется незнанием исследователя о поведении (свойствах) объекта.

Уже на этапе формализации содержательной системы исследователь получает первую «порцию» информации о свойствах системы. В частности, при формализации определяются первичные элементы системы, логическая взаимосвязь между ними, в отдельных случаях могут быть отысканы и изъяны (несистемное поведение объекта). Формализация выступает, с одной стороны, как подготовительный этап к собственно формально-логическому анализу содержательной системы, а с другой – сама по себе отчасти представляет собой такой анализ, но более низкого уровня. Формализация – это и представление содержательной системы в терминах формальной логики, и способ познания данной системы, поскольку сама по себе уже позволяет исследователю судить об отдельных свойствах системы.

В результате формализации получается совокупность логических формул, которые выражают структуру содержательной системы. Причем эта совокупность правил сама обладает свойствами системы. И именно ее принято считать формально-логической системой. 

Формально-логическая система представляет собой множество формул, которые в своей совокупности дают возможность выразить структуру какой-либо содержательной системы. Таким образом, формально-логическая система (формально-логическая модель) строится на базе уже имеющей место содержательной системы. Причем последняя, как единое целое, так и ее элементы, должны отвечать некоторым требованиям, без которых, вообще говоря, невозможно построение соответствующей формально-логической модели. Между элементами содержательной системы и элементами формально-логической модели существует взаимно однозначное соответствие, называемое изоморфизмом.

Когда же о содержательной системе говорят как о формально-логической, то имеют ввиду, что к ней, с одной стороны, применимы формально-логические методы исследования, а с другой – постулируется существование совокупности логических формул, выражающих структуру данной системы. Эти два аспекта системности – применимость для исследования содержательной системы аппарата формальной логики и наличие системы логических правил, выражающих структуру содержательной системы – взаимосвязаны. Поэтому об исследуемом объекте как о формально-логической системе необходимо вести речь в двух вышеуказанных аспектах.

Определив таким образом, что понимается под объектом как формально-логической системой, мы подготовили необходимые предпосылки для перехода от общего объекта к специальному. 

Предметом настоящего исследования является уголовный закон как формально-логическая система. Уголовный закон – это система норм, обладающих известным набором свойств. В контексте нашего исследования уголовного закона нас интересуют не все его свойства, а только те из них, которые обуславливают его поведение как формально-логической системы.

Отсюда первый вопрос, на который необходимо ответить, касается возможности изучения уголовного закона при помощи средств формальной логики. Ответ здесь, казалось бы, более чем очевиден. Ведь формально-логические приемы исследования закона являются хрестоматийными. Так, многие авторы выделяют в качестве основного способа уяснения смысла закона логический способ
, в основе которого лежат законы формальной логики. При этом исходят из того, что закон состоит из норм (нормативных предписаний), которые имеют известную логическую структуру, а также из того, что связи между нормами также имеют логическую составляющую
. В совокупности данные два обстоятельства и позволяют признать применение логического метода исследования уголовного закона вполне закономерным. Причем при изучении права средствами логики главное заключается не в использовании символического языка, а в принятии определенной системы логического анализа
. Споры же теоретиков относительно структуры нормы не влияют на вывод о том, что последняя подчинена определенной логической формуле. 

Вопросы о логической структуре уголовного закона как системного образования норм, о логической структуре отдельных разновидностей норм исследованы только отчасти. Если проблемам анализа логической структуры нормы-запрета уделено значительное внимание и в общей теории права и в уголовном праве, то структуре иных норм, содержащихся в уголовном законе, специальных исследований посвящено значительно меньше. Причем самыми малоизученными являются проблемы технической стороны. 

Обусловлено это, прежде всего, объективными причинами. Ведь нормы-принципы, отдельные нормы-дефиниции, коллизионные нормы и т.п. обрели форму закона значительно позже предписаний, непосредственно формулирующих запретное поведение. Кроме того, долгое время идет дискуссия относительно вообще выделения в качестве самостоятельных отдельных разновидностей норм, а также об особой роли предписаний некоторых видов (в первую очередь, речь идет о таких установлениях общей части как принципы УК, задачи УК и т.п.).

Поскольку отдельными элементами уголовного закона как содержательной системы являются нормы, вопрос об их логической структуре и, соответственно, формализации является для нас одним из ключевых при формально-логическом исследовании закона как единого целого. Определение логических оснований норм УК позволит ответить на вопросы о возможности их формализации, о логической структуре данных норм, а также отчасти позволит судить об их логической связи в общей структуре уголовного закона.

Изучение логической структуры предписаний, содержащихся в УК, приводит к выводу о том, что все они представимы в виде логической формулы «если, то» (в основании уголовно-правовых предписаний лежит логическая формула «если, то»).

Самым убедительным доказательством данного вывода было бы представление логической структуры каждой нормы, содержащейся в УК, в виде формулы «если, то». Однако это будет очень громоздко, и, по-видимому, не вполне согласуется с научными методами исследования. Для того, чтобы доказать вышеуказанный тезис в отношении всех установлений, включенных в УК, можно разделить последние на несколько частей (типов) и доказать для каждой части в отдельности правильность нашего вывода. Поскольку же в своей совокупности части образуют множество всех норм, то утверждение верное в отношении каждой части норм в нашем случае будет верным и в отношении всего множества, состоящего из этих частей.

Классификация предписаний уголовного закона

На сегодняшний день ни в общей теории права, ни в уголовном праве не существует единого универсального устоявшегося подхода к классификации нормативных предписаний. Так, в зависимости от выполняемой функциональной нагрузки в механизме правового регулирования выделяют исходные правовые нормы (которые делят на нормы-принципы и нормы-дефиниции) и нормы-правила поведения
. Отдельные авторы отмечают, что в действующем УК нашли законодательное воплощение и так называемые правоположения.
 В общей теории выделяют внутриорганизационные нормы
, основные и второстепенные (вспомогательные, пояснительные)
, в уголовном праве наиболее употребимым является деление норм на предписания Общей и Особенной частей. Типы нормативных предписаний, а также название этих типов у различных авторов отличаются
. 

Существование множества различных классификаций объясняется, прежде всего, различием задач, которые ставит перед собой исследователь. Ведь выделение типов норм изначально производится под цели и задачи конкретного исследования или отдельной теории, концепции. Следует также отметить, что в некоторых случаях дискуссия идет не столько о решении вопроса по существу, сколько о формальной стороне проблемы, о терминах, о которых скорей надо договариваться, а не спорить. 

В контексте нашего исследования мы делим нормы по типам, исходя, с одной стороны, из тех функций, которые им приписывает действующий уголовный закон в механизме его реализации, а также учитывая их техническое, конструктивное предназначение в уголовном законе как формально выраженной системе (в известном смысле системе знаков). Наша классификация не противопоставляется иным существующим в теории делениям норм. Она строится под конкретное исследование и служит достижению узких специальных целей. Может быть, за пределами настоящей работы она вряд ли будет востребована. Однако для нашего исследования она необходима.

Согласно УК необходимо выделить нормы-запреты, из них состоит Особенная часть УК РФ (за исключением предписаний, предусмотренных в ст. 331 УК РФ), нормы дефиниции, которые выполняют по большей части техническую задачу и часто выполняют роль «трафаретного указателя»
 (например, дефиниции группы лиц – 35 УК РФ, рецидива преступлений – ст. 18 УК РФ), в них фиксируются фундаментальные понятия уголовного права
,  нормы-принципы (к ним мы относим не только положения главы 1 УК РФ, но и предписания, предусмотренные, например, в ст. 43 УК РФ), а также нормы, определяющие принятие отдельных правоприменительных решений, не связанных с уголовно-правовой квалификацией деяния (к этой группе предписаний относятся установления о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве, об освобождении от уголовной ответственности и от наказания, о применении принудительных мех медицинского характера, о применении принудительных мер воспитательного воздействия, отдельные правила назначения наказания). Данное деление норм произведено в соответствии с их относительно единообразной структурой и отчасти содержательным назначением. Кроме того, следует отметить, оно является в известной мере условным. Ведь те же нормы-дефиниции, включенные в раздел II УК РФ «Преступление», можно «растворить» в правилах поведения, поскольку Общая часть и почти каждая ее норма являются общими извлечениями из развернутых норм-правил поведения
. 

Логическая основа норм Особенной части

Первый выделенный нами тип норм ( запреты (нормы Особенной части). Их структура в содержательной части является предметом давнего спора юристов. В основном дискуссии велись и ведутся между сторонниками двухэлементного строения этих норм и трехэлементного. Наиболее распространенной является позиция, согласно которой норма состоит из трех частей (элементов) ( “гипотеза, диспозиция, санкция”, где гипотеза содержит условия, при которых реализуется диспозиция, диспозиция содержит правило поведения, санкция ( неблагоприятные последствия в случае нарушения правил поведения, которое, по мнению авторов данной концепции, соответствует логическому суждению “если, то, иначе”
. Другой подход к определению структуры норм связан с их делением на регулятивные и охранительные, а потому норма, по утверждению сторонников этой позиции, имеет двухэлементную структуру
.

И та и другая точки зрения имеют свои плюсы и минусы. Не вдаваясь в дискуссию по поводу выделения элементов уголовно-правовой нормы, следует отметить проблему, решение которой, с одной стороны, является важным для нашего исследования, а с другой стороны, имеющиеся подходы в теории нельзя, на наш взгляд, признать бесспорными. 

Трудно согласиться с высказанным сторонниками трехэлементной структуры нормы утверждением о соответствии между данной структурой и логической формулой “если, то, иначе”. На самом деле, указанная конструкция (“гипотеза, диспозиция, санкция” ( обозначим “А, В, С”) содержит в себе две логические формулы: 1) “если А, то В”; 2) “если не В, то С”. В логике, программировании когда говорится о формуле “если, то, иначе”, то “иначе” имеет место, когда не выполняется “А”, а не “В”: “если А, то В, иначе (т. е. если не А) С”. Поэтому соответствия структуры “гипотеза, диспозиция, санкция” формуле “если, то, иначе” с позиций формальной логики нет. На самом деле трехэлементная конструкция “гипотеза, диспозиция, санкция” сводится к последовательному выполнению двух формул вида “если, то”
.

Сторонники двухэлементной структуры нормы увязывают такое деление с регулятивной и охранительной функциями права и соответствующими данным функциям нормами: регулятивными (первичными) и охранительными (вторичными)
.

Принимая во внимание условность вышеуказанного разделения и признавая его небесспорность, следует отметить, что в основании и регулятивных и охранительных норм лежит логическая формула “если, то”, содержательная интерпретация которой разная. Для регулятивных норм “гипотеза, диспозиция”, для охранительных ( “диспозиция, санкция”.

Таким образом, независимо от того какую конструкцию в содержательном плане мы принимаем в качестве структуры нормы (трехэлементную или двухэлементную), логически она сводится к формуле “если, то”.

Структура уголовно-правовой нормы (правила поведения) прежде всего ассоциируется с наличием санкции, а потому ее относят к охранительным нормам. Санкция может применяться только в случае нарушения определенного правила. Последнее можно интерпретировать: если нарушен запрет на определенное поведение, то следует санкция. Сама же формула уголовно-правового запрета может быть достаточно сложной.

Юридически значимые акты поведения делятся на запрещенные, обязательные и дозволенные. Логическое соотношение выделенных трех множеств таково: либо поведение запрещено, либо обязательно, либо не запрещено и не обязательно (формула дозволения: отсутствие запрета и обязанности на выделенный вид поведения). 

Формула любого правового предписания может включать три вида поведения ( запрет, обязанность, использование права
. Для конструкции диспозиции уголовно-правовой нормы не все сочетания этих видов поведения приемлемы. Например, использование или неиспользование предоставленного субъекту права сами по себе не могут составить диспозиции запрета. Абсурдно выглядит запрет, сформулированный: “если субъект использовал (не использовал) свое право, то он наказывается ...”. Также несостоятельны и конструкции, где диспозиция сформулирована в виде обязанности исполнять запрет или запрета выполнять обязанность.

Обязательным элементом формулы диспозиции уголовно-правовой нормы Особенной части является запрет. Диспозиция может состоять только из одного запрета, например, ч. 1 ст. 105 УК РФ. Такая формула возможна только в том случае, если охранительная норма складывается не по поводу нарушения норм других отраслей права, а в случае нарушения правовых обыкновений, не отраженных в нормах других отраслей. Если норма “охраняет отношения, регулируемые нормами других отраслей”, то формула диспозиции представляет собой либо запрет на невыполнение обязанности (всевозможные нарушения правил и т.п.), либо запрет на использование права во вред (формула злоупотребления).

Особенность последней конструкции заключается в том, что в основании (диспозиции) охранительной нормы лежит использование права. Так, действующий УК РФ содержит запреты (статьи 201, 202, 285), в которых необходимым признаком состава преступления выступает использование права. В буквальном смысле данная конструкция, как было отмечено, ( юридический нонсенс. Основанием санкции не может быть использование права само по себе, а вот формально соответствующее позитивно выраженному праву поведение в совокупности с корыстным мотивом и причинением вреда, например, иногда может рассматриваться как преступное. Данную конструкцию можно интерпретировать как “запрет на использование предоставленного права во вред ( санкция в случае нарушения этого запрета”
. 

Таким образом, все конструкции норм Особенной части представимы в виде: “запрет ( санкция в случае нарушения запрета”, что в точности описывается логической формулой “если, то” (если нарушен запрет, то действует санкция). Операции по преобразованию первоначальных конструкций к последней наглядно показывают, что если изначально норма и не соответствует логическому суждению “если, то”, то путем несложных заключений все они приводятся к указанному виду.

Логическая основа норм-дефиниций

Следующий тип норм, выделенный нами для доказательства соответствия их структуры логической формуле «если, то» - нормы-дефиниции, для которых характерно закрепление законодательных положений путем выделения необходимой совокупности признаков, при отсутствии которой не действует соответствующее правило. Включение в закон этих норм в содержательным плане главным образом преследует цель более точного определения использованного понятия и тем самым максимального способствования единообразному применению закона, в соответствии с его буквой. Определение понятий дает и известные технические плюсы. Так, один раз определив понятие, можно повторно не раскрывать его содержание, а только ссылаться на него. Прием ссылки используется в законодательстве достаточно часто. 

В целом же дефиниции представляют собой технико-юридический прием, удобный инструментарий для конструирования правовых норм. А потому их выделение в самостоятельный тип норм обусловлено прежде всего именно этой их особенностью. И, конечно же, они обладают единой логической структурой. Рассмотрим ее на примере соучастия.

В статье 32 УК РФ содержится норма-дефиниция соучастия в преступлении: “Соучастием в преступлении признается умышленное совместное участие двух или более лиц в совершении умышленного преступления”. Законодатель выделил А1 ( участие двух или более лиц, А2 ( умышленное совместное участие, А3 ( участие в умышленном преступлении. Таким образом, если есть А1 и А2 и А3, то преступление совершено в соучастии (А): 

А=А1(А2(А3. 

В данном случае реализуется логическая конструкция “если, то”. Для закрепления законоположения о соучастии потребовалось указать необходимую и достаточную совокупность определяющих его признаков. Вместе с тем эта распространенная в логике и математике формула при законодательном определении понятий зачастую заменяется на необходимую совокупность признаков. Это может быть связано с изложением норм по формуле специальности, когда законоположение применимо только в том случае, если отсутствует совокупность признаков специального законоположения
, а также с некоторыми другими техническими особенностями конструирования нормативных предписаний, когда отдельные признаки не включаются в дефиницию. 

При помощи необходимой и достаточной совокупности признаков даются доктринальные определения, которые отличаются полнотой. У законодательных дефиниций нередко отсутствуют отдельные признаки. Но это не значит, что законодатель во всех подобных случаях отказывается от определений, выработанных теорией. Включение доктринального определения в текст правового акта осуществляется согласно требованиям законодательной техники, а потому непосредственно в дефиниции могут быть отражены не все признаки. Но с учетом иных предписаний содержание и объем понятия, определенного в законе, как правило, совпадают с содержанием и объемом понятия, выработанного теорией. Например, при определении убийства в ч.1 ст. 105 УК РФ законодатель опустил указание на противоправность лишения жизни. В то же время незаконный характер причинения смерти другому человека вытекает из смысла ст. 105 УК РФ с учетом других норм.

Еще одной особенностью формулирования законодательных дефиниций является включение в них избыточных признаков, наличие которых, вытекает из уже предусмотренных. Делается это, по-видимому, для того, чтобы сконцентрировать внимание лиц, применяющих закон, на обязательном установлении именно данного признака нормы при ее реализации. Например, в дефиниции понятия преступления (ч. 1 ст. 14 УК РФ) признак виновности «перекрывается» признаком противоправности. 

Однако вернемся к дефиниции соучастия. В нем А1-А3, являясь признаками соучастия, вместе с тем, сами представимы через другие признаки. Так, для выполнения А1 (участие двух или более лиц) необходимо: А11 ( участие двух или более человек и А12 ( каждый из участников ( субъект преступления. Если есть А11 и А12, то есть и А1: А1=А11(А12. Формула А1 относительно А11 и А12 по структуре та же, что и А относительно А1, А2, А3. Далее рассуждения аналогичны: А11 не представим через другие признаки, а вот об А12 этого не скажешь. Таким образом, А возможно представить только через признаки, которые закон не представляет через другие признаки, подобные А11. Для удобства в дальнейших рассуждениях мы будем называть признаки, не представимые в законе через другие признаки, первичными. Если формулу А представить только через первичные признаки, то в результате получится также формула “если, то”. При этом формула условия усложнится.

Логическая основа норм-принципов

Особое внимание целесообразно уделить принципам уголовного закона, (ст. ст. 3-7 УК РФ), нормам, определяющим задачи УК РФ (ст. 2 УК РФ), предписаниям, изложенным в ст. 1 УК РФ, и т. д. ( которые выдвигают требования обоснованности самих норм, их “подчинение вышестоящим” в иерархии системы права (международным и конституционным). Их специфика в плане формально-логического устройства уголовного закона заключается в особом статусе. А именно, они определяют “правила игры” не только для правоприменителя и не столько для правоприменителя, но, в первую очередь для законодателя. Указанная совокупность норм образует “общую часть” в Общей части УК. Именно они лежат в основании уголовного закона и являются его главным системообразующим и системосохраняющим звеном. Их особый статус (высший статус) в системе уголовного закона позволяет субъекту толкования делать вывод о несостоятельности отдельных положений УК, если они вступают с ними в противоречие. 

Соответствие остальных норм принципам уголовного закона во многом определяет, являются ли они правовыми. А потому за нормами, противоречащими принципам и задачам УК, вряд ли можно признать обязательную силу. Последняя посылка позволяет нам сделать вывод о том, что роль принципов УК и подобных им норм в формальном отношении в структуре уголовного закона определяется следующей формулой: «если другая норма противоречит принципу УК, то она не подлежит применению», что в точности соответствует логической конструкции «если, то».

Однако приведение структуры конкретной нормы, предусмотренной в ст. ст. 1-7 УК РФ, к виду «если, то» осложняется необходимостью предварительного соглашения относительно точного их смысла, причем в первую очередь, речь идет о содержательной стороне проблемы. Например, положение ч. 1 ст. 2 УК РФ: “Задачами настоящего Кодекса являются: охрана прав и свобод человека и гражданина ...” выдвигает требования прежде всего к конструированию положений Особенной части закона
 и может быть прочитана как: “Если норма препятствует осуществлению обозначенных задач, то ее применять нельзя”. Аналогичные соглашения необходимы и относительно других законоположений из указанной совокупности, и соответственно, их логические конструкции приводятся к виду “если, то”. 

Главная проблема при доказательстве соответствия логической структуры норм-принципов формуле «если, то» состоит в определении их содержания. Именно это обстоятельство приводит некоторых исследователей к мысли о ненормативном характере принципов УК и аналогичных им предписаний либо о невозможности их формализации. 

Если же принять нормативный и обязательный характер данных установлений, то ответ на вопрос о приведении их структуры к соответствующей логической формуле является очевидным. Аргументация тезиса о нормативности и обязательности принципов УК, а также их привидение в содержательном плане к определенным правилам будут даны нами при специальном анализе этих предписаний. Здесь же мы ограничимся уже приведенным кратким доказательством нашего утверждения для одной нормы-принципа.

Логическая основа иных норм

Последний выделенный нами тип норм – предписания, определяющие принятие отдельных правоприменительных решений, не связанных с уголовно-правовой квалификацией деяния. К этим нормам относятся установления о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве, об освобождении от уголовной ответственности и от наказания, о применении принудительных мех медицинского характера, о применении принудительных мер воспитательного воздействия, отдельные правила назначения наказания. Их нельзя отнести ни к одному из уже рассмотренных типов по содержательным соображениям. 

От норм-дефиниций они отличаются тем, что посредством их определяется возможность принятие того или иного правоприменительного решения, тогда как при помощи дефиниций определяются понятия, которые в последствии используются законодателем для построения других норм. Нормы-дефиниции не имеют самостоятельного правоприменительного значения, при их помощи определяются понятия. Тогда как предписания о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве, о применении различных мер и т.д. занимают известное место в процессе реализации уголовно-правовой нормы и определяют конкретные правоприменительные действия.

Если сравнивать структуры норм рассматриваемого типа и дефиниций, то надо отметить, что у них общее содержание условной части нормы, которая представляет собой совокупность юридически значимых признаков, объединенных в логическую формулу. Различие заключается в выводе. В нормах-дефинициях при помощи совокупности условий определяется понятие, которое используется для других конструкций. В регламентирующих действия правоприменителя нормах при помощи набора условий определяется правило реализации закона.

Отличие от норм запретов состоит в том, что они определяют иные правоприменительные решения. Нормы-запреты играют роль, если так можно выразиться, «первонормы». Посредством их законодатель определяет преступность деяния и, соответственно, допустимость применения иных мер уголовно-правового характера. Норма-запрет в формально-логическом отношении устанавливает начальную и конечную «границы» применения уголовного закона. При отсутствии признаков, указанных в Особенной части, правоприменителю вряд ли придется обращаться к другим нормам. 

Исключение из последнего утверждения составляют разве что предписания о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве, которые обладают известной «независимостью» и, хотя предполагают принятие самостоятельного правоприменительного решения, все-таки составляют с нормами-запретами одно звено в цепочке логических операций по реализации уголовного закона. Нередко утверждается даже, что установление юридической силы уголовного закона предшествует квалификации деяния, а потому логически вначале «реализуются» нормы о пределах действия уголовного закона, а затем уже диспозиции норм-запретов. Нам же представляется, что определение пределов действия уголовного закона во времени и пространстве и квалификация преступления логически во многом независимы. А потому их последовательность может быть различной. 

В то же время нормы о пределах действия УК РФ сформулированы таким образом, что требуют в некоторых случаях решения вопроса о квалификации преступления. Например, известное положение о действии уголовного закона в отношении преступлений, совершенных гражданами России вне пределов Российской Федерации (ч. 1 ст. 12 УК РФ). Здесь для решения вопроса о юридической силе УК РФ требуется квалифицировать деяние по уголовному закону иностранного государства. 

Квалификация содеянного необходима при определении действия уголовного закона во времени в случае, когда с момента совершения преступления действовало несколько уголовных законов. Только после квалификации содеянного по каждому уголовному закону правоприменитель может выбрать «наиболее мягкий» из них, что требуется в соответствии со ст. 10 УК РФ. Более того, предписания об обратной силе уголовного закона логически зависимы не только от норм, определяющих преступность деяния, но также и предписаний, устанавливающих порядок применения уголовного закона на каждом этапе. 

Предписания о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве помимо того что по особенному соотносятся с нормами-запретами и в содержательном аспекте имеют свой специфику по сравнению с иными предписаниями рассматриваемого типа - они напрямую не определяют конкретное правоприменительное решение, а содержат условия, наличие которых позволяет вести речь о возможности того или иного правоприменительного действия, предусмотренного в УК. Посредством норм о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве определяется промежуточное решение, которое необходимо, но в то же время проявляется во вне через иные нормы.

Предписания об освобождении от уголовной ответственности и от наказания, о пределах действия уголовного закона и т.д. отличаются и от норм-принципов. Последние обращены к правоприменителю и не имеют в отличие от первых «влияния» на конструирование иных уголовно-правовых предписаний. Также от норм-принципов их отличает и то, что приводятся они к логической формуле «если, то» как правило без промежуточных преобразований.

Принимая во внимание содержательное различие объединенных в одну группу норм, необходимо заключить, что все они представляют собой правила действий правоприменителя при решении отдельных вопросов. И объединены они в силу их формальной однородности. А потому доказательство в отношении них нашего утверждения одинаково. И, кроме того, они дополняют уже рассмотренные нами нормы до множества всех предписаний, из которых состоит уголовный закон. Последнее важно для полноты доказательства утверждения о соответствии логической структуры всех норм, включенных в УК, формуле «если, то». 

Эти нормы представляют собой правила действий правоприменителей при наличии определенных условий. Они построены по одному из следующих принципов: «если выполняются указанные законодателем условия, то возможно принятие определенного решения» или «если выполняются указанные законодателем условия, то необходимо принятие определенного решения» - что соответствует логической формуле «если, то». 

Само решение о применении того или иного предписания может носить как обязательный так и усмотрительный характер. Например, установления о назначении наказания по совокупности преступлений (ст. 69 УК РФ) или совокупности приговоров (ст. 70 УК РФ) обязательны к применению, при наличии определенных в законе условий. В то же время норма об освобождении от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием сформулирована таким образом, что лицо, совершившее преступление, может и не быть освобождено от уголовной ответственности. В ст. 75 УК РФ предусмотрено, что при наличии определенных условий лицо может быть освобождено от уголовной ответственности. 

Обязательный или усмотрительный характер принятия определенного правоприменительного решения не ломает общей логической конструкции нормы и не подрывает вывода о соответствии исследуемых норм логической формуле «если, то». Здесь смысл посылки в том, чтобы предоставить правоприменителю возможность принятия конкретного решения. Вместе с тем эта возможность жестко увязывается с наличием совокупности признаков. 

Решение об освобождении от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием по ст. 75 УК РФ возможно только при наличии признаков, указанных в ч. 1 ст. 75 УК РФ. Однако их наличие еще не обязывает правоприменителя освободить от уголовной ответственности лицо, совершившее преступление.

Анализ УК РФ показывает, что законодатель использует как обязательный так и усмотрительный характер принятия тех или иных правоприменительных решений, при этом жестко скрепляя возможность их принятия с наличием совокупности признаков.

Таким образом, логическим основанием норм, определяющих юридическую силу УК РФ, предписаний об освобождении от уголовной ответственности и от наказания, о применении принудительных мех медицинского характера, о применении принудительных мер воспитательного воздействия, отдельных правил назначения наказания является формула «если, то», содержательная интерпретация которой специфична применительно к различным типам предписаний. 

Подводя итог анализу всех норм УК РФ с целью установления их логической структуры, необходимо сделать вывод, что в основании каждой нормы лежит логическая конструкция “если, то”. Что и требовалось доказать.

Признак как логически неделимая единица уголовного закона

В начале наших рассуждений было отмечено, что уголовный закон представляет собой систему норм. На базе данного незыблемого в теории положения мы и строили свои выводы. Именно оно дает основания исследовать норму как первоэлемент системы.

Вместе с тем норма в логическом отношении не является «неделимым» объектом. Во-первых, она состоит из двух частей, а, во-вторых, эти части сами, как правило, представляют собой совокупности признаков, объединенных посредством логической связи. Кроме того, в специальной литературе можно встретить утверждение о неоднородности структуры отдельных признаков, предусмотренных в законе, что позволяет поставить под сомнение тезис об их неделимости.

Вопрос об элементарных частицах уголовного закона как формально-логической системы относится к разряду фундаментальных для нашего исследования. От его решения зависят многие выводы, имеющие теоретическое и практическое значение. В частности непосредственно от решения проблемы делимости признаков зависит вывод о возможности представления положений уголовного закона в виде логико-математического алгоритма (программы). 

На наш взгляд, логически неделимой единицей уголовного закона является признак (свойство), при помощи которого определяется понятие (в нормах-дефинициях), диспозиция или санкция (в норме правиле поведения), условие в предписаниях о пределах действия уголовного закона либо в нормах об освобождении от уголовной ответственности или иных нормах, регламентирующих отдельные правоприменительные решения, а также в нормах принципах.

Однако не каждый признак, предусмотренный в законе, является логически неделимым. Рассматривая логическую структуру норм-дефиниций, мы отмечали, что отдельные признаки, посредством которых определяются понятия, сами представлены в законе через другие признаки. Данное обстоятельство позволило произвести деление признаков на первичные – те, которые не определяются в законе, и вторичные (производные) – которые сами определяются посредством норм-дефиниций. При этом было замечено, что формула любой нормы, предусмотренной в законе, может быть в итоге представлена только через первичные признаки., если все непервичные признаки заменить на свои логические формулы, представленные посредством первичных признаков. 

Логически неделимыми (непредставимыми через другие) являются только первичные признаки.

Логическая делимость или неделимость признака, таким образом определяется законом. Если существует предписание, в котором расшифровывается признак, то последний делим (непервичен), если же такового нет, то мы имеем дело с неделимым (первичным) признаком. 

Признание конструктивным первоэлементом уголовного закона признака не противоречит утверждению о том, что уголовный закон – это система норм. Свойства уголовного закона как системы, определяются, прежде всего нормами, из которых он состоит. Свойства нормы – признаками, посредством которых она определяется. Однако если норма, взятая сама по себе, содержит известное суждение, то о признаке этого сказать нельзя. Чтобы информация о признаке имела смысловое значение, ее необходимо «привязать» к какой-либо смысловой системе, например к норме. Данное преимущество нормы перед признаком и предопределяет выбор исследователей в пользу нормы, как элементарного строительного материала закона.

Определив первичные признаки логически неделимыми, следует остановится на особенностях конструкций, которые выражаются при их помощи, и которые существенны при изучении уголовного закона как формально-логической системы. 

Понятия, представленные в законе через первичные признаки, достаточно часто обладают сложной логической структурой, которая не находит отражения в тексте нормативного акта. Причины этому различны. Например, в силу громоздкости подобной структуры, или наоборот ее очевидности, а потому нецелесообразности включения соответствующего определения из-за экономии текста. 

В зависимости от логической структуры понятий в теории принято выделять несколько их типов, которым ставятся в соответствия виды признаков.

Так, в теории выделяют динамические (переменные, зависящие от времени, места, субъекта, который может судить об их наличии, и т. д.) и статические признаки, что решается путем разделения признаков на переменные и постоянные
. К первым относят оценочные
 признаки и признаки бланкетных диспозиций.

Посредством оценочных признаков законодатель отражает понятия, имеющие открытую логическую структуру. К ним относят такие признаки как «тяжкие последствия» (ст. 131 УК РФ), «значительный ущерб» (ст. 158 УК РФ), «особая жестокость» (ст. 105 УК РФ) и т.п. Их суть состоит в том, что законодатель предоставляет правоприменителю возможность максимального учета фактических обстоятельств содеянного при оценке наличия в нем данных признаков. Кроме того при помощи оценочных признаков законодатель учитывает возможные изменения в общественной оценке тех или иных явлений. Например, одним из признаков оскорбления (ст. 130 УК РФ) является неприличная форма унижения чести и достоинства другого лица. То, что вчера было неприличным, сегодня может стать нормой. Правоприменитель при квалификации преступления должен исходить не из представлений законодателя о неприличной форме при установлении нормы, а из общепринятых в обществе представлений на момент ее применения. Данный оценочный признак позволил, с одной стороны, описать явление, а с другой, учел его непостоянный характер. Нас же интересует логическая структура понятий, которые отражаются в законе при помощи оценочных признаков.

Жеребкин В. Е. в качестве одного из критериев отличия оценочного признака от неоценочного рассматривает незамкнутость (открытость) логической структуры первого, невозможность посредством конечного набора неоценочных признаков описать его структуру
. 

В то же время элементы открытости характерны для логической структуры не только оценочных понятий, но также и понятий, отражаемых в УК РФ при помощи статических признаков. Так, понятие подстрекателя определено в ч. 4 ст. 33 УК РФ как «лицо, склонившее другое лицо к совершению преступления путем уговора, подкупа, угрозы или другим способом». Структура, при помощи которой в законе формулируется данное понятие отчасти открыта, поскольку при определении способа подстрекательства законодатель оставил перечень возможным вариантов открытым. Согласно ст. 33 УК РФ подстрекательство может выражаться в уговоре, подкупе, угрозе и в ином способе склонения к совершению преступления. Однако открытость неоценочного понятия в нашем случае связана с открытостью одного из элементов конъюнктивной структуры этого понятия. В то время как открытость оценочного понятия сопряжена с открытостью дизъюнктивной формы
. 

Законодатель достаточно часто для определения и статических понятий использует открытые дизъюнктивные формы. В частности из вышеприведенной дефиниции можно сделать вывод, что подстрекателем признается лицо, склонившее другое лицо к совершению преступления любым способом. Получается, что способ склонения другого лица к совершению преступления не имеет для квалификации содеянного определяющего значения. Когда же законодатель пытается дать определение способа совершения подстрекательских действий, то использует для этого открытую дизъюнктивную форму. Выражение «или другим способом» говорит о том, что способы подстрекательства не ограничены перечисленными ранее.

В контексте нашего исследования важным является то, что за логически неделимыми признаками могут стоять понятия со сложной открытой или замкнутой структурой. Открытость или замкнутость логической формулы, при помощи которой определяется понятие, зависит не только от того является ли понятие оценочным, но и от того, какой способ формулирования предпочитает законодатель для его отражения. Причем оценочное понятие может быть представлено только посредством открытой структуры. Статическое понятие может быть выражено как путем открытой структуры так и при помощи замкнутой формулы, все зависит от способа описания, который используется для отражения этого понятия в законе.

Вместе с тем если отвлечься от содержания признаков, при помощи которых в нормативном предписании определяются понятия, то логические формулы можно рассматривать как структуры, имеющие исключительно замкнутый характер. 

Поясним нашу мысль на примере определения способа подстрекательства. Он определен при помощи дизъюнктивной формы А1(А2(А3(А4, где А1 – подкуп, А2 – уговор, А3 – угроза, А4 – другой способ. Данная форма является замкнутой, и в ней признак А4 ничем не отличается от А1, А2 или А3. Вывод об открытости понятия «способ подстрекательства» можно сделать только на основании анализа его содержания, точнее анализа содержания одного из его признаков («другой способ»), имеющего открытую структуру. Однако формализовав его, уравняв с другими признаками, мы тем самым замкнули содержательно открытую структуру. Более того, не замкнув открытую логическую структуру, ее нельзя отразить в законе. Ведь закон представляет собой систему хотя и большого, но все-таки конечного числа норм. Их законодательные формулировки ограничены по числу признаков. В нормативном акте могут найти отражение лишь предписания, формально представленные замкнутыми формами.

Таким образом, все понятия независимо от своей структуры (открытой или замкнутой) могут быть использованы в законе только в том случае, если будут представлены при помощи замкнутой (конечной) логической формы. С другой стороны, любое понятие вне зависимости от его содержательной структуры может быть представлено посредством замкнутой логической формы. Технически это делается достаточно просто. Открытая часть структуры представляется отдельным признаком, который формально не отличим от остальных.

Подводя итог рассуждениям о логически неделимых законодательно предусмотренных элементах, следует сделать следующие выводы:

1. Конструктивно неделимыми элементами уголовного закона как формально-логической системы являются первичные признаки, т.е. признаки, которые не определены в законе через другие признаки.

2. Признание конструктивно неделимыми элементами закона как формально-логической системы первичных признаков, не опровергает положения о том, что закон представляет собой систему норм, и не препятствует рассматривать нормы в качестве элементов, образующих систему.

3. Являясь неделимыми элементами закона как формально-логической системы первичные признаки, могут отражать сложные по своей логической конструкции понятия.

4. Все понятия независимо от их структуры могут быть представлены в виде замкнутой логической формы первичных признаков.

5. И, наконец, в законе все логические понятия могут быть отражены только при помощи замкнутых логических форм. При этом содержательно их структура может быть и открытой.

Внутренние связи уголовного закона как формально-логической системы

Одним из условий существования системы является наличие между элементами, ее составляющими, особых (системных) связей, которые и позволяют говорить об образовании нового объекта. Именно связи по большей части являются системообразующим звеном. А потому их исследование - неотъемлемая часть общего анализа поведения объекта как формально-логической системы.

Анализ логических связей между отдельными структурными элементами закона осложняется несколькими обстоятельствами. Во-первых, количество элементов системы достаточно велико. А из математики известно, что верхняя оценка числа простых связей между n элементами составляет n x n. Во-вторых, связи порождаются не только первичными элементами, но и подмножествами этих элементов. Так, признаки связываются между собой посредством логической формы и образуют нормы. В свою очередь нормы взаимодействуют с другими признаками и между собой, объединяются в системные образования (институты), которые также порождают связи. Все это в большой степени затрудняет анализ логических связей внутри закона как формально-логической системы в целом.

Поэтому исследование логических зависимостей между отдельными структурными элементами уголовного закона будет осуществлено поэтапно. От менее сложных по структуре элементов закона к более сложным. При этом будет учитываться схожесть связей между элементами, располагающимися на одном уровне организации системы.

Первый уровень организации уголовного закона как формально-логической системы представляет собой объединение первичных признаков в нормы. Ранее было доказано, что структура любой нормы состоит из двух элементов, и в ее основе лежит логическая формула «если, то».

Условная часть нормы любого из выделенных нами типов может быть представлена булевской функцией относительно выделенных законодателем признаков и, соответственно, может быть изложена в терминах дискретной математики
. Данное утверждение основано на том, что условная часть принимает два значения (истинно или ложно), а также на том, что само условие представимо посредством логической формы. 

Построим булевскую функцию для условной части нормы, предусмотренной в ч. 1 ст. 24 УК РФ: “Виновным в преступлении признается лицо, совершившее деяние умышленно или по неосторожности”. Она может быть прочитана: “если виновен, то есть умысел или неосторожность” или “если есть умысел или неосторожность, то виновен”. Обозначим: В-вина, У-умысел, Н-неосторожность. Тогда В=У(Н. Здесь У и Н – это признаки, В – определяемое через эти признаки понятие, которое и можно принять за строящуюся нами функцию булевского типа. 

Относительно характера связей между В, У и Н можно сказать, что У сам по себе является достаточным для того, чтобы выполнялось В. Аналогичное можно сказать и о Н в силу их симметричного расположения в формуле. Кроме того, дизъюнкция У и Н является необходимой для выполнения В. Таким образом, имеет место необходимая достаточность. С одной стороны, выполнение самого элемента автоматически влечет выполнение функции, с другой ( совокупная невыполнимость влечет невыполнение функции. 

Рассмотрим другую норму. В ст. 19 УК РФ определено: “ Уголовной ответственности подлежит только вменяемое физическое лицо, достигшее возраста, установленного настоящим Кодексом”. Обозначим О-ответственность, В-вменяемость, Ф-физическое лицо, В1-возраст. Тогда О=В(Ф(В1. Здесь О является булевской функцией, а В, Ф и В1 – признаками, посредством которых определяется О. В, Ф и В1 необходимы для выполнения О, так как отсутствие хотя бы одного из них влечет невыполнение и самой функции О. И, наоборот, конъюнкция этих элементов является достаточной для выполнения функции. Имеет место так называемая достаточная необходимость.

Указанные два примера описывают два вида связей между отдельными логическими объектами системы: необходимость и достаточность, и две формы представления этих связей: дизъюнктивную и конъюнктивную. Из математической логики (дискретной математики) известно, что совокупность дизъюнкции, конъюнкции и отрицания образуют полную систему функций, т. е. любая функция представима в виде композиции этих трех, а потому при оперировании с булевскими объектами нам достаточно данных трех функций. Достаточно подробно описана конъюнктивно-дизъюнктивная структура понятия состава преступления В. Е. Жеребкиным
, аналогичные приемы использовал В. Н. Кудрявцев
.

Таким образом, условная часть любой нормы представима в виде функции булевского типа. Причем эта функция может быть представлена композиционно только через дизъюнкцию, конъюнкцию и отрицание.

По иному обстоит дело со следствием из условной части нормы. Если рассматривать содержательную часть следствия, то можно убедиться в том, что ее структура у различных видов норм существенно отличается. У норм дефиниций это само понятие (именно оно и определяется посредством условной части). Логическая структура следствия у норм дефиниций тривиальна и представляет собой один единственный признак.

В нормах-правилах поведения это санкция, представляющая собой набор альтернативных наказаний с указанием верхнего и нижнего пределов для каждого из них. Применение санкции связано с выбором вида наказания, если таковой предусмотрен, и размера наказания, который варьируется от минимума до максимума. Для данной операции в законе существует два жестких ограничения: перечень видов наказаний и пределы размеров наказания для каждого вида. Поэтому структура санкции представима через пределы, имеющихся наказаний: каждому виду ставятся в соответствие нижний и верхний пределы. 

Так, санкция ч. 1 ст. 161 УК РФ (“наказывается исправительными работами на срок от одного года до двух лет, либо арестом на срок от четырех до шести месяцев, либо лишением свободы на срок до четырех лет”) определяется двумя условиями: 1) допустимыми сочетаниями видов наказаний (S):

S=(S1((S2((S3)((S2((S1((S3)((S3((S1((S2),

где S1 ( исправительные работы, S2 ( арест, S3 ( лишение свободы и 2) назначенное наказание конкретного вида лежит в определенных пределах: S1 в пределах от одного года да двух лет, S2 ( от четырех до шести месяцев, S3 ( от нуля до четырех лет.

В то же время при исследовании нормы как логически самостоятельного элемента закона санкция, не смотря на порой достаточно сложную ее структуру, анализируется часто как единое целое, а потому в формальной модели представляется посредством одного единственного признака аналогично следствию норм дефиниций. Однако его содержательная интерпретация будет существенным образом отличаться. Здесь это определенное правило (требование), которое может иметь сложную структуру.

В нормах-принципах следствие представляет собой требование к конструкции закона и (или) деятельности правоприменителя, что тоже может быть представлено в виде логической формы первичных признаков посредством трех булевых функций (конъюнкции, дизъюнкции и отрицания). Вместе с тем прежде чем выявить логическую структуру норм-принципов, необходимо прийти к соглашению относительно их содержания. В формально-логическом отношении следствие норм принципов зачастую представляет собой модель в виде единственного признака.

В нормах о пределах действия уголовного закона во времени и пространстве, об освобождении от уголовной ответственности и от наказания и т.п. следствие также представляет собой логическую форму первичных признаков. Содержательная интерпретация, данной формы представляет собой право или обязанность правоприменителя действовать определенным образом.

Таким образом, оба элемента нормы представимы в виде логической формы первичных признаков через композицию трех булевых функций: конъюнкцию, дизъюнкцию и отрицание.

Наряду с двумя элементами норма также содержит и связь между ними. Причем интерпретация этой связи имеет свои особенности применительно к различным типам норм. 

Так, в предписаниях-дефинициях это связь необходимости. Если есть определенная совокупность признаков, то с необходимостью есть и понятие. 

Иначе интерпретируется подобная связь в нормах-правилах поведения, в предписаниях, определяющих порядок действий правоприменителя, а также в нормах-принципах. Помимо связи необходимости к ней добавляется еще и условие модальности
. Если выполняются условия, предусмотренные в диспозиции нормы, то правоприменитель может или обязан совершить определенное правоприменительное действие. Согласно ч. 1 ст. 75 УК РФ лицо, впервые совершившее преступление небольшой тяжести, может быть освобождено от уголовной ответственности, если после совершения преступления добровольно явилось с повинной, способствовало раскрытию преступления, возместило причиненный ущерб или иным образом загладило вред, причиненный в результате преступления
. Здесь для увязки условия и следствия нормы помимо связи необходимости установлено еще условие модальности «может». В соответствие с примечанием к ст. 126 УК РФ лицо, добровольно освободившее похищенного, освобождается от уголовной ответственности, если в его действиях не содержится иного состава преступления. Здесь правоприменитель обязан освободить виновного от уголовной ответственности. 

При построении логической модели нормы особенность, связанная с использованием модальностей, нами будет учитываться следующим образом. Обязанность или право совершить те или иные действия мы будем рассматривать как часть следствия, и, таким образом, любая связь в логической структуре нормы может рассматриваться как связь необходимости. Если «выполняются условия» необходимо «соответствующее действие». При этом «соответствующее действие» относительно часто будет содержать условие модальности. Так, логическая формула нормы, предусмотренной в ч. 1 ст. 75 УК РФ, будет представлена: если «выполнены признаки», то «лицо может быть освобождено от уголовной ответственности». При такой формализации связь между элементами предписания представляется только посредством связи необходимости, что в последствии значительно упростит задачу формализации уголовного закона в целом, а также его исследования как формально-логической системы.

Подводя итог анализу логических связей внутри нормы, следует заключить, что структуры частей нормы представимы посредством композиции булевых функций дизъюнкции, конъюнкции и отрицания. Связь между частями нормы можно формализовать при помощи связи необходимости.

Следующий этап исследования ( вопрос о логических связях между нормами и проблема форм выражения этих связей при их объединении в систему. Под системой в данном случае следует понимать не только нормативный акт в целом, но и более мелкие системные образования, к которым принято относить институты - обособленные, выделившиеся группы юридических норм, регулирующих качественно однородные отношения
. Вопрос о том, где начинаются и заканчиваются такие группы правовых норм, является весьма условным, а потому не следует ставить цели найти на него категоричный ответ. 

В теории уголовного права под институтами принято понимать прежде всего объединения норм Общей части: институт вины, юридической силы уголовного закона, множественности преступлений, назначения наказания и т. д.
 Главный признак, по которому объединяются нормы ( регулирование качественно однородных отношений. Что это означает с позиции логики? 

Анализ предписаний уголовного закона показывает, что в институт объединяются прежде всего нормы, предусматривающие различные варианты правоприменительных действий на определенном этапе реализации уголовно-правовой нормы в зависимости от наличия того или иного сочетания признаков, обуславливающих применение данных норм. Например, нормы, предусмотренные в ст. 60-72 УК РФ, образуют институт назначения наказания. В них определены правила назначения наказания. Каждому правилу поставлено в соответствие некоторое множество признаков, при наличии которых только и возможно применить при назначении наказания соответствующее правило.

При этом нормы в институте «ведут» себя зависимо друг от друга. Часто вопрос о возможности применения одного предписания зависит от реализации другой нормы. Так, в соответствии с ч. 3 ст. 68 УК РФ при наличии обстоятельств, предусмотренных ст. 64 УК РФ (влекущих более мягкое наказание, чем предусмотрено в санкции статьи Особенной части), правила назначения наказания при рецидиве преступлений не применяются. Если применяется ст. 64 УК РФ, то одновременно исключается реализация установлений ст. 68 УК РФ
.

Зависимость норм, объединенных в институт, может проявляться не только, в том, что реализация одного предписания исключает применение другого. Часто реализация одного законоположения «корректирует» применение другого нормативного установления, например, в случае назначения наказания за покушение на преступление при наличии признаков простого рецидива. Здесь правило назначения наказания при рецидиве преступлений (ст. 68 УК РФ) реализуется с учетом правила назначения наказания за неоконченное преступление (ст. 66 УК РФ). А потому срок наказания при рецидиве преступлений не может быть ниже чем три восьмых максимального срока наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление
. В то время как нижний предел наказания за оконченное преступление при наличии признаков простого рецидива составляет половину максимального срока наиболее строго вида наказания.

Наряду с зависимыми между собой нормами в институт включаются и независимые в формально-логическом отношении предписания, которые объединяет содержательное предназначение. Например, норма о назначении наказания за преступление, совершенное в соучастии (ст. 67 УК РФ), и предписание о назначении наказания при вердикте присяжных заседателей о снисхождении (ст. 65 УК РФ) в формально-логическом отношении независимы. Их объединяет то, что обе регламентируют назначение наказания.

Справедливости ради необходимо отметить, что зависимые в логическом отношении нормы можно сделать независимыми, по иному их сформулировав и / или дополнив нормативный акт соответствующим образом. Так, применительно к случаю назначения наказания за покушение на преступление при наличии рецидива законодатель мог предусмотреть самостоятельную норму, а не формулировать закон таким образом, чтобы правоприменитель выводил ее путем логических заключений из уже установленных в законе предписаний. Однако такое конструирование закона неизбежно приведет к увеличению текста правового акта. И если это и облегчит в какой-то мере задачу правоприменителю, то непомерно усложнит конструирование уголовного закона.

При изучении логических связей между отдельными нормами при их объединении в систему нас интересуют предписания, между которыми имеется зависимость, поскольку ее наличие определяет и существование логических связей. Выше были приведены примеры зависимости между нормами уголовного закона.

В одном случае говорилось о способе конструирования уголовного закона, при котором реализация одной нормы исключает применение другого предписания. Данный механизм конструирования норм характерен практически для каждого уголовно-правового института. Он применяется когда необходимо предусмотреть несколько альтернативных вариантов действий правоприменителя на определенном этапе реализации уголовного закона. Например, в институте вины определяются взаимоисключающие виды психического отношения субъекта к совершаемому им деянию и наступившим в результате него последствиям. Здесь главный признак объединения норм в институты – это порождаемые ими альтернативные состояния
 системы (в примере с виной это виды умысла и неосторожности, а также случаи невиновного причинения вреда). 

Определим состояние системы через функцию Ф. В зависимости от ее значения мы принимаем то или иное решение. Ф определяется через альтернативные состояния Ф1, Ф2, Ф3... Фн (множество значений) при этом для любых двух из них невозможно условие их одновременного выполнения. В совокупности они обладают свойством необходимой достаточности, и хотя бы одно из них обязательно выполняется. В свою очередь, сама Ф, может также являться альтернативным состоянием другой системы, т. е. одновременно является вершиной одной и структурным подразделением другой более крупной системы. Ведь любая система, как правило, имеет несколько уровней организации. Институты представляют собой ничто иное как подобные подсистемы, которые могут содержать как первичные признаки уголовного закона, так и быть его внутренней частью. 

Если представить, что элементы уголовного закона (нормы) соединяются посредством внутрисистемных связей параллельно и последовательно, то альтернативные предписания располагаются параллельно на одном уровне организации системы.

Помимо зависимости по альтернативному принципу реализации, нормы связываются между собой и последовательно, когда (не) применение одной из них возможно только в случае (не) реализации другой. Так, правило назначения наказания по совокупности преступлений будет применяться только при условии реализации норм, предусмотренных в ст. 17 УК РФ, в которых определено понятие совокупности. Нет совокупности преступлений – не может быть и назначено наказание по совокупности преступлений. Такая зависимость норм в логическом плане тождественна связи между частями отдельной нормы и представима посредством связи необходимости. Здесь при помощи одного предписания определяется другое. Одна норма выступает в качестве признака другой нормы.

Особого рода зависимость возникает в случае когда условия реализации норм никаким образом не связаны между собой, а при их совместном применении фактически рождается новое правило. Такая зависимость имеет место, например, между правилами назначения наказания при рецидиве преступлений (ст. 69 УК РФ) и при неоконченном преступлении (ст. 66 УК РФ). Указанные предписания располагаются на одном уровне организации закона как формально-логической системы, связываются параллельно, но в то же время они не обладают признаком альтернативности. Связь между ними обладает как признаками альтернативности так и последовательности, поскольку применение одного из данных предписаний обусловлено в известной степени реализацией другого. Такого рода связи между нормами в уголовном законе встречаются редко и часто представляют собой скорее определенный недостаток технической работы. Ведь конструирование закона, когда норма подлежащая применению, описывается неявно, чревато ошибками при ее распознавании. До известных разъяснений Верховного Суда РФ относительно назначения наказания
 разброс судейских решений при совместном применении ст. 66 и 69 УК РФ был недопустимо большим. 

Более того такая неявность при описании уголовно-правовых предписаний часто приводит к практической нераспознавамости смысла, который вкладывался законодателем в текст нормативного акта. А потому в подобных ситуациях правоприменителю приходится констатировать наличие в законе логических дефектов и действовать в соответствии с правилами преодоления таких дефектов, что, вообще говоря, не всегда согласуется с тем порядком реализации закона, который предполагался законодателем. Однако в любом случае механизм взаимодействия норм здесь также представим посредством связей необходимости и достаточности.

Таким образом, проведенный анализ показывает, что институту как объединению норм присущи связи необходимости и достаточности между отдельными образующими его элементами. 

1.2. Непротиворечивость и полнота как системообразующие свойства уголовного закона

К связям необходимости и достаточности между нормами в отличие от связей между первичными признаками дополнительно предъявляются требования их непротиворечивости и полноты, которые присущи именно системному объекту и появляются при объединение предписаний в систему. Внутренняя логическая согласованность права необходима для того, чтобы оно не опровергало себя в силу внутренних противоречий
.

К сожалению сегодня нельзя констатировать, что внутрисистемные связи уголовного закона обладают свойством непротиворечивости и полноты, поскольку существует множество примеров, когда действующий закон не отвечает требованиям логической корректности. А потому мы и говорим о непротиворечивости и полноте уголовного закона не как о присущим ему свойствах, а как о требовании, которому он должен удовлетворять, о принципе
, который обязан соблюдать законодатель при конструировании правовых норм. Непротиворечивость и полнота закона являются эталонным его качеством, которому, увы, принимаемые нормы достаточно часто не соответствуют. «Качественный закон, уголовный закон в т. ч., должен быть не противоречив внутренне»
. 

В отличие от права, в основе которого лежат естественные факторы развития, непротиворечивость и полнота закона зависят от законодателя, от его мастерства излагать предписания полно и без противоречий
. «Во все времена юристы того или иного общества стремились к созданию четкой, непротиворечивой системы права, однако это почти никогда не удавалось: противоречивость отдельных законов являлась скорее правилом, чем исключением»
. Не совсем удачный многолетний опыт обеспечения непротиворечивости и полноты законодательства привел отдельных исследователей к мысли о невозможности построения такового, и, соответственно, к тезису о том, что противоречие и неполнота нормативных актов – чуть ли не неизбежное явление.

Последнее утверждение следует признать ошибочным, которое опровергается с точностью математического доказательства. Причем математического в прямом смысле этого слова. Ведь количество законодательно предусмотренных норм всегда конечное число, а потому их противоречивость проверяется за конечное число сопоставлений данных норм. Полнота закона также устанавливается за конечное число операций, путем проверки наличия в законе норм, необходимость которых предусмотрена самим нормативным актом. Другое дело, что конструирование непротиворечивого законодательства затруднено большим количеством. Число связей между нормами еще на порядок больше. Задача обеспечения семантической корректности уголовного закона требует немалого технического мастерства, глубокой теоретической разработки отдельных законодательно регулируемых вопросов, специальных технологий при проведении законопроектных работ и т.д. И все-таки несмотря на все трудности объективного и субъективного плана, в идеале задача обеспечения непротиворечивости и полноты закона разрешима. А потому противоречие и неполноту нормативного акта необходимо рассматривать как нарушения принципа конструирования закона, и, соответственно, оценивать их как дефект нормативного акта, как брак от некачественно выполненной законотворческой работы.

Итак, полнота и непротиворечивость закона являются требованиями системного характера. Причем, с одной стороны, в идеале при высоком уровне организации законопроектной работы их можно выполнить, а с другой - сделать это практически еще никому не удавалось.

Однако вернемся к технической стороне вопроса. Непротиворечивость и полнота нормативного акта выявляются при формальном анализе его предписаний, поскольку представляют собой нарушение законов формальной логики. А потому могут быть представлены при помощи ее терминов. Причем логическая неполнота представима посредством противоречия. 

Под противоречием понимают необходимость принятия двух и более исключающих друг друга решений
. 

Под неполнотой ( отсутствие необходимого правила, что можно интерпретировать как противоречие между необходимостью решения и реальным отсутствием такового.

Остановимся более подробно и рассмотрим на примерах из действующего законодательства виды нарушений логической корректности. 

Противоречие как нарушение логической корректности уголовного 
закона

Первый вид нарушения логической корректности уголовного закона ( противоречие в его классическом понимании. На примере из законодательства попробуем разобраться, что представляет собой противоречие, с чем сопряжено его появление в законе, а также каким образом происходит его распознавание. 

Необходимость принятия двух и более исключающих друг друга решений обнаруживается при анализе ст. 6, 16 и 17 УК РФ
. Данный пример является показательным, так как указанное противоречие не раз отмечалось в теории
.

Согласно ст. 16 УК РФ признаками неоднократности являются: 1) совершение двух или более преступлений, 2) эти преступления предусмотрены одной статьей или частью статьи, 3) в специально оговоренных случаях преступления могут быть предусмотрены различными статьями (ч. 1 ст. 16. УК РФ), 4) лицо не освобождено от уголовной ответственности (ч. 2 ст. 16 УК РФ). 

В соответствии со ст. 17 УК РФ признаками совокупности преступлений признаются: 1) совершение двух или более преступлений, 2) эти преступления предусмотрены различными статьями или различными частями статьи УК РФ, 3) ни за одно из этих преступлений лицо не было осуждено (ч. 1 ст. 17 УК РФ), 4) совершение одного действия (бездействия), содержащее признаки преступлений, предусмотренных двумя или более статьями настоящего кодекса (ч. 2 ст. 17 УК РФ), 5) преступления не предусмотрены общей и специальной нормами (ч. 3 ст. 17 УК РФ). 

Обозначив признаки неоднократности как А1, А2, А3 и А4, а неоднократность через Н, получим, что Н=А1((А2(А3)(А4. Обозначив соответственно признаки совокупности через В1, В2, В3, В4 и В5, а совокупность через С получим, С=(В1(В2(В3)((В4(В5). Следует отметить, что признаки А1 и В1 совпадают, а А2 и В2 частично пересекаются. Выделим в них общую часть А21=В21 ( преступления предусмотрены разными частями одной статьи, в теории множественности такие преступления называют однородными. Тогда при одновременном наличии признаков А1, А21, А4, В3, В5 имеет место как неоднократность, так и совокупность преступлений. Если одновременная реализация А1, А21 и А4 влечет автоматическое наличие неоднократности, то А1, А21, В3, В5 аналогично влечет наличие совокупности. 

Таким образом, при одних и тех же признаках имеют место как неоднократность, так и совокупность преступлений, что позволяет сделать вывод, в соответствии с которым неоднократность не исключает совокупности. Однако дальнейший анализ закона, а именно нормы, установленной в статье 6 УК РФ, согласно которой никто не может нести уголовную ответственность дважды за одно и то же преступление, приводит к противоречию. Так, если лицо совершает два и более преступления, содержащих как признаки неоднократности так и совокупности, и при этом неоднократность является квалифицирующим обстоятельством, то за часть преступлений лицо несет ответственность дважды. 

Отметим, что при достаточно четком изложении самих понятий неоднократности и совокупности по отдельности, попытки сформулировать правила квалификации преступлений, предусмотренных разными частями одной статьи УК, ни за одно из которых лицо не было ранее осуждено, до сих пор успехов не имели.

Различные суждения, появившиеся после опубликования сначала проекта, а потом и официального текста УК
 основаны именно на логическом противоречии данных статей.

Противоречие, как вид формально-логического дефекта предписаний уголовного закона, имеет место в том случае, когда законодатель устанавливает нормы, соотносящиеся как часть и целое, но не определяет между ними соотношения специальности, либо когда нормы имеют “общую область” применения, но на пересечении не определена специальность одной из них. 

Соотношение норм как части и целого является свойством их текста и устанавливается путем грамматического толкования. Соотношение же законов по формуле специальности ( юридическое свойство норм, соотносящихся как часть и целое, а потому устанавливается законодателем
. Юридическая природа образования специальных норм ( тема отдельного исследования, но в формально-логической части определение специальности предписаний является важным инструментом недопущения противоречий.

Конструирование специальных норм является универсальным технико-юридическим приемом. Хотя в действующем уголовном законодательстве термин “специальная норма” применяется только в отношении предписаний Особенной части (ч. 3 ст. 17 УК РФ), реально же изложение законов в соотношении “общий-специальный” следует понимать более широко, в том числе, и в отношении положений Общей части.

Отсутствие соотношения “общая-специальная” норма в Особенной части на практике иногда приводит к ситуации, когда содеянное необходимо квалифицировать по совокупности преступлений, а такое решение в ряде случаев вступает в противоречие со ст. 6 УК РФ. Аналогичный просчет, допущенный при изложении предписаний Общей части, может породить самые различные трудности применения уголовного закона. 

Так, в ст. ст. 11-12 УК РФ установлены принципы действия уголовного закона в пространстве. В ст. 11 УК РФ говорится, что лица, совершившие преступление на территории Российской Федерации подлежат уголовной ответственности по настоящему Кодексу. А в ст. 12 УК РФ предусмотрено, что граждане Российской Федерации, совершившие преступления вне пределов Российской Федерации подлежат ответственности по настоящему Кодексу, если совершенное ими деяние признано преступлением на территории того государства, где оно совершено, и если лицо не было за него осуждено. Возникает вопрос, а если преступление совершено на территории нескольких государств, по законам части из которых содеянное не признается преступлением. Какой из указанных статей необходимо руководствоваться правоприменителю при определении юридической силы УК РФ?

По большому счету формулировки территориального принципа действия уголовного закона в пространстве и принципа гражданства не согласованы. Если исходить только из грамматического толкования УК, то следует сделать вывод об имеющей место коллизии. Ведь прямого указания законодателя на то, что принцип гражданства дополняет территориальный принцип, а не конкурирует с ним ( нет.

Последнее противоречие негативным образом может сказаться на практике применения уголовного закона. Это прежде всего относится к преступлениям в сфере компьютерной информации, когда соучастники, осуществляющие неправомерный доступ к охраняемой компьютерной информации (ст. 272 УК РФ), нередко находятся в разных странах и даже на разных континентах, а также преступлениям, которые совершаются при помощи компьютера, когда исполнитель преступления может находится в одном государстве, а преступный результат наступить в других странах
.

Противоречить друг другу могут нормы, объединение которых в системы изначально задумывалось по альтернативному принципу. Но в результате того, что отдельные сочетания признаков, определяющих действие этих норм, были учтены дважды, то и образовалась ситуация, при которой необходимо принятие исключающих друг друга правоприменительных решений. 

Таким образом, противоречие имеет место, когда нормы соединяются в систему альтернативно («параллельно»), что следует иметь в виду при осуществлении законопроектных работ.

Понятие и признаки неполноты уголовного закона

Следующий вид формально-логических дефектов текста уголовного закона ( неполнота, которая представляет собой отсутствие необходимой нормы, наличие которой требуется согласно другому законодательному установлению. Логика образования неполноты закона предполагает необходимость предписания, зафиксированную другой нормой. Отсутствие правила может быть признано неполнотой УК в формально-логическом плане только в случае, если оно необходимо, что должно следовать из соответствующего нормативного предписания. Если необходимость конкретного правила логически не вытекает из другого предписания закона, то его отсутствие не может быть признано логической “дыркой”. В этом случае говорят о мнимой неполноте. Нормы, необходимость которых логически не подтверждается другими предписаниями, содержат первичные правила (являются первичными), в которых, как правило, устанавливаются требования наличия других законоположений. Поэтому нельзя говорить о неполноте закона в случае отсутствия первичного правила. Здесь вывод о неполноте не будет основан на законе.

В сугубо формальном отношении отсутствующими в законе могут быть признаны только непервичные нормы, наличие которых требуется в соответствии с другими предписаниями. Неполнота предполагает, с одной стороны, наличие нормы, предусматривающей требование необходимости определенного предписания. А с другой – требуемого положения в законе нет. Таким образом, неполнота – это отсутствие необходимого звена в цепочке норм.

Например, нельзя утверждать, что какая-либо из норм, предусмотренных в ч. 1 ст. 63 УК РФ, формально необходима. Поэтому перечень обстоятельств, отягчающих наказание, не может содержать логической “дырки”
. Но если из закона исключить ст. 63 УК РФ, то образуется неполнота, поскольку в ч. 3 ст. 60 УК РФ говорится, что при назначении наказания учитываются обстоятельства, отягчающие наказание, а, следовательно, в законе должен быть установлен соответствующий их перечень, состоящий хотя бы даже из одного такого обстоятельства.

Здесь сразу же следует сказать, что в дальнейшем мы будем трактовать понятие неполноты в узком сугубо формальном смысле. В теории же иногда неполноту закона понимают и более широко. При этом мы не подвергаем критике иную трактовку данного понятия. Мы лишь оговариваем значение использованного слова, чтобы исключить разночтения. С другой стороны, следует отметить, что существующее в теории понимание неполноты уголовного закона не в полной мере удовлетворяет целям настоящего исследования, так как нами изучается неполнота, наличие которой подтверждается самим законом. Данное обстоятельство также обязывает сделать соответствующую оговорку.

В теории уголовного права различают неполноту Особенной и Общей частей
, причем делается это скорей по соображениям содержательного характера, хотя имеет и определенную формальную основу. В то же время в сугубо формальном аспекте неполноту Особенной части нельзя признать таковой. Дело в том, что неполнота предполагает отсутствие необходимой (непервичной) нормы, причем заключение о ее необходимости должно основываться на другом законодательном установлении. 

Вывод об отсутствии нормы, определяющей преступность деяния, основан на предположении интерпретатора о ее необходимости. Здесь речь идет о так называемой мнимой неполноте. Кроме того, следует заметить, что неполнота Особенной части сопряжена с отсутствием нормы, определяющей преступность и наказуемость деяния. Попытки восполнить такого рода пустоты при правоприменении находятся вне закона. Нельзя заполнить пустоту, которой нет. Последнее утверждение подтверждается и самим УК РФ. Закон неприменим при отсутствии в содеянном состава преступления, предусмотренного нормами УК РФ, так как в противном случае допускается аналогия, прямо запрещенная действующим законодательством (ст. 3 УК РФ).

Таким образом, неполнота Особенной части, вообще говоря, не является видом формально-логических дефектов текста уголовного закона. 

По иному обстоит дело с неполнотой предписаний Общей части. Так, в статьях 11 и 12 Уголовного кодекса Российской Федерации регламентировано действие уголовного закона в пространстве. Логико-математическая конструкция данного института определяется двумя главными независимыми друг от друга признаками: территорией (Т), на которой совершено преступление, и субъектом его совершившим (С). 

В статье 11 УК РФ регламентировано действие уголовного закона в отношении лиц, совершивших преступление на территории Российской Федерации (Т1). Части 1 и 2 этой статьи определяют территорию Российской Федерации, где УК РФ подлежит применению без всяких оговорок, т. е. любое лицо, совершившее преступление на территории указанной в этих статьях, подлежит безусловно уголовной ответственности. Часть 3 статьи 11 УК РФ определяет особые условия уголовной ответственности в отношении преступлений, совершенных на судне, приписанном к порту Российской Федерации, находящемся в открытом водном или воздушном пространстве вне пределов Российской Федерации (Т2), если иное не предусмотрено международным договором. Кроме того, если лицо совершило преступление на военном корабле или военном воздушном судне Российской Федерации (Т3), то оно несет уголовную ответственность независимо от их места нахождения. Таким образом, территория военных кораблей и военных воздушных судов является территорией Российской Федерации по своему статусу и УК РФ подлежит применению без всяких оговорок как и в случае, предусмотренном ч. 1 ст. 11 УК РФ. 

В части 4 ст. 11 УК РФ регламентирована юридическая сила УК РФ в отношении дипломатических представителей и других лиц, пользующихся иммунитетом.

В статье 12 УК РФ регламентировано действие уголовного закона в отношении лиц, совершивших преступление вне пределов Российской Федерации. Здесь необходимо отметить, что если на территории России закон не разделяет субъектов преступления по признаку гражданства, то вне пределов России этот признак становится определяющим. Так, в ч. 1 ст. 12 устанавливается действие УК только в отношении граждан Российской Федерации (С1) и постоянно проживающих в России лиц без гражданства (С2) и только, когда преступление совершено ими на территории другого государства (Т4) при условии, что они не осуждались в иностранном государстве. Военнослужащие воинских частей РФ, дислоцирующихся за пределами Российской Федерации (С12) несут ответственность по настоящему УК за преступления, совершенные на территории иностранного государства, если иное не предусмотрено международным договором. И, наконец, согласно ч. 3 ст. 12 УК РФ иностранные граждане (С3) и лица без гражданства, не проживающие постоянно на территории России подлежат ответственности, если преступление направлено против интересов РФ. Исходя из вышесказанного, определим Д: Д=1, если сочетание перечисленных признаков описаны УК и Д=0 в противном случае. Таким образом, 

 Д=Т1(Т2(Т3((Т4((С1(С2))((Т4(С3)((Т4(С12)((Т5(С3), 

т. е. если имеет место Т1, Т2, или Т3, то Д автоматически выполняется, если Т4, то также Д имеет место, так как С1(С2(С3(С12=1 в силу того что субъект обязательно обладает одним из этих признаков, и если Т5, то должно выполняться С3 для выполнения Д. 

Все указанные особенности наглядно можно проиллюстрировать специальной таблицей. 


Субъекты преступления

Место 

совершения преступления
Граждане России


лица без граждан-ства, постоянно проживающие в России
Иностранные граждане и лица без гражданства, не проживаю-щие постоянно в России


военнослу-жащие
невоеннослужащие



Территория России
ч.1 ст. 11

Иностранные государства (кроме военных кораблей)
ч.2 ст. 12
ч. 1 ст. 12


ч. 3 ст. 12

Корабли и воздушные суда приписанные к Российским портам в открытом водном или воздушном пространстве
ч.3 ст. 11



Военные корабли вне пределов России
ч.3 ст.11

Открытое водное или воздушное пространство (кроме военных кораблей и кораблей приписанных к российским портам)
нет


ч.3 ст.12

Из-за ограниченного размера страницы в таблице не рассмотрен лишь вопрос об уголовной ответственности дипломатических представителей иностранных государств и иных граждан.

Как видно из таблицы, вопрос о действии уголовного закона в пространстве по УК РФ не урегулирован только в отношении граждан Российской Федерации и лиц без гражданства, постоянно проживающих на территории России, которые совершили преступления в открытом воздушном или водном пространстве вне пределов Российской Федерации, не на кораблях, приписанных к портам Российской Федерации и не на военных кораблях. Этот пробел закона скорее всего ( не результат желания создать особый режим уголовной ответственности для указанных лиц, а простой логический просчет законодателя. Так, если гражданин Российской Федерации совершает убийство в открытом воздушном или водном пространстве вне пределов Российской Федерации, не на кораблях, приписанных к портам Российской Федерации и не на военных кораблях, то абсурдно ставить вопрос о том, что он не подлежит уголовной ответственности по УК РФ. Исключение преступности этих деяний противоречит задачам УК РФ, провозглашенным в ст. 2 УК РФ. 

Таким образом, мы отыскали отсутствие необходимого (непервичного) правила, а потому конструкция ст. 11-12 УК РФ содержит неполноту. В отличие от предписаний Особенной части нормы Общей части могут содержать неполноту, поскольку многие из них не являются первичными, требование их наличия предусмотрено самим законом.

В то же время многие предписания Общей части относятся к первичным, поскольку в законе не предусмотрено требования их наличия. Заключение об их отсутствии если и делается, то не на основе законодательного установления, а на предположении интерпретатора о необходимости этих норм. Поэтому такого рода пустоту следует отнести к разряду мнимой. Выше мы приводили пример с мнимой неполнотой перечня обстоятельств, отягчающих наказание.

Связь формальной неполноты с преодолением пробелов уголовного 
закона

Вопрос о формальной неполноте уголовного закона теснейшим образом связан с очень важной содержательной проблемой, имеющей не только теоретическое, но и большое практическое значение. Речь идет о преодолении пробелов УК РФ при его применении. При реализации уголовно-правовых норм можно преодолевать только неполноту, связанную с отсутствием непервичных предписаний, т.е. сугубо формальную неполноту. Восполнение содержательной неполноты, необходимость которой не находит объективного подтверждения в самом законе, находится в исключительной компетенции законодателя.

Так, восполнение при применении УК РФ неполноты норм Особенной части, которые не являются первичными в формально-логическом устройстве уголовного закона, невозможно. Причем данный запрет предусмотрен в самом УК РФ – в статье 3 говорится, что применение уголовного закона по аналогии не допускается. Под аналогией в контексте УК РФ следует понимать восполнение норм, определяющих преступность, наказуемость деяния, а также иные меры уголовно-правового характера.

Поскольку преступность и наказуемость деяния определяется не только нормами Особенной части, но и некоторыми установлениями Общей части, то относительно последних также должен быть сделан вывод о непреодолимости их неполноты. Это прежде всего относится к положениям, устанавливающим признаки субъекта и субъективной стороны преступления. Восполнение неполноты данных норм в ряде случаев равносильно криминализации деяний «в обход» законодателя. Их неполноту необходимо в содержательном аспекте приравнивать к пробелам Особенной части. В формальном аспекте нормы Общей части, определяющие преступность деяния, являются первичными, поскольку требование их наличия не предусмотрено в иных законодательных установлениях
. Таким образом, относительно данного вида норм подтверждается тезис о непреодолимости их неполноты.

Помимо принципа законности в УК РФ больше нет предписаний, запрещающих преодоление его содержательной неполноты. Анализ судебной практики показывает, что суды занимают однозначную позицию в отношении преодоления такого рода пробелов. Выше был приведен пример о недопустимости расширительного толкования перечня обстоятельств, отягчающих наказание (ст. 63 УК РФ). В этом случае отдельный признак, отягчающий наказание, образует первичную норму, поскольку ее наличие не определено в ином предписании. А потому Верховный Суд РФ справедливо признал невозможность расширительного толкования закона. Ведь восполнение нормы, необходимость которой не подтверждается другим предписанием закона, является исключительной прерогативой законодателя.

Вместе с тем многие из предписаний Общей части не являются первичными, поскольку в других нормах содержится требование их наличия. Преодоление их неполноты норм не запрещено уголовным законом. Более того, представляется, что правоприменитель обязан их преодолевать. Ведь речь идет о необходимых правилах, без реализации которых, вообще говоря, весьма проблематичным видится и применение всего уголовного закона в целом. 

Например, до принятия Федерального закона Российской Федерации “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” от 25 июня 1998 года
 УК РФ не содержал правила назначения наказания по совокупности преступлений среди которых есть, с одной стороны, преступления небольшой тяжести, а с другой средней тяжести, тяжкие или особо тяжкие. Очевидно, что закон содержал неполноту и более того ее необходимо было преодолевать. Абсурдно оставлять без назначения наказания лицо, совершившее несколько преступлений, лишь на том основании, что законодатель не предусмотрел (причем явно по недосмотру) соответствующее правило, при этом определив наказуемость каждого из совершенных преступлений. 

Таким образом, восполнение неполноты возможно, только если она сопряжена с отсутствием необходимых, первичных норм. Преодолеть можно лишь пробел, который идентифицируется как таковой самим законом. Восполнимая неполнота обладает формальным критерием. В то же время, констатируя преодолимость формальной неполноты закона при его применении, следует напомнить, что ее наличие – брак законотворческой работы, просчет разработчиков нормативного акта.

Еще один вывод, который надо сделать по результатам вышеприведенных рассуждений, заключается в том, что для определения корректности текста УК в сугубо формальном аспекте необходима новая классификация неполноты. А именно, не классификация, при которой выделяется неполнота Общей и Особенной частей УК, а неполнота, сопряженная с установлением первичных норм (мнимая неполнота), восполнение которой недопустимо, и иная неполнота УК. Причем в сугубо формально-логическом аспекте мнимая неполнота безупречна, при ее наличии текст логически корректен. Пробел данного вида не является таковым для правоприменителя. В основании его обнаружения лежит предположение интерпретатора о необходимости соответствующего предписания (например, о необходимости уголовной ответственности за деяния, прямо не предусмотренные уголовным законом наказуемыми).

«Механизм» образования неполноты закона

Неполнота как и противоречие является техническим браком. В связи с чем вызывает интерес «механизм», техническая «природа» образования логической пустоты. Соединение норм в систему, при котором для применения одного предписания необходима реализация другого установления, представляет собой их последовательное расположение. А потому неполнота закона в сугубо формальном отношении возможна только при последовательном их соединении. Если противоречие – это недостаток «параллельного» способа конструирования закона, то неполнота - технический брак при последовательном соединении норм в систему.

Образование неполноты уголовного закона сопряжено с последовательным расположением норм при их объединении в систему, когда в одном предписании предусматривается требование наличия правила, а последнее не включается в нормативный акт. При неполноте из цепочки необходимых правоприменительных действий выпадает как минимум одно звено, без которого, строго говоря, реализация уголовного закона несостоятельна. 

Так, правила назначения наказания по совокупности преступлений должны предусматривать возможность назначения наказания за любую комбинацию преступлений. В то время, как уже отмечалось выше, сначала законодателем был допущен просчет в отношении совокупности преступлений, среди которых, с одной стороны, имеются преступления небольшой тяжести, а с другой – есть преступления средней тяжести, тяжкие и/или особой тяжести. Соответствующего правила назначения наказания по совокупности преступлений УК РФ не содержал. Федеральным законом РФ “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” от 25 июня 1998 года
 данная оплошность законодателя была исправлена. Однако для того чтобы назначить наказание по совокупности преступлений необходимо наличие не только правил, предусмотренных в ст. 69 УК РФ. Также в законе должны быть предусмотрены правила сложений различных наказаний, назначенных за каждое отдельно взятое преступление. Здесь следует отметить наличие определенных изъянов в законе. Например, исходя из действующего закона, проблематично назначить наказание по совокупности двух преступлений, если за одно назначено наказание в виде исправительных работ на один год с удержанием 15% из заработка осужденного, а за второе – полтора года тех же исправительных работ с удержанием 10 % из заработка. В статье 71 УК РФ отсутствует правило, регламентирующее сложение исправительных работ с различным процентом удержания из заработка осужденного. 

Вероятность практической реализации такой ситуации конечно ничтожно мала, однако при назначении наказания по совокупности приговоров вполне реальна.

Пример с правилами назначения наказания по совокупности преступлений показывает, что последовательное соединение норм в систему может осуществляться, когда в одной норме устанавливается требование наличия сразу комплекса предписаний. Причем каждая норма в этом комплексе является необходимой. Ранее мы сталкивались с ситуациями (обстоятельства, отягчающие наказание, нормы о вине), в которых совокупность норм была необходимой, и вместе с тем не требовалось наличия каждого из составляющих данную совокупность предписаний. 

Неполнота возможна только при условии необходимости конкретной нормы, а не их совокупности. Последний вывод в известной мере парадоксален. Объясняется же он логической структурой необходимой совокупности. Дело в том, что в институте вины и перечне обстоятельств, отягчающих наказание, структура необходимой совокупности дизъюнктивна. Совокупность норм имеет место, когда есть хотя бы одно предписание, определяющее вину, или одно обстоятельство, отягчающее наказание, соответственно. Структура необходимой совокупности норм в случае с правилам назначения, предусмотренными в ст. 69 УК РФ, представляет собой конъюнктивную форму. Необходимая совокупность будет иметь место только при условии наличия норм, предусматривающих все возможные комбинации преступлений и наказаний, назначенных за каждое из них в отдельности.

Последовательное соединение норм в системе таким образом может быть простым, при котором одна норма содержит требование наличия другого предписания, и сложным, когда требуется наличие не одного, а совокупности установлений. При простом последовательном объединении норм в систему отсутствие требуемого предписания означает неполноту закона. Если же отсутствует норма из необходимой совокупности при сложном последовательном соединении предписаний, то вывод о неполноте закона будет верным только при условии конъюнктивной формы структуры необходимой совокупности норм.

Наибольшая вероятность появления неполноты в законе сопряжена с ситуацией сложного последовательного соединения норм при конъюнктивной структуре необходимой совокупности предписаний. Объясняется это, прежде всего, двумя обстоятельствами: 1) относительно большим числом норм, которые требуется предусмотреть; 2) сложностью учета всех возможных сочетаний признаков, которые могут реализоваться и которым необходимо поставить в соответствие правило. 

Первое обстоятельство влияет на образование неполноты закона следующим образом. Конструируя нормы, законодатель наряду с иными задачами решает и проблему компактного изложения предписаний. При этом иногда допускается не совсем корректное «сокращение» нормативного материала. 

Учет всех возможных сочетаний – задача весьма непростая, поскольку отдельные формулы логической взаимосвязи между признаками имеют нестандартные конструкции. По-видимому, именно рассматриваемое обстоятельство объясняет образование неполноты уголовного закона в приведенном примере с назначением наказания по совокупности преступлений, когда за каждое из них назначены исправительные работы на различные сроки и с различным процентом удержания из заработка осужденного.

Таким образом, мы установили, что непротиворечивость и полнота уголовного закона являются его системообразующими свойствами, при помощи которых определяется его логическая корректность. Текст уголовного закона корректен в формально-логическом аспекте, если в нем отсутствуют противоречия и неполнота, не сопряженная с установлением первичных норм. Противоречия и неполноту законодательства, сопряженную с отсутствием непервичных норм, в теории права называют «пробелами в законе», когда нормативный акт, регулируя общественные отношения в общей форме, оставляет какие-то их аспекты без необходимого правового опосредствования, в то время как последнее должно быть предусмотрено именно данным актом
.

Противоречие в уголовном законе сопряжено с параллельным соединением норм в системе, неполнота – с последовательным расположением предписаний. Анализ УК РФ показывает, что при конструировании институтов законодатель часто одновременно использует и последовательное и параллельное соединение предписаний. Это обстоятельство безусловно затрудняет обеспечение непротиворечивости и полноты закона. Если же учесть еще и связи взаимодействия предписаний, принадлежащих к различным нормативным образованиям, то можно отчасти понять всю сложность обеспечения логической корректности УК.

Противоречие и неполнота уголовного закона при анализе уголовного закона на элементарном уровне его организации

Выше мы рассмотрели «механизм» образования в законе противоречий и неполноты в зависимости от расположения норм в уголовном законе как формально-логической системе. В то же время нами было установлено, что логически неделимым частицами являются признаки, объединяя которые посредством логических формул законодатель строит нормы. А потому техническая сторона образования в законе логико-структурных дефектов может быть рассмотрена и на более низком уровне организации уголовного закона как формально-логической системы. А именно на уровне признаков норм. Анализ формально-логической структуры УК на уровне признаков норм дает интересные результаты. В большинстве случаев причины появления неполноты и противоречий легко объяснимы после такого анализа. 

Рассмотрим конструкцию вины, которая определена в статьях 24-28 УК РФ. Данный институт, если его рассматривать в полном объеме, имеет многоуровневую структуру. Вина (В) определяется через умысел (У) и неосторожность (Н): В=У(Н. Умысел согласно ч. 1 ст. 25 УК РФ может быть прямым или косвенным, неосторожность согласно ч. 1 ст. 26 УК РФ в виде легкомыслия или небрежности. Виды вины, в свою очередь, также имеют сложную структуру, являясь производными от признаков волевого и интеллектуального моментов. Выделим первичные признаки, от которых в конечном счете зависят наличие вины и ее видов или случаев невиновного причинения вреда.

А1 ( осознание общественно опасного характера деяния, 

А2 ( предвидение возможности (или неизбежности) наступления общественно опасных последствий, 

А3 ( желание наступления общественно опасных последствий, 

А4 ( допущение общественно опасных последствий или безразличное к ним отношение, 

А5 ( самонадеянный расчет на предотвращение последствий, 

А6 ( обязанность предвидеть общественно опасные последствия, 

А7 ( возможность предвидеть эти последствия, 

А8 ( возможность предотвратить эти последствия 

А9 ( возможность осознавать общественно опасный характер своих действий. 

Тогда, выделенные законодателем альтернативные виды вины можно представить следующим образом:

прямой умысел В1=А1(А2(А3 (ч. 2 ст. 25 УК РФ);

косвенный умысел В2=А1(А2((А3(А4 (ч. 3 ст. 25 УК РФ);

легкомыслие В3=А2(А5 (ч. 2 ст. 26 УК РФ);

небрежность В4=(А2(А6(А7 (ч. 3 ст. 26 УК РФ).

Кроме того в ст. 28 УК РФ определены случаи невиновного причинения вреда:

В5=(А1((А9(((А2(((А6((А7)) (ч. 1 ст. 28 УК РФ);

В6=А2((А8 (ч.2 ст. 28 УК РФ).

Указанные выражения можно свести в специальной таблице, столбцы которой будут представлять выделенные признаки, а строки соответствующие виды психического отношения лица к совершенному им деянию. Каждому виду психического отношения будет соответствовать некоторое множество сочетаний признаков. На пересечении строк и столбцов могут стоять “1”, “0” или “(”. “1” означает, что данный признак является обязательным (необходимым) для данного вида психического отношения, “0” ( отсутствие данного признака является обязательным (необходимым) для данного отношения, и, наконец “(” означает, что признак не является определяющим для данного отношения.
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Таким образом, в представленной таблице зашифрована структура законодательного института вины на уровне первичных признаков (на уровне логически неделимых частиц). Каждому виду вины или невиновного причинения вреда поставлено в соответствие множество двоичных (булевских) сочетаний (векторов). Теперь можно отвлечься от содержательной стороны и анализировать только булевскую матрицу составленную из элементов этой таблицы. Но прежде необходимо сделать промежуточные пояснения. 

Во-первых, в законе предусмотрены взаимоисключающие виды психического отношения субъекта к деянию и его последствиям. А потому, если будет установлено существование вида психического отношения лица к общественно опасному деянию и общественно опасным последствиям, который одновременно обладает признаками различных видов психического отношения, предусмотренных в законе, то необходимо констатировать наличие противоречия в УК РФ. 

И, во-вторых, законодательный институт вины сконструирован таким образом, что исключаются помимо предусмотренных в законе иные виды психического отношение лица к совершаемому им общественно опасному деянию и наступившим в результате этого деяния общественно опасным последствиям. Ведь, с одной стороны, законодатель дал исчерпывающий перечень видов вины (прямой и косвенный умысел, легкомыслие и небрежность), а с другой – определил случаи невиновного причинения вреда. Тем самым, выражаясь математическим языком «покрыто» все множество возможных значений. Поэтому, если будет установлено, что реально существует вид психического отношения субъекта к деянию и последствиям, который нельзя отнести ни к одной из форм вины, а также ни к одному из видов невиновного причинения вреда, то следует констатировать наличие неполноты в уголовном законе. 

Таким образом, исследовав данную таблицу, необходимо получить ответы на два вопроса. Первый: существует ли сочетание признаков, которое можно поставить в соответствие сразу нескольким видам психического отношения лица к совершенному деянию? Второй: существуют ли сочетания, которые нельзя поставить в соответствие ни одному из перечисленных в законе видов психических отношений? Ответ на первый вопрос позволит сделать заключение о непротиворечивости данной системы, а ответ на второй о полноте описания соответствующими сочетаниями всех возможных видов психического отношения субъекта к своему деянию и его последствиям.

Для девяти признаков общее число сочетаний составляет 29=512, проверив которые, мы ответим на поставленные вопросы. 

Рассмотрим сочетание (010(00111). Оно не подходит ни под один из видов психического отношения лица к совершенному деянию, которые определены в законе. Так “0” в первой координате не позволяет отнести его к В1 и В2, “0” в пятой к В3, “1” в седьмой к В4, “1” в девятой к сочетанию В51, “1” во второй координате не позволяет отнести его к В52, и, наконец, “1” в седьмой не позволяет нам сделать вывод о принадлежности сочетания к В6. Каковы возможные выводы, когда обнаруживается сочетание признаков, не предусмотренное законодателем, при условии, что задумывалось предусмотреть все? В самом деле, с одной стороны, законодатель описал все виды вины (В1, В2, В3, В4), т.е. дал их исчерпывающий перечень, а с другой ( определил событие обратное, т. е. случаи невиновного причинение вреда (В5 и В6). Должно выполняться В1(В2(В3(В4(В5(В6=1. Нами же взятое сочетание нарушает последнее условие, т.е. конъюнкция всех Вк равна 0. Данная "дырка" может означать одно из двух: 1) вида психического состояния, соответствующего данному сочетанию первичных признаков, не существует, а потому отмеченная некорректность не имеет юридического смысла, 2) вид психического отношения лица к совершенному им деянию, соответствующий данному сочетанию, существует, и тогда имеет место неполнота уголовного закона.

В частности, приведенное сочетание признаков означает: лицо не осознавало, но могло осознавать общественно опасный характер своего деяния, предвидело, но не должно было предвидеть возможность наступления общественно опасных последствий, не желало этих последствий, самонадеянно не рассчитывало на их предотвращение, но могло предотвратить эти последствия.

Аналогично можно получить сочетание, соответствующее волевой небрежности (11000 ( ( 1 (), при которой “субъект предвидит наступление общественно опасных последствий своих действий или последствий, которые он обязан предотвратить..., он не желает и сознательно не допускает их наступления..., однако в силу недостаточности приложенных волевых усилий он не находит решения, позволившего избежать наступления последствий”
.

Возьмем другое сочетание: (111( ( ( ( 0(). Оно соответствует сразу двум строкам нашей таблице В1 и В6, причем они взаимно исключают друг друга. В1 это состояние вины, В6 - случай невиновного причинения вреда. Здесь опять возможно две ситуации: 1) данное сочетание описывает несуществующий вид психического отношения субъекта к совершаемому деянию и 2) противоречие, когда при одном и том же психическом отношении субъекта к совершаемому деянию с необходимостью вытекают два противоречащих друг другу вывода о форме этого отношения. При расшифровке указанного сочетания получается, что лицо осознавало общественно опасный характер своего деяния, предвидело возможность или неизбежность наступления общественно опасных последствий, желало их наступления, но не могло предотвратить эти последствия в силу несоответствия своих психофизиологических качеств требованиям экстремальных условий или нервно-психологическим перегрузкам. Таким образом, конструкция института вины не исключает наличия неполноты и противоречия. 

Ответ на вопрос о принадлежности сочетаний признаков к первому или второму варианту требует содержательного исследования о возможных формах психического отношения лица к совершаемому деянию и возможным последствиям этого деяния. Данный вопрос в теории решается неоднозначно. Если же отысканные нами варианты соотношения интеллектуального и волевого моментов реализуемы, то это значит, что в уголовном законе содержится пробел, который преодолеть при правоприменении нельзя. В противном случае деяние будет криминализировано без участия законодателя.

Таким образом, при формально-логическом исследовании института вины на уровне первичных признаков мы получили, что неполнота закона образуется в том случае, когда законодатель не учитывает отдельных сочетаний признаков, которые по замыслу должны были получить отражение в законе. При конструировании уголовного закона необходимо учитывать все мыслимые сочетания признаков
. Соблюдение последнего требования является гарантией обеспечения полноты закона при его конструировании. Противоречие имеет место, если одному сочетанию признаков ставится в соответствие два взаимоисключающих правила, требующих одновременной реализации. 

В дальнейшем при построении специальной технологии законотворчества, обеспечивающей логическую корректность уголовного закона, мы увидим, что именно детальный анализ принимаемых законоположений на уровне первичных признаков позволяет минимизировать появление противоречий и неполноты.

Логическая корректность бланкетного уголовного закона

По способам конструирования (описания) диспозиции статей УК РФ принято делить на простые, описательные, ссылочные и бланкетные.

В простой диспозиции лишь называется преступное и наказуемое деяние, но не раскрываются его признаки. Описательная диспозиция в отличие от простой помимо самого названия содержит еще и признаки (описание) запрещенного УК деяния. Ссылочная диспозиция характеризуется тем, что преступное деяние здесь не называется. Для его уяснения предусмотрена ссылка на другую диспозицию этой же или иной статьи Особенной части. Как правило, при помощи ссылок конструируются части статьи с порядковым номером свыше единицы. Здесь в первой части определяется общая норма, а в последующих устанавливаются так называемые специальные предписания, в которых предусматривается ответственность за то же деяние, но с отягчающими обстоятельствами.

Бланкетная диспозиция также как и ссылочная содержит ссылку, но уже не на норму, предусмотренную в УК, а на предписания иной отраслевой принадлежности, “законодатель как бы оставляет “право” детализации признаков состава преступления за нормативными актами других отраслей права”
. При бланкетном способе конструирования формально-логическое соотношение признака, обозначенного в самом законе, с его содержанием, определяемом в другом нормативном акте, можно рассматривать как детализацию первого.

Если в описательной диспозиции содержание признака состава определяется только по его наименованию, то в ссылочной и бланкетной диспозициях ( по ссылке, так как детализированное содержание признака (описательная часть) находится в других нормах (диспозициях норм). Вместе со ссылкой на признак в диспозиции остается ее характер, означающий тип связи данного признака с общей конструкцией состава, т. е. определяется необходимость либо достаточность данного признака или его отсутствия для конкретной подсистемы состава. Для того чтобы не раскрывать содержание признака непосредственно в статье законодатель должен установить ссылку и ее характер. Обозначается же сама ссылка либо явно, либо неявно (скрыто)
.

В ряде случаев бывает, что при отсутствии противоречий и неполноты в тексте самого УК его предписания содержат ссылку на несуществующие нормативные акты, либо на документы, имеющие противоречия.

Так, в ст. 242 УК РФ предусмотрена ответственность за незаконные изготовление в целях распространения или рекламирования, распространение, рекламирование порнографических материалов, а равно незаконную торговлю печатными изданиями, кино- или видеоматериалами, изображениями или иными материалами порнографического характера. Очевидно, что в этом случае речь идет о таких вышеперечисленных действиях, которые при соблюдении требований, установленных в соответствующем нормативном акте, допустимы. Но на сегодняшний день нет федерального закона, который определял бы эти требования. А следовательно, отмеченная неполнота сопряжена с определением преступности деяния, и в силу запрета применения уголовного закона по аналогии любые действия, предусмотренные ст. 242 УК РФ, пока являются незапрещенными действующим уголовным законодательством (если нет соответствующих норм, установленных в субъектах Российской Федерации). 

До принятия и вступления в силу соответствующего закона не могла быть применена норма, содержащаяся в ч. 2 ст. 328 УК РФ (уклонение от прохождения альтернативной гражданской службы лиц, освобожденных от военной службы). 

Отсутствие нормативного акта, на который ссылается уголовный закон, при условии что данный акт детализирует отдельные признаки состава преступления, делает невозможным применение УК. В отличие от случая, когда так называемая неполнота содержится непосредственно в тексте УК, здесь для того чтобы криминализировать деяние не надо вносить изменения в текст уголовного закона, необходимо принять соответствующий нормативный акт. В сугубо формальном отношении неполноту законодательства иной отраслевой принадлежности в случаях, когда при его помощи детализируются нормы уголовного закона, представляется, следует приравнять к неполноте первичных норм, которая может быть преодолена исключительно законодателем. Для правоприменителя до принятия соответствующего нормативного акта данная неполнота будет являться непреодолимой. 

Неполноту первичных норм раньше мы условились называть мнимой. Однако здесь имеет место несколько иная ситуация. Формально норма в уголовном законе предусмотрена. Вместе с тем применена она быть не может в силу неполноты нормативного акта, наличие которого требуется для ее реализации. Поэтому правильней говорить, что такую неполноту мы приравниваем к мнимой. 

По иному обстоит дело в ситуации, когда уголовный закон ссылается на нормативный акт или систему актов, содержащих в себе противоречие. Известны случаи, когда отдельные нормативные акты, принятые субъектами Российской Федерации вступали в противоречие с федеральным законодательством. Соответственно соблюдение одного из них автоматически влекло нарушение другого. Возникает вопрос, можно ли привлечь лицо к уголовной ответственности за намеренное нарушение одного или более противоречащих друг другу законов? 

Анализ содержательной стороны проблемы приводит к выводу, что в этом случае, по-видимому, уголовная ответственность должна наступать с учетом такого обстоятельства как исполнение закона, которое хотя и не является в соответствии с действующим УК обстоятельством, исключающим преступность деяния, однако признается таковым, исходя из системных свойств нормативных установлений в целом. 

Исследование формально-логических аспектов вопроса позволяет сделать заключение о том, что детализацию противоречивым нормативным актом иной отраслевой принадлежности признака состава преступления следует, наверное, считать противоречием первичных норм. Здесь хотя формально признак в законе предусмотрен, его содержание не может быть раскрыто. С одной стороны, формально норма в УК РФ предусмотрена, а с другой – имеет место ее противоречивая детализация. 

Не является редкостью противоречие в законе, детализирующем уголовно-правовой запрет. Подобная ситуация возникла при исчислении МРОТ по уголовным делам после принятия 2 июня 2000 года Федерального закона РФ "О минимальном размере оплаты труда", в котором законодатель, определив порядок исчисления МРОТ применительно к различным случаям, забыл предусмотреть формулу, по которой должен устанавливаться МРОТ для исчисления ущерба по уголовным делам
. 

Согласно ст. 1 этого закона МРОТ составляет с 1 июля 2000 года 132 рубля в месяц, с 1 января 2001 года 200 рублей, а с 1 июля 2001 года 300 рублей в месяц. В то же время в ст. 3 говорится, что МРОТ, установленный ст. 1, применяется исключительно для регулирования оплаты труда, а также размеров пособий по временной нетрудоспособности и выплат в возмещение вреда, причиненного увечьем, профессиональным заболеванием или иным повреждением здоровья, связанным с исполнением трудовых обязанностей. Далее в ст. 4 и 5 предусматривается, что до внесения изменений в соответствующие федеральные законы, определяющие размеры стипендий, пособий и других обязательных выплат либо порядок их установления, а также в законы, определяющие порядок исчисления налогов, сборов, штрафов и иных платежей, расчеты выплат и платежей следует производить с 1 июля 2000 года по 31 декабря 2000 года исходя из базовой суммы равной 83 рублям 49 копейкам, с 1 января 2001 года исходя из базовой суммы, равной 100 рублям. По такому же правилу исчисляются платежи по гражданско-правовым обязательствам. 

Как видно в нововведениях ничего не говорится об исчислении размера причиненного вреда по уголовным делам. Поскольку же закон фактически установил два вида МРОТ, то возникает закономерный вопрос. Из какой базовой суммы необходимо исходить при квалификации преступления ( установленной в ст. 1 или в ст. ст. 5 и 6 указанного закона? 

Сторонники исчисления материального ущерба по правилам, установленным в ст. ст. 5 и 6, ссылаются на норму, предусмотренную в ст. 3, в которой говорится об исключительности правового предписания, содержащегося в статье 1 названного закона. А потому если речь не идет об оплате труда, размерах пособий по временной нетрудоспособности и выплат в возмещение вреда, причиненного увечьем, профессиональным заболеванием или иным повреждением здоровья, связанным с исполнением трудовых обязанностей, то размеры МРОТ, установленные в ст. 1, не применяются
. С этим можно было согласиться, если бы законодатель не определил правила, предусмотренные в ст. ст. 5 и 6. А так по смыслу закона получается, что законодатель «забыл» о необходимости установления правил исчисления ущерба по уголовным делам. Ведь в законе указаны все величины, зависящие от МРОТ по действующему законодательству, за исключением показателей, предусмотренных в диспозициях норм-запретов (в первую очередь, речь идет об уголовно-правовых предписаниях). 

Отмеченный факт позволяет сделать вывод об имеющем место противоречии, на что не раз обращалось в специальных исследованиях
. Согласно же общему правилу преодоления пробелов при толковании уголовного закона следует руководствоваться положением о том, что неустранимые сомнения должны разрешаться в пользу виновного. В соответствии с такой логикой при квалификации преступлений по статьям УК РФ, диспозиции которых содержат ссылку на МРОТ, следует руководствоваться базовой суммой, установленной в ст. 1 Федерального закона «О минимальном размере оплаты труда». Так, если в марте 2001 года совершена кража на сумму менее 200 рублей, то следует считать, что размер хищения не превышает одного МРОТ. А потому имеются все основания применять не ст. 158 УК РФ, а ст. 49 КоАП РСФСР.

Данная позиция находит и содержательное обоснование. Ссылаясь в диспозициях уголовно-правовых норм на МРОТ, законодатель имел ввиду именно размер оплаты труда, а не иные показатели, которые введены Законом от 2 июня 2000 года. Поэтому, решение о квалификации преступлений, исходя из базовых сумм МРОТ, установленных в ст. 1 Федерального закона «О минимальном размере оплаты труда», представляется соответствующим системному смыслу законодательства
. Противоречивое определение МРОТ законом иной отраслевой принадлежности в данном случае следует приравнять к противоречию первичных норм.

Таким образом, неполнота или противоречивость нормативных актов, при помощи которых детализируется уголовно-правовой запрет, в формальном отношении следует приравнивать к неполноте и противоречию первичных норм. 

1.3. Системные основания преодоления неполноты и 
противоречий при применении уголовного закона 

Предыдущие рассуждения позволили сделать вывод о том, что полнота и непротиворечивость закона являются важнейшими системными свойствами уголовного закона, обеспечивающими соблюдение принципа законности. В то же время, как правило, формально-логический дефект не является непреодолимым препятствием для реализации уголовно-правовой нормы. 

Хотя при наличии противоречия или неполноты уголовного закона объективно и нет возможности установить подлинный его смысл, все-таки законодатель предоставляет известные полномочия правоприменителю для реализации уголовного закона в экстренных случаях. Делается это путем специальных норм, совокупность которых, на наш взгляд, получила в теории название, адекватное своему содержанию – системосохраняющий механизм
.

В уголовном праве нормы этого механизма применяются в тех случаях, когда правоприменитель сталкивается с неясностью в законе и путем толкования не может распознать его смысл. Наличие нераспознаваемых ситуаций в тексте закона влечет обязанность субъекта отказаться от толкования и либо использовать правила системосохраняющего механизма, либо вообще отказаться от его применения.

В контексте настоящего исследования нас интересует действие системосохраняющего механизма законодательства только в отношении неясностей, представляющих собой формально-логические дефекты (неполноту либо противоречие). Данные изъяны конструкции уголовного закона преодолеваются путем аналогии и разрешения противоречий соответственно. Поэтому представляется архиважным установление критериев реализуемости УК. И здесь целесообразно определить такие понятия, используемые в уголовном праве, как толкование, аналогия, разрешение противоречий.

Толкование уголовного закона ( это интеллектуальная деятельность по уяснению смысла текста закона при помощи грамматического и систематического анализа с приоритетом последнего
. Предметом толкования уголовного закона является текст
. Посредством грамматического толкования мы уясняем буквальный смысл нормы, а затем, воспроизводя ее логическую конструкцию, при помощи системного анализа выясняем смысл с учетом других норм, буквальный смысл закона в целом. Любые другие способы уяснения будут уже исходить не из самого закона, а из соображений интерпретатора, например, о целесообразности того или иного толкования. Объективность результата толкования зависит прежде всего от знания языка закона и знания системы закона.

Толкование следует отличать от применения закона по аналогии. Толкование ( необходимая составляющая правоприменительной деятельности, аналогия уголовного закона в соответствии с принципом законности УК запрещена. Поскольку же данные два понятия имеют много общего, то необходимо провести четкую грань, их разделяющую. 

В результате систематического толкования может оказаться, что объем нормы не совпадает с тем, который получился в результате грамматического уяснения. Здесь интерпретатор обязан следовать системному смыслу закону, поскольку ему отдается приоритет.

Основанием уменьшения объема нормы, полученного в результате грамматического толкования, могут быть: 

1) формулирование норм в соотношении “общая ( специальная норма” или 

2) конфликт словесной формулировки нормы с ее системным смыслом. 

Первый случай описывает допустимый логически безупречный прием законодательной техники. Так, предписания, установленные в ч. 2 ст. 105 УК РФ, являются специальными по отношению к норме, предусмотренной в ч. 1 той же статьи, а потому причинение смерти другому лицу при наличии квалифицирующих обстоятельств уже не подпадает под действие ч. 1 ст. 105 УК РФ, хотя и укладывается в буквальный смысл этой нормы. В ч. 3 ст. 17 УК РФ сказано, что если преступление предусмотрено общей и специальной нормами совокупность преступлений отсутствует и уголовная ответственность наступает по специальной норме. Вместе с тем в законе отсутствуют правила распознавания специальных норм. Иногда их определение затрудняется тем обстоятельством, что они расположены в разных главах и разделах УК.

Второй случай обозначает просчет, допущенный в процессе правотворческой деятельности, который необходимо преодолевать либо устранять. Основанием преодоления пробела выступает системный смысл нормы. Толкование в таких случаях в теории называют ограничительным. Являясь ограничительным относительно результата грамматического уяснения, оно совпадает с результатом систематического толкования.

Ограничительное толкование имеет место при анализе системных связей закона и обнаружении несоответствия словесной формулировки этим связям (некоторые авторы такое уяснение относят к логическому способу толкования). Например, ограничительно необходимо толковать норму, содержащуюся в ч. 1 ст. 137 УК РФ, предусматривающую ответственность за “незаконное собирание или распространение сведений о частной жизни лица, составляющих его личную или семейную тайну, без его согласия либо распространение подобных сведений в публичном выступлении, публично демонстрирующемся произведении или средствах массовой информации, если эти деяния совершены из корыстной или иной личной заинтересованности и причинили вред правам и законным интересам граждан”. Если следовать букве грамматического толкования, то в случае публичного распространения указанных сведений даже с согласия потерпевшего лицо подлежит уголовной ответственности. Системный анализ позволяет сделать вывод о том, что отсутствие согласия потерпевшего необходимо для состава преступления как в случае простого (непубличного), так и в случае публичного распространения сведений.

На основании ограничительного толкования ст. 306 УК РФ, например, было вынесено решение по делу Незнамова, согласно которому заведомо ложные показания подозреваемого о совершении преступления другим лицом заведомо ложный донос не образуют
. Данное толкование основывалось на уяснении не только текста УК РФ, но и Конституции Российской Федерации, а также УПК РСФСР. Согласно букве грамматического толкования ст. 306 УК РФ субъектом заведомо ложного доноса может быть и подозреваемый, но с учетом других норм правоприменитель сделал вывод о том, что подозреваемый по делу не может быть субъектом данного преступления.

Основанием увеличения объема нормы, полученного в результате грамматического толкования, может быть только конфликт словесной формулировки нормы с ее системным смыслом. В этом случае говорят о расширительном (распространительном) толковании. Окончательный результат толкования шире чем результат грамматического уяснения и вместе с тем совпадает с системным смыслом закона. Следует заметить, что расширительное толкование уголовного закона ( явление исключительное, «если и возможно, то только по логике самого закона, во имя не искажения, а уточнения его смысла»
. Причем расширительное толкование норм Особенной части практически не применяется, поскольку высока вероятность аналогии уголовного закона, которая запрещена. Примером расширительного толкования является уяснение ст. 302 УК РФ, в соответствии с которым состав преступления образует принуждение не только к даче показаний, но и к отказу от дачи показаний
.

В общем же, ограничительное и распространительное толкование относительно грамматического смысла закона следует тогда, когда словесная формулировка вступает в конфликт с системным смыслом закона. При таком конфликте вопрос решается в пользу систематического толкования. Отсюда и вытекает, что ограничительное и распространительное толкование является таковым относительно смысла грамматического уяснения, но не относительно системного. Признавая приоритетность системности права над языковыми средствами выражения норм, следует заключить, что и ограничительное и распространительное толкование в смысле его несоответствия словесной формулировке одновременно может являться буквальным уяснением системного смысла, а следовательно и закона в целом.

Ограничительное и распространительное толкование возможно только в отношении грамматического смысла закона и невозможно в отношении системного. Толкование уголовного закона в целом не может быть никаким кроме буквального.

Недопустимым в уголовном праве считается уяснение, результат которого выходит за пределы системного смысла закона, восполняя системный семантический пробел. В этом случае речь идет об аналогии закона или об аналогии права, которые в соответствии со ст. 3 УК РФ (принцип законности УК) запрещены. 

На практике расширительное и ограничительное толкование уголовного закона в целом (аналогия закона или аналогия права) обычно обусловлены неясностью текста и, как следствие, попыткой толковать не текст, а намерения (волю) законодателя. 

Примером расширительного толкования уголовного закона в целом является уяснение, в соответствии с которым перечень обстоятельств, отягчающих наказание, предусмотренных в ч. 1 ст. 63 УК РФ, не является исчерпывающим. А потому применение закона в соответствии с данным толкованием было справедливо признано ошибочным
.

Выход за пределы системного смысла закона при толковании и есть уяснение воли законодателя, которая находится за границами текста закона, а это, как уже было отмечено, для уголовного права неприемлемо. Необходимость ограничительного и расширительного толкования оправдана только в случае, когда текст не является окончательным мерилом смысла нормы. Отклонения от буквального смысла текста закона могут быть только в случае явного просчета законодателя и очевидной формулы его (просчета) преодоления.

Под аналогией в праве традиционно понимают восполнение неполноты системы правовых предписаний путем применения уже установленной нормы к деяниям, не содержащим ее признаков
. Хотя в УК РФ предусмотрено, что применение аналогии не допускается (ст. 3 УК РФ), однако это правило распространяется только на восполнение неполноты, связанной с отсутствием предписаний, определяющих преступность деяний, а также меры уголовно-правового характера (первичных норм). Запрета на преодоление неполноты иных норм в УК РФ не предусмотрено, и более того отсутствие необходимых норм правоприменитель обязан преодолевать
. Другое дело, что преодоление такого рода пустот в законе должно основываться на соответствующих правилах. Поэтому представляется очень важным определить критерий преодолимости неполноты, а также алгоритм, по которому необходимо действовать правоприменителю при применении аналогии. Последняя представляет собой техническое действие правоприменителя при отсутствии необходимого предписания.

Необходимой предпосылкой правомерного применения уголовного закона по аналогии является наличие в его тексте неполноты, не сопряженной с установлением первичных норм. Если же правоприменитель “выдумывает” правило, не обусловленное неполнотой, то речь идет уже не о правомерной аналогии, а о расширительном толковании закона в целом, которое основано на интуитивном заключении интерпретатора о необходимости дополнительного предписания, что недопустимо. Примером восполнения несуществующего пробела в уголовном законе является учет в качестве отягчающего при назначении наказания обстоятельства, не предусмотренного в ст. 63 УК РФ. 

Так, по делу Кривых и Пилипчука суд первой инстанции, назначая наказание, исходил из того, что они вину не признали, не раскаялись в содеянном, поэтому представляют повышенную опасность для общества. Таким образом суд учел данное обстоятельство в качестве отягчающего. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ определила, что данное указание суда не соответствует требованию ст. 63 УК РФ, так как непризнание вины осужденными и невозмещение ущерба не включены в перечень обстоятельств, отягчающих наказание, предусмотренных в ст. 63 УК РФ
. Если в ст. 61 УК РФ (обстоятельства, смягчающие наказание) в части 2 предусмотрено, что при наказании могут учитываться в качестве смягчающих и обстоятельства, не предусмотренные в перечне, то аналогичного предписания относительно отягчающих обстоятельств в УК не зафиксировано. А потому не следует выдумывать новое правило, причем заведомо ухудшающего положение обвиняемого. Данная позиции отражена и в п. 6 Постановлении № 40 пленума Верховного Суда РФ от 11 июня 1999 г. “О практике назначения судами уголовного наказания”: “В соответствии со статьей 63 УК РФ перечень отягчающих обстоятельств является исчерпывающим и расширительному толкованию не подлежит”
.

Преодоление пробелов должно основываться на системном смысле закона, а потому не может противоречить другим нормам, в первую очередь, задачам (ст. 2 УК РФ) и принципам уголовного закона (ст. 3-7 УК РФ). 

Таким образом, если в результате толкования уголовного закона обнаружится его неполнота, и при этом данная неполнота не связана с определением первичных норм, то закон необходимо применять по аналогии. Правила такой аналогии должны быть закреплены в качестве системосохраняющих в тексте самого УК именно на случай законодательного просчета
. Аналогия здесь выступает в качестве гаранта стабильности правоприменительного процесса
. 

Аналогию следует отличать от преодоления противоречий. При аналогии “заполняется пустота”, при преодолении противоречия, наоборот, игнорируются кроме одной все нормы, которые охватывают конкретный факт.

Определяя толкование как интеллектуальную деятельность по уяснению смысла норм права, предметом которой является текст закона, уместно поставить вопрос о том, при каких условиях оно возможно. 

Чтобы ответить на поставленный вопрос, необходимо определить:

1) имеет ли текст закона смысл; 

2) если смысл есть, то обладает ли субъект толкования достаточным набором средств для его уяснения
.

Отмеченные вопросы в уголовно-правовой теории исследованы мало. Как правило, авторы предполагают существование смысла в тексте закона
 и определенного набора приемов, при помощи которых возможно его уяснение. Чтобы ответить на вопрос об обязательном наличии смысла в тексте закона, надо начать с определения когда он (смысл) есть, а когда его нет. Что мы признаем за бессмысленное, а что за имеющее смысл, каковы его основания в конкретном тексте
?

Ранее нами был сформулирован критерий формально-логической составляющей семантической корректности текста уголовного закона. Является ли факт неполноты и (или) противоречивости уголовного закона основанием невозможности его применения, или при определенных условиях можно пренебречь подобными “неудобствами”? Если можно, то какие это условия? Лежат ли они внутри самой логики, или же необходимо отойти от логической формы и анализировать содержательную, собственно юридическую сторону проблемы?

Неясная мысль в законе (в т. ч. и нарушения требований логической корректности) может быть сопряжена:

1) с содержательным просчетом, о котором законодатель не знал, а потому не решил проблему на законодательном уровне (эти неясности связаны, в первую очередь, с недостаточной теоретической проработанностью проблемы) ( в дальнейшем будем называть этого рода ситуации фундаментальным просчетом;

2) только с просчетом законодательной техники ( законодателю не удалось решить технические вопросы;

3) с диалектическим противоречием
 (развитие общественных отношений, изменение оценки признаков теорией и практикой, изменение смысла текста закона со временем). 

Если неясности первых двух видов существуют с момента издания нормы, то третьи, как правило, обнаруживаются с течением времени. Неполнота и противоречивость уголовного закона сопряжены только с первыми двумя видами неясной мысли. Формально-логические конструкции не подвержены “диалектическим коллизиям”. Диалектические же противоречия на практике иногда пытаются устранять за счет формально-логических приемов толкования отдельных понятий (примером служит аналогия Особенной части).

Отнесение нарушений законов формальной логики в тексте уголовного закона только к просчету законодательной техники или фундаментальному просчету практически не всегда возможно. А потому при наличии таких неясностей субъект толкования в своей деятельности должен придерживаться определенных правил.

Если просчет связан только с недостатком законодательной техники, и очевидна формула его восполнения, то преодоление возможно в рамках толкования. В этом случае не придумывается новый смысл, а лишь исправляются технические погрешности, допущенные законодателем. Речь идет о расширительном или ограничительном толковании.

При наличии фундаментального просчета или ситуаций пограничного характера, когда с очевидностью нельзя распознать просчет, необходимы специальные алгоритмы. Такое преодоление просчетов не охватывается понятием толкования. Алгоритм действий в указанных случаях определяется: 1) видом логического дефекта; 2) содержательной стороной просчета.

Преодоление неполноты(аналогия)  уголовного закона

Неполнота УК, не сопряженная с определением первичных норм, характерна для Общей части и обычно связана с просчетом законодательной техники. В данном случае преодолеть пробел можно путем восполнения допущенного законодателем неполного описания (логической “дырки”). Вариантов восполнения два: 1) отнесение неучтенного сочетания к одному из выделенных законодателем или 2) образование нового, не предусмотренного в законе положения. Второе, представляется, недопустимо, так как непосредственно изменяет законоположение. Для установления нового признака или правила логической системы необходимо принятие новых норм. 

Восполнение пробела одним из уже установленных предписаний требует специальной регламентации. Алгоритм поиска нормы, в соответствии с которой необходимо принимать решение в нашем случае следующий:

1) если восполнение неполноты одной из имеющихся норм очевидно определяется системным смыслом, то следуем системному смыслу закона;

2) в противном случае выбор должен быть сделан по принципу “неустранимые сомнения толкуются в пользу виновного”. 

Так, согласно буквальному толкованию ст. 11 и 12 УК граждане Российской Федерации и лица без гражданства, постоянно проживающие на территории России, совершившие преступления в открытом воздушном или водном пространстве вне пределов Российской Федерации, не на кораблях, приписанных к портам Российской Федерации и не на военных кораблях, не подлежат уголовной ответственности. Отмеченная неполнота вызвана тем, что законодатель приравнял в ч. 1 ст. 12 УК РФ территорию иностранных государств к территории, определяемой выражением “вне пределов Российской Федерации”. Хотя на самом деле данные понятия не совпадают. Это следует, в том числе, и из самого закона ( в ст. 11 УК РФ использовано понятие “открытого водного или воздушного пространства”, которое не охватывается “территорией иностранных государств”. Необходимо ли здесь следовать букве грамматического толкования или предписание, предусмотренное в ст. 12 УК РФ, подлежит расширительному толкованию? Непривлечение к уголовной ответственности указанных выше индивидуумов выглядит абсурдно. Лицо совершает общественно опасное противоправное деяние, например убийство, но в силу очевидного просчета, допущенного при проведении законопроектных работ, оно не должно привлекаться к ответственности. Поэтому неполноту норм ст. 11 и 12 УК РФ следует заполнить правилом, в соответствии с которым указанные лица должны привлекаться к уголовной ответственности по уголовному законодательству Российской Федерации.

В этом случае выполняются все указанные нами условия: новых признаков не появилось, заполнили логическую “дырку” уже имеющейся нормой и, наконец, формула восполнения пробела очевидна, так как сама постановка вопроса о неприменении уголовного закона в отношении граждан РФ и лиц без гражданства, постоянно проживающих на территории РФ, в случае совершения ими преступления, предусмотренного УК РФ, выглядит абсурдно (нарушается системный смысл закона). Осуществленное преодоление неполноты текста УК в нашем случае находится в пределах толкования.

По иному разрешается ситуация с правилами назначения наказания по совокупности преступлений, которые действовали с 1 января 1997 года до вступления в силу Федерального закона Российской Федерации “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” от 25 июня 1998 года
. УК РФ в этот период не содержал правила назначения наказания по совокупности преступлений среди которых есть, с одной стороны, преступления небольшой тяжести, а с другой средней тяжести, тяжкие или особо тяжкие. Очевидно, что здесь закон содержит неполноту и более того ее необходимо преодолевать, поскольку для любой комбинации преступлений в законе должно быть предусмотрено правило назначения наказания по совокупности преступлений. 

На тот момент в УК были установлены два правила. При этом очевидности формулы восполнения неполноты ст. 69 УК РФ как это было в случае со ст. 11 и 12 УК РФ нет. Следовательно, необходимо применять правило “неустранимые сомнения толкуются в пользу обвиняемого”.

Применительно к рассматриваемой ситуации в отношении подсовокупности преступлений небольшой тяжести должно действовать правило ч. 2 ст. 69 УК РФ, в отношении других ( ч. 3 ст. 69 УК РФ, а в отношении выделенных подсовокупностей ( правило, предусмотренное для преступлений небольшой тяжести. Таким образом, выполняются все условия. Составленное правило преодоления неполноты УК уже не охватывается понятием толкования, так как здесь “дырка” восполняется неочевидной нормой, а относится к применению аналогии уголовного закона, не сопряженной с определением преступности деяния.

Данное правило должно действовать при назначении наказания за все преступления, которые совершены до вступления в силу Федерального закона Российской Федерации “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” от 25 июня 1998 года, поскольку этот закон, изменив правила назначения наказания по совокупности преступлений, ухудшил положение лиц, их совершивших. Часть 3 ст. 69 УК РФ в редакции 1998 г. предусматривает назначение наказания по совокупности преступлений, для которой была применена аналогия, по правилу ранее предназначенному для совокупности преступлений средней тяжести, тяжких и особо тяжких. 

В частности, установленное нами правило находит подтверждение в судебной практике. Так, суд первой инстанции по делу Филюгина при назначении Филюгину наказания применил ч. 2 ст. 69 УК РФ, согласно которой, если преступления совершенные по совокупности, являются только преступлениями небольшой тяжести, то окончательное наказание назначается путем поглощения менее строгого наказания более строгим либо путем частичного или полного сложения наказания, поскольку на момент вынесения приговора ст. 69 УК РФ не устанавливала назначение наказания по такой совокупности преступлений, как небольшой тяжести и тяжкого. При этом окончательное наказание не может превышать максимального срока или размера наказания, предусмотренного за наиболее тяжкое из совершенных преступлений.

Отменяя приговор, президиум городского суда в постановлении указал, что суд при назначении Филюгину окончательного наказания должен был применить принцип частичного или полного сложения наказаний, так как Федеральным законом от 25 июня 1998 г. “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” было внесено изменение в ч. 3 ст. 69 УК РФ. Согласно данному изменению если хотя бы одно из преступлений, совершенных по совокупности, является преступлением средней тяжести, тяжким или особо тяжким преступлением, то окончательное наказание назначается путем частичного или полного сложения наказаний.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ удовлетворила протест заместителя Председателя Верховного Суда РФ об отмене постановления президиума Московского городского суда по делу Филюгина. При этом было указано, что поскольку на момент совершение преступления и осуждения Филюгина данный Закон, ухудшающий положение осужденного, не был принят, то в соответствии со ст. 10 УК РФ обратной силы он не имеет
.

Особую роль при преодолении неполноты уголовного закона играет его системный смысл. Во многих случаях именно при помощи него и восполняются логические дыры. В содержательном аспекте такое восполнение осуществляется при помощи применения системосохраняющего механизма законодательства, который формально выражен по большей части в принципах УК, и, в первую очередь, в принципах законности и справедливости (ст. ст. 3, 6 УК РФ). Их формально-логическое содержании предметно мы исследуем ниже. Здесь же следует сказать, преодоление неполноты не может противоречить системному смыслу закона. Правило преодоления пробелов уголовного закона «неустранимые сомнения в толковании разрешаются в пользу виновного» может быть применено только в том случае, если оно укладывается в рамки системных начал законодательства. Так, если толкование неустранимых сомнений в пользу виновного приведет к назначению за менее тяжкое преступление более строгого наказания, то такое преодоление неполноты УК неправомерно. 

Разрешение противоречий уголовного закона

Следующий вид нарушений требований формальной логики ( противоречие, когда при наличии одних и тех же признаков необходимо принятие разных, исключающих друг друга решений и действий, закрепленных в соответствующих нормах. Преодолеть такую ситуацию ( значит разграничить противоречащие предписания, т.е., выражаясь специальными математическими терминами, сделать их пересечение “пустым”. 

Технически это можно сделать применив формулу специальности ( определив приоритет одной нормы над другими, или путем жесткого разграничения, разделив непосредственно область пересечения между “конкурирующими” нормами. Если в первом случае для преодоления противоречия не требуется введения дополнительных признаков, просто надо отметить какая норма имеет специальный характер на пересечении, то во втором дополнительные признаки иногда могут понадобиться. Последнее недопустимо, так как качественно изменяет содержание закона.

Как и в случае с неполнотой описания, если разграничение очевидно, то необходимо следовать системному смыслу. В противном случае решение принимается по принципу “неустранимые сомнения толкуются в пользу виновного”. Разрешение противоречия качественно отличается от преодоления неполноты. Если при “заполнении” логической “дырки” создается вариант решения, то при разрешении противоречия вариант «выбирается» из уже существующих. В уголовном законе отсутствует запрет на преодоление противоречий в правоприменительной практике, а потому они могут быть разрешены посредством указанного правила (“неустранимые сомнения толкуются в пользу виновного”). При этом следует помнить, что его применение не должно противоречить системным началам уголовного законодательства. Разрешение сомнений в пользу виновного следует осуществлять только, если исчерпаны все средства толкования закона. Системосохраняющий механизм законодательства применим только в случае объективной невозможности установления смысла закона.

Так, разграничение совокупности и неоднократности преступлений
, если совершенные деяния предусмотрены несколькими частями одной статьи, не относится к тому случаю, когда предлагаемые способы отграничения являются очевидными. Предложения по “урегулированию” данной проблемы содержат различные подходы. Неприемлемыми являются способы разграничения, предполагающие установление новых признаков помимо воли законодателя, что будет свидетельствовать явно о новом содержании нормы, а это можно сделать только в законодательном порядке. В рассматриваемом примере проблема разрешения противоречия усугубляется еще и тем, что неоднократность используется в УК в двух качествах: как квалифицирующий признак и как обстоятельство, отягчающее наказание. Каковы вообще теоретически возможные варианты квалификации неоднократных преступлений? 

1. Если неоднократность не предусмотрена в качестве квалифицирующего признака конкретного состава преступления, то преступления квалифицируются

1.1.  либо как одно, с учетом неоднократности в качестве обстоятельства, отягчающего наказание, 

1.2.  либо по совокупности без учета неоднократности в качестве обстоятельства, отягчающего наказание,

1.3.  либо по совокупности с учетом неоднократности в качестве обстоятельства, отягчающего наказание.

2. Если неоднократность предусмотрена в качестве квалифицирующего признака, то возможны:

2.1.  квалификация по совокупности без учета неоднократности в качестве квалифицирующего признака или в качестве обстоятельства отягчающего наказание;

2.2.  квалификация по совокупности с учетом неоднократности в качестве квалифицирующего признака;

2.3.  квалификация по совокупности с учетом неоднократности как обстоятельства, отягчающего наказание;

2.4. квалификация данных деяний как единого преступления, совершенного неоднократно.

Исходя же из ст. 6 УК РФ (норма содержит требование соответствия других норм содержащемуся в ней положению), применение совокупности преступлений исключает применение неоднократности преступлений как в качестве квалифицирующего признака, так и в качестве обстоятельства, отягчающего наказание. В пользу данного утверждения говорит и тот факт, что при квалификации преступлений по совокупности, если преступления являются только преступлениями средней тяжести, тяжкими или особо тяжкими, наказание назначается путем частичного или полного сложения наказания и при этом суммарное наказание не должно превышать 25 лет лишения свободы. В связи с данным порядком назначения наказания утверждение о том, что квалификация по совокупности не приводит к более строгому наказанию
 стало несостоятельным. Таким образом, квалификация по совокупности неоднократных преступлений согласно УК РФ допускает принципиальное увеличение срока или размера наказания, так как они ограничены не верхним пределом санкции наиболее тяжкого преступления (как было в УК РСФСР), а 25 годами лишения свободы, что априори выше любого предела санкции за любое преступление (исключая смертную казнь и пожизненное лишение свободы).

Большое число теоретически возможных правил квалификации одних и тех же вариантов совершения деяний свидетельствует о недостаточной разработке данных законоположений, а потому исследуемое противоречие необходимо отнести к числу фундаментальных просчетов законодателя. 

Следовательно, здесь применим принцип разрешения противоречия в пользу виновного, который выглядит следующим образом: если совершены преступления, предусмотренные различными частями одной статьи, то содеянное необходимо квалифицировать как единое преступление с учетом неоднократности либо как квалифицирующего признака, либо как обстоятельства, отягчающего наказание
. Это правило не распространяется на случаи, когда неоднократность является квалифицирующим признаком, а совершается в том числе и преступление при особо квалифицирующих обстоятельствах. Здесь необходимо руководствоваться ч. 3 ст. 17 УК РФ. Если преступление предусмотрено общей и специальной нормами, уголовная ответственность наступает по специальной норме. Все содеянное будет квалифицироваться по норме с особо квалифицированными признаками.

В целом же при преодолении неполноты или противоречия недопустимым является появление новых, невыделенных законодателем признаков. Преодоление логической неполноты и логических противоречий, которые с очевидностью нельзя отнести к просчетам законодательной техники, не охватывается понятием толкования. Преодоление неполноты ( применение закона по аналогии (возможно только в отношении норм Общей части, не сопряженных с определением преступности и наказуемости деяния). Разрешение противоречий уголовного закона составляет самостоятельное понятие и не охватывается ни аналогией, ни толкованием. 

Поэтому наряду с толкованием применение закона в случаях его неполноты и (или) противоречивости может включать в себя аналогию Общей части и разрешение противоречий по обозначенным выше правилам.

Задачи и принципы УК как  системные основания конструирования закона и преодоления его неполноты и противоречивости

Выше было отмечено, что преодоление противоречий и неполноты уголовного закона должно основываться на его системном смысле, который во многом определяется задачами и принципами УК РФ (ст. 1-8 УК РФ).

Отслеживая эволюцию законодательства, следует заметить, что рассматриваемые предписания не являются абсолютными новеллами
. Вместе с тем роль данных установлений, значение их включения в закон как в содержательном, так и в сугубо формальном аспектах в науке воспринимаются неоднозначно. 

Первый вопрос, решение которого имеет важное значение при определении логической конструкции закона, ( проблема обязательности положений главы 1 УК РФ. Представляется, что если предписание включено в текст закона, то оно приобретает обязательный характер. Именно в этом заключается отличие закона от декларации. Если же законодатель предполагал декларативный характер отдельных установлений УК РФ
, то он бы оговорил данное обстоятельство. Вряд ли можно признать, что уголовный закон содержит положения необязательного характера. А потому необходимо заключить, что статьи главы 1 УК РФ состоят из норм, имеющих строго определенное правоприменительное назначение
.

Второй вопрос, который требует ясности ( определение логической структуры принципов и задач УК.

В свое время, рассматривая гносеологическую функцию уголовного закона, Г. А. Злобин и Б. С. Никифоров сделали вывод, о том что “закон должен быть выражением алгоритма судебной деятельности по квалификации преступления и определению наказания”
. Эту мысль следует продолжить. Применяя уголовный закон, судья не только квалифицирует содеянное и определяет наказание, но и устанавливает юридическую силу уголовного закона, а также обязан оценивать состоятельность самих норм в части их соответствия “вышестоящим” правовым установлениям. Поэтому точнее говорить, что предписание, включенное в текст уголовного закона, должно содержать в себе алгоритм судебной деятельности по его реализации. Если его (алгоритма) нет, то, соответственно, не может быть и собственно реализации нормы. 

Особенность задач и принципов УК заключается в том, что в них установлены требования, обращенные по большей части не к правоприменителю (как в случае с иными предписаниями Общей части и нормами Особенной части), а к законодателю, хотя конечно нельзя приуменьшать и правоприменительное значение данных предписаний. Именно этим обстоятельством и объясняется их необычность, нетипичность. Отсюда несколько нестандартным выглядит и алгоритм реализации предписаний главы 1 УК РФ. 

1. УК РФ начинается с нормы, которая “замыкает” его как формально-логическую систему предписаний, четко очерчивая границы совокупности уголовно-правовых установлений. В части 1 ст. 1 УК РФ предусмотрено: “Уголовное законодательство Российской Федерации состоит из настоящего Кодекса. Новые законы, предусматривающие уголовную ответственность, подлежат включению в настоящий Кодекс”. Следовательно, норма, не включенная в УК, не может устанавливать уголовной ответственности.

В статье 1 УК РФ законодатель предъявил требование к своей собственной деятельности а, соответственно, через нее и к содержанию других предписаний уголовного закона. А именно, нормы, устанавливающие уголовную ответственность (криминализирующие деяния), должны быть включены в УК (ч. 1), а также должны основываться на Конституции Российской Федерации и общепризнанных принципах и нормах международного права (ч. 2).

Алгоритм судебной деятельности по реализации рассматриваемого предписания предполагает невозможность привлечения к уголовной ответственности лица не только, если содеянное им не запрещено уголовным законом, но и в случае если закон, предусматривающий уголовную ответственность, не включен в УК РФ.

Так, в Основах законодательства Российской Федерации “Об охране здоровья граждан” в ст. 47 говорится,  что “Органы и/или ткани человека не могут быть предметом купли, продажи и коммерческих сделок...Лица, участвующие в указанных сделках, купле и продаже органов и (или) тканей человека, несут уголовную ответственность в соответствии законодательством Российской Федерации”
. В Уголовном кодексе РФ нет состава преступления, которым предусмотрена ответственность за подобные деяния, а потому данная норма в соответствии с положением ч. 1 ст. 1 УК РФ ( неприменима
.

Также не подлежат применению нормы, которые противоречат Конституции РФ и  общепризнанным принципам и нормам международного права. Тем самым рассматриваемое законоположение выполняет роль коллизионного правила, позволяющего в некоторых ситуациях разрешить противоречие, а потому несет в себе определенные системосохраняющие начала. В иерархии уголовно-правовых предписаний нормы, закрепленные в ст. 1 УК РФ, занимают привилегированное положение.

2. Аналогичную роль выполняют в уголовном законе в формально-логическом аспекте и предписания, содержащиеся  в ст. 2 УК РФ. В части 1 ст. 2 УК РФ провозглашено, что задачами Уголовного кодекса Российской Федерации являются: охрана прав и свобод человека и гражданина, собственности, общественного порядка и общественной безопасности, окружающей среды, конституционного строя Российской Федерации от преступных посягательств, обеспечение мира и безопасности человечества, а также предупреждение преступлений. Название статьи (Задачи Уголовного кодекса Российской Федерации), прежде всего, говорит о том, что в ней установлены нормы, определяющие правомерность включения тех или иных предписаний в УК в части соответствия его задачам. Нормы, не способствующие, а тем более препятствующие достижению выше обозначенных задач, не могут быть включены в текст уголовного закона
, а включенные не могут быть применены, так как противоречат законоположению, находящемуся в иерархии правовых установлений выше
.

Вывод о том, что и ст. 1 УК РФ и ст. 2 УК РФ содержат в себе нормативные предписания, предъявляющие требования к конструированию и содержанию уголовного закона, вытекает из их грамматического толкования и посылки о том, что все предписания, содержащиеся в тексте уголовного закона, носят обязательный характер. Другое дело ( их содержательная интерпретация, например, положения ч. 1 ст. 2 УК РФ. В соответствии с ним задачей УК является предупреждение преступлений. Каков критерий оценки закона на его соответствие данному требованию? Ответ на этот и некоторые другие вопросы подобного рода весьма проблематичны. Отсюда и возникает сомнение в корректности утверждения о “вышестоящем” расположении этого и аналогичных ему предписаний. Но отсутствие критерия непосредственно в тексте закона не может быть тем аргументом, который позволяет опровергнуть позицию о субординации норм и об их обязательности. Данное обстоятельство свидетельствует прежде всего о необходимости более “точного” формулирования (конструирования) уголовно-правовых норм.

3. В части 2 ст. 2 УК РФ говорится, что для осуществления задач Кодекс устанавливает основание и принципы уголовной ответственности
, определяет, какие опасные для личности, общества или государства деяния признаются преступлениями, и устанавливает виды наказаний и иные меры уголовно-правового характера за совершение преступлений. Анализ данного предписания позволяет сделать важный вывод в части формально-логических соотношений между нормами уголовного закона. Статьи 3-8 УК РФ содержат нормы, “подчиненные” предписаниям ст. 2 УК РФ, так как именно для осуществления установленных в ст. 2 УК РФ задач служат принципы и основание уголовной ответственности. Если какой-либо принцип противодействует достижению задач УК, то он ничтожен. Последнее утверждение возможно вызовет огонь критики
. Но таков смысл закона. Его принципы подчинены его же задачам
.

Помимо последнего вывода можно также заключить, что за совершение преступлений законом могут быть предусмотрены как наказание, так и иные меры уголовно-правового характера. Более того, последние могут устанавливаться только за совершение преступлений. Это значит, что меры применяемые к лицу совершившему, например, общественно опасное деяние, не обладающее признаками преступления, не являются мерами уголовно-правового характера. Вместе с тем из текста анализируемой ст. 2 УК РФ не следует, что все меры, предусмотренные за совершение преступлений, являются уголовно-правовыми.

4. Предписание, содержащееся в ст. 2 УК РФ, помимо обоснованности уголовно-правовых запретов содержит также и требования надлежащей охраны перечисленных объектов. Следовательно, перед законодателем стоит задача конструирования уголовного закона таким образом, чтобы в максимальной степени обеспечить защиту наиболее важных интересов общества. 

Одной из проблем, которые возникают при решение этой задачи, является вопрос о размещении норм, предусматривающих ответственность за многообъектные преступления (преступления с несколькими непосредственными объектами). Таковыми являются, например, разбой (ст. 162 УК РФ), непосредственными объектами которого являются здоровье и отношения собственности; хулиганство (ст. 213 УК РФ), которое одновременно посягает на общественный порядок и либо на здоровье, либо на отношения собственности; незаконное получение кредита (ст. 176 УК РФ) ( его объектами являются отношения в сфере экономической деятельности и собственность и т.д. При определении места предписаний, предусматривающих ответственность за многообъектные преступления, законодатель, как правило, исходит из принципа помещения нормы в главу, определяющую основной объект посягательства. Так, основным объектом хулиганства является общественный порядок. А потому норма о хулиганстве помещена законодателем в главу “Преступления против общественной безопасности”
. 

Вместе с тем в специальной литературе справедливо отмечается, что конструкция нормы о хулиганстве построена таким образом, что общественный порядок охраняется только одновременно с интересами собственности и здоровья. Ответственность по ст. 213 УК РФ может наступить только в том случае, если грубое нарушение общественного порядка (основного объекта посягательства) сопряжено с причинением вреда либо отношениям собственности, либо здоровью. Получается, что общественный порядок в известной степени не является самостоятельным объектом уголовно-правовой охраны. 

Аналогично нормы о незаконном получении кредита охраняют отношения в экономической сфере только от посягательств, которые причиняют еще и вред собственности. В части 1 ст. 176 УК РФ предусмотрена ответственность за  получение индивидуальным предпринимателем или руководителем организации кредита либо льготных условий кредитования путем представления банку или иному кредитору заведомо ложных сведений о хозяйственном положении либо финансовом состоянии индивидуального предпринимателя или организации, если это деяние причинило крупный ущерб. Если в результате содеянного не причиняется крупный ущерб, т.е. не наносится определенного вреда собственности, то содеянное не образует состава незаконного получения кредита.

Подобное конструирование норм Особенной части, представляется не вполне логичным. Поскольку деяния, причиняющие вред другим объектам уголовно-правовой охраны, как правило образуют самостоятельные составы преступления, то можно было бы ответственность за многообъектные преступления предусмотреть путем установления квалифицированных составов. Так, например, ответственность за хулиганство, сопровождающееся уничтожением или повреждением чужого имущества, можно было бы предусмотреть в ст. 167 УК РФ, установив квалифицирующее обстоятельство ( хулиганские побуждения (либо уничтожение или повреждение чужого имущества, сопряженное с грубым нарушением общественного порядка). Решение проблемы адекватного расположения норм, предусматривающих ответственность за многообъектные преступления, видится в обязательном установлении однообъектного основного состава. Например, в ст. 176 УК РФ следует предусмотреть основным формальный состав, а ответственность за те же деяния, повлекшие крупный ущерб установить в квалифицированном составе.

5. Особое значение при конструировании уголовного закона приобретают принципы УК, закрепленные в ст. 3-7 УК РФ. Общее правило, которым должен руководствоваться законодатель, заключается в том, что нормы, определяющие преступность деяния, а также его наказуемость и иные уголовно-правовые последствия, должны соответствовать (в формально-логическом аспекте не должны противоречить) принципам УК
. Содержание принципов, как показывает анализ публикаций и практики применения уголовного закона, определяется неоднозначно.

Первый принцип УК ( принцип законности, который должен быть «свойственным закону»
. Согласно ему преступность деяния, а также его наказуемость и иные уголовно-правовые последствия определяются только УК РФ (ч. 1 ст. 3 УК РФ). Применение уголовного закона по аналогии не допускается (ч. 2 ст. 3 УК РФ). 

В части 1 ст. 3 УК РФ закреплено правило, с одной стороны, дублирующее ст. 1 УК РФ, а с другой ( являющееся фундаментом конструкции предписания, предусмотренного в ч. 2 ст. 3 УК РФ. В силу последнего и определяется значимость указанного положения. Чтобы точно выстроить логическую модель принципа законности необходимо установить соотношение между понятиями “преступность деяния”, “наказуемость деяния”, “уголовно-правовые последствия деяния” и, соответственно, определить понятие аналогии не вообще, а в контексте предписания ст. 3 УК РФ.

В части 2 ст. 3 УК РФ установлен запрет на применение уголовного закона по аналогии. В теории же уголовного права различают два вида аналогии ( аналогию Особенной части и аналогию Общей части. Поэтому возникает вопрос. Всякая аналогия запрещена или в законе содержатся специальные указания на этот счет?

Согласно ст. 3 УК РФ запрещенной признается аналогия, сопряженная с преодолением неполноты предписаний, определяющих прежде всего преступность и наказуемость деяний. Объявить деяние преступным значит указать в уголовном законе норму, диспозиция которой содержит соответствующий состав преступления, т.е. преступность деяния связана прежде всего с нормами Особенной части. 

Представляющим известную трудность видится решение вопроса о понятии “наказуемость деяния”. Данное понятие можно определить в узком и в широком смысле. Согласно первому признак “наказуемость” означает свойство конструкции уголовного закона, а точнее наличие санкции, устанавливающей перечень видов  и пределы наказаний, а потому полностью перекрывается понятием “преступность деяния”. Просчет законодателя, при котором он объявил деяние преступным, но “забыл” установить за него наказание, практически невозможен.

Однако понятие “наказуемость деяния” можно толковать и в широком смысле, т. е. включать в него не только наличие санкции, но и всю систему уголовно-правовых предписаний, связанных с наказанием. В этом случае исследуемое понятие уже не является избыточным, а приобретает определяющее значение. Но тогда, если в системе наказуемости обнаружится сбой, закон неприменим. В частности, до принятия соответствующего Федерального закона 25 июля 1998 года
 нельзя было применять УК к случаям совершения лицом совокупности преступлений, среди которых есть преступления небольшой тяжести, а также хотя бы одно преступление средней тяжести, тяжкое или особой тяжести, так как для такой совокупности преступлений отсутствовало правило назначения наказания. Ситуация выглядит абсурдом. Совершены общественно опасные деяния, каждое из которых по отдельности обладает признаком наказуемости, а закон применить нельзя.

Следовательно, понятие “наказуемость деяния” следует понимать в узком смысле, хотя это и означает его частичную избыточность при определении принципа законности УК.

Такая же ситуация складывается с определением других уголовно-правовых последствий совершения деяний, запрещенных уголовным законом. В силу этого можно сделать общий вывод о возможности применения УК по аналогии. В статье 3 УК РФ предусмотрен запрет применения уголовного закона при наличии в нем неполноты, сопряженной с определением преступности деяния. Последнее означает, что при правоприменении абсолютно непреодолимыми являются пробелы Особенной части, а также пробелы Общей части, сопряженные с установлением признаков состава преступления. Запрета на преодоление остальных пробелов уголовного закона нет
. Поэтому в ряде случаев аналогия Общей части допустима. Более того, она является одним из системосохраняющих элементов уголовного законодательства
.

Второй немаловажной составляющей принципа законности является требование формулирования уголовно-правовых норм таким образом, чтобы исключить неопределенность при установлении мер государственного принуждения. Так, перечень обязанностей, которые могут быть возложены на виновного в совершении преступления, по-видимому, не может быть открытым, поскольку будет иметь место легально закрепленная аналогия уголовного закона. Данное требование к сожалению в действующем законодательстве соблюдается не всегда. Подробнее мы рассмотрим этот вопрос при исследовании принудительных мер воспитательного воздействия, условного осуждения, условно-досрочного освобождения от отбывания наказания.

6. Формально-логическая конструкция следующего принципа УК, предусмотренного в ст. 4 УК РФ, достаточно проста. Принцип равенства граждан перед законом содержит два требования. Одно из них обращено к законодателю (закон не должен разделять лиц, совершивших преступления, по каким-либо признакам), другое ( к правоприменителю (недопустимо применять закон в зависимости от обстоятельств, перечисленных в ст. 4 УК РФ). 

Однако толкование анализируемого принципа вызывает определенную трудность. Прежде всего, это связано с установлением содержания понятия “равенство лиц, совершивших преступления”. 

Сразу же необходимо отметить, что данный принцип не противоречит теории специального субъекта, хотя отдельные авторы не разделяют эту позицию
. Согласно смыслу ст. 4 УК РФ в законе могут быть предусмотрены различные уголовно-правовые последствия совершения тождественных по объективным признакам, но различающихся по признакам субъекта деяний. Принцип равенства сформулирован таким образом, что устанавливает требования равной ответственности лиц, совершивших преступления (равенство “начинается” с момента совершения преступления). Поэтому выделение признаков (смягчающих или отягчающих ответственность), которые меняют результат квалификации, не противоречит принципу равенства в том виде, в котором он сформулирован в УК РФ.

По иному дело обстоит с возможностью закрепления в УК неравенства уголовно-правовых последствий преступления. Действующая редакция ст. 4 УК РФ не совсем удачна (что уже не раз отмечалось
), поскольку допускает неоднозначную интерпретацию. Так, предписание “лица, совершившие преступления, ... подлежат уголовной ответственности независимо от пола, расы...” можно понимать двояко. Либо данная норма не содержит требования к конструкции УК РФ, и тогда она не является собственно принципом УК. Либо в ст. 4 УК РФ содержится помимо первого условия требование к конструкции предписаний, определяющих уголовно-правовые последствия совершения преступлений. В последнем случае весьма проблематичным видится, например, включение в УК РФ предписаний об отсрочке отбывания наказания беременным женщинам и женщинам, имеющим малолетних детей (ст. 82 УК РФ), так как здесь регламентация уголовной ответственности увязывается с полом субъекта преступления. По тем же соображениям трудно признать и правомерность норм, устанавливающих иммунитеты отдельных лиц, обладающих соответствующим правовым статусом. Иммунитет в логическом аспекте представляет собой исключение из принципа равенства, а потому формулировка последнего нуждается в специальной оговорке
.

Таким образом, принцип равенства, если его сохранять в законе,  необходимо надлежащим образом отредактировать
, поскольку он частично воспроизводит известные положения Конституции РФ и дублирует другие установления закона, а также делает невозможным применение отдельных предписаний УК РФ
. Повторимся, что данный вывод касается исключительно формально-логической стороны проблемы. Вопрос о том, насколько обоснованным выглядит включение в текст УК РФ указанного принципа в содержательном аспекте, здесь не поднимается.

7. Согласно ст. 5 УК РФ  лицо подлежит уголовной ответственности только за те общественно опасные действия (бездействие) и наступившие общественно опасные последствия, в отношении которых установлена его вина. Этот принцип полностью воспроизводится в ст. 14 УК РФ (Преступлением признается виновно совершенное общественно опасное деяния, запрещенное настоящим Кодексом под угрозой наказания). Поэтому наличие данной нормы в УК обусловлено соображениями исключительно содержательного характера. Законодатель на уровне принципов УК, с одной стороны, предусмотрел требование к конструированию уголовно-правовых предписаний, а с другой – еще раз обратил внимание на запрет объективного вменения
.

8. Наиболее неоднозначно воспринимаемым в теории и на практике является предусмотренный в ст. 6 УК РФ принцип справедливости УК, аккумулирующий в себе другие принципы
. Если ч. 1 ст. 6 УК РФ не вызывает разночтений, то о ч. 2 ст. 6 УК РФ этого сказать нельзя. Согласно ч. 2 ст. 6 УК РФ никто не может нести уголовную ответственность дважды за одно и то же преступление. Вопрос заключается в том, следует ли из запрета два раза привлекать лицо к уголовной ответственности за одно и то же преступление запрет определенных вариантов квалификации содеянного? Последнее касается прежде всего предписаний института множественности преступлений. Одни авторы считают, например, что “совокупность преступлений не исключает неоднократности” и, таким образом, принцип справедливости не распространяется свои требования на правила уголовно-правовой оценки содеянного, другие же придерживаются противоположной позиции.

Ответ на поставленный вопрос, на наш взгляд, должен быть положительным. Речь идет о принципе УК, а не о требовании процессуального характера. Конструкция уголовного закона должна отвечать требованиям предписания, установленного в ч. 2 ст. 6 УК РФ.  А именно нормы Особенной части и правила уголовно-правовой квалификации деяния должны строится таким образом, чтобы исключать двойной учет преступлений на всех этапах применения уголовно-правовых норм, особенно если это усугубляет положение лица, совершившего преступление. Если же предписание ч. 2 ст. 6 УК РФ понимать только как требование, исключительно относящееся к решению вопросов о возможности повторного привлечения лица к уголовной ответственности, то правы авторы, утверждающие, что “совокупность не исключает неоднократности”, но тогда речь идет не о принципе УК, а о предписании иного вида.

Несмотря на достаточно простую в формально-логическом отношении конструкцию принципа справедливости его грамматическое толкование сопряжено с большими трудностями. В первую очередь это связано с интерпретацией фундаментальных понятий теории уголовного права таких как “уголовная ответственность”, “общественная опасность”. 

В части 1 ст. 6 УК РФ провозглашено, что наказание и иные меры уголовно-правового характера, применяемые к лицу, совершившему преступление, должны быть справедливыми, то есть соответствовать характеру и степени общественной опасности преступления, обстоятельствам его совершения и личности виновного. Наказание и иные меры уголовно-правового характера могут быть справедливыми только в том случае, если требование справедливости выдержано уже при установлении уголовно-правовых норм. Одним из основополагающих условий справедливости является принцип, согласно которому за более “опасное” преступление должно быть предусмотрено более строгое наказание. Формальным выражением данного принципа следует считать закон, который соответствует требованиям соподчиненности санкций.

9. Принцип гуманизма, определенный в ст. 7 УК РФ, выдвигает по крайней мере два требования. Первое: “Уголовное законодательство Российской Федерации обеспечивает безопасность человека” (ч. 1 ст. 7 УК РФ) ( обращено исключительно к законодателю. Второе: “Наказание и иные меры уголовно-правового характера, применяемые к лицу, совершившему преступление, не могут иметь своей целью причинение физических страданий или унижение человечества достоинства” имеет два адресата. Следует отметить, что принцип гуманизма устанавливает требование к конструированию предписаний, регламентирующих институт наказания и иных последствий уголовно-правового характера. Прежде всего, это относится к системе наказаний, точнее к установлению того или иного вида наказания, а также к определению максимальных сроков и размеров наказаний. Кроме того, норма, предусмотренная в ст. 7 УК РФ, устанавливает и требования к предписаниям уголовно-исполнительного права, поскольку реализация принципа гуманизма не может иметь места без реализации уголовно-исполнительных установлений.

10. Последняя статья первой главы УК РФ “Основание уголовной ответственности” в содержательном аспекте усиливает предписание принципа законности, определяя необходимый и достаточный набор условий привлечения лица к уголовной ответственности. Таковой согласно действующему законодательству состоит из двух условий: фактического (совершение деяния) и юридического (наличие в этом деянии всех признаков состава преступления). Как видно здесь ничего не сказано о признаке наказуемости, а потому наши рассуждения при толковании понятия аналогии, определенного в принципе законности, были правильны. Иначе в ст. 8 УК РФ определено всего лишь необходимое (т. е. одно из обязательных) условие уголовной ответственности. С последним вряд ли можно согласиться по тем соображениям, что назвать одно из необходимых требований равносильно тому, что ничего не сказать в юридическом плане. В этом случае ст. 8 УК РФ нуждается по крайней мере в дополнении.

11. Таким образом, можно сделать ряд выводов относительно роли предписаний главы 1 УК РФ в уголовном законе как формально- логической системе.

Во-первых, название главы “Задачи и принципы Уголовного кодекса Российской Федерации” свидетельствует о том, что в ней содержатся нормы, устанавливающие “правила игры” не только для правоприменителя, но и для законодателя. В противном случае название главы не соответствует ее содержанию.

Во-вторых, задачи и принципы УК РФ в иерархии уголовно-правовых установлений находятся выше остальных норм уголовного закона. Поэтому если иные предписания вступают с ними в противоречие, то должны действовать положения главы 1 УК РФ.

В-третьих, поскольку глава 1 УК РФ состоит из специфичных норм, то следует пересмотреть в отдельных случаях редакцию ст. 1-8 УК РФ, а также рассмотреть вопрос о целесообразности установления некоторых предписаний на уровне задач и принципов УК.

В-четвертых, положения, содержащиеся в ст. 1-8 УК РФ, несут в себе системосохраняющие начала уголовного законодательства. Более того, основная часть коллизионных и пробельных правил системы уголовного закона предусмотрена именно в принципах УК.

И, наконец, сами нормы, закрепленные в главе 1 УК РФ, должны находится в определенном отношении “подчиненности” друг с другом. Это позволит избежать противоречий в самом блоке предписаний, призванных преодолевать такие неудобства при правоприменении, если они допущены законодателем.



1. 4. Обеспечение логической корректности системы уголовно-правовых предписаний при их конструировании 

Системность, являясь одним из основных свойств совокупности правовых установлений, предполагает наличие определенных зависимостей между отдельными структурными составляющими законодательства, а также отсутствие элементов некорректного определения предписаний. Последнее условие является важнейшим требованием, которое должно соблюдаться законодателем при проведении законопроектных работ, и, кроме того, необходимым обстоятельством реализации права и, в частности, толкования закона. Уголовно-правовая норма, не нашедшая надлежащего выражения в тексте УК, не может быть признана таковой в силу формальной определенности права
. А потому вопросы корректного установления предписаний уголовного закона имеют приоритетное значение для правотворчества. 

Недопущение нарушений законов формальной логики при конструировании уголовного закона  не является самоцелью законотворчества или прихотью исследователей. Непротиворечивость и полнота закона необходимы для толкования. Именно оно нуждается в семантической корректности текста нормативного акта, так как составляет неотъемлемую часть правоприменения
.

Трудности толкования уголовного закона, как правило, сопряжены с несовершенством его конструкций. Последнее может обусловливаться недостатками законодательной техники, на что в первую очередь обращают внимание, но бывает, что причины несовершенства лежат намного глубже, а именно: в теоретических просчетах, в изменившихся общественных отношениях. Средствами законодательной техники в содержательной части закона при его экспертизе можно найти лишь изъяны. Устранение этих изъянов должно осуществляться на более ранней стадии правотворчества ( при выработке решения относительно смысла производимых в законе изменений. В противном случае в тексте будет отражен содержательный просчет.

Законотворческий процесс ( это изменение и дополнение уже существующей системы права. А потому, прежде чем переложить норму в текст закона, законодатель обязан сформулировать ее таким образом, чтобы она вписалась в действующую систему и имела именно тот смысл, который он предполагал. Общий алгоритм данного этапа правотворчества приблизительно таков:

1)  определение исчерпывающей совокупности признаков устанавливаемой нормы;

2)  выяснение места указанной совокупности признаков путем толкования действующего закона;

3)  изменение, отмена или дополнение уже существующих норм, исходя из принципов: непротиворечивости, полноты описания, грамматической определенности;

4)  собственно формулирование и включение в систему новой нормы.

Именно по этой схеме работает законодатель при воплощении своей воли в текст закона. И если согласится с точкой зрения, что “законодательная техника ( это методические приемы работы над текстом проекта нормативного акта, правила его составления и оформления”
, то тогда приведенный алгоритм является программой, воплощающей в себе требования законодательной техники в части обеспечения семантической  корректности (в том числе и полноты и непротиворечивости) готовящегося нормативного акта.

Технологической необходимостью рассматриваемого алгоритма является уяснение уголовного закона, без которого невозможно надлежащим образом произвести изменения в системе норм. Путем толкования законодатель исследует имеющуюся систему уголовно-правовых предписаний для того, чтобы произвести желаемые изменения.

Другой немаловажный аспект использования приемов и средств толкования при проведении законопроектных работ ( это экспертиза устанавливаемой правовой нормы, проверка  тождества воли законодателя и смысла, который будет придан закону, если произвести в нем соответствующие изменения. Законодатель, формулируя текст новой нормы, должен ставить себя на место интерпретатора и осуществлять уяснение. Данную операцию нельзя назвать толкованием.  Толкование ( это уяснение смысла закона; экспертиза ( проверка тождества между смыслом устанавливаемой (желаемой) нормы и той, которая будет отражена в тексте закона, при условии ее включения в контекст других нормативных предписаний. Необходимой составляющей экспертизы является уяснение смысла законопроекта, а потому при экспертизе и толковании используются одни и те же способы достижения результата.

Достаточно большая часть как недостатков законодательной техники, так и содержательных просчетов приходится на несовершенства формально-логического характера. А потому исследование природы образования таких “неудобств”, создание алгоритма законотворческой деятельности, позволяющего избежать в тексте закона формально-логических изъянов, перевод законопроектных работ на технологическую основу в части обеспечения полноты и непротиворечивости уголовного закона сегодня являются весьма актуальными.

Формально-логическая экспертиза законопроекта, в результате которой устанавливается отсутствие в последнем неполноты и противоречий, является одним из элементов обеспечения корректности текста уголовного закона. Семантическая экспертиза норм, институтов и в целом уголовного закона является неотъемлемой частью нормотворчества. Один из основных инструментов для подобного рода экспертизы ( аппарат математической логики. Именно с его помощью могут быть установлены логические формулы отдельных норм, институтов уголовного  закона, соотношения и логические связи между его понятиями. 

Получив формально-логический критерий корректности уголовного закона, можно перейти к выработке алгоритмов законотворческой работы (алгоритмов формально-логической экспертизы), целью которых было бы недопущение противоречий и неполноты УК. Построение данных алгоритмов определяется видом логического дефекта, который будет отыскиваться при их помощи. 

Формально-логические основания конструирования уголовного закона

Первый вид логического изъяна текста УК ( неполнота (логическая “дырка”), критерий которой определяется двумя условиями: 1) существует предписание, предполагающее принятие решения; 2) отсутствует правило, в соответствии с которым должно приниматься данное решение. 

При помощи первого условия отграничивается действительная неполнота от мнимой. Если заключение о необходимости дополнительного предписания не основано на норме закона, то в этом случае речь идет о мнимой неполноте. Второе же условие определяет собственно логическую “пустоту”. 

Таким образом, алгоритм логической экспертизы с целью обнаружения логических пустот  предполагает два этапа: 1) установление тех предписаний, которые содержат требования необходимости других установлений, предполагающих принятие конкретных решений, 2) проверку наличия норм, регламентирующих данные решения.

С целью облегчения анализа закона для отыскания неполноты необходимо выделить фрагменты системы уголовно-правовых предписаний, где “пустота” невозможна.

Для этого формально-логическую конструкцию уголовного закона условно можно представить в виде совокупности нескольких блоков:

1) предписания, устанавливающие требования к содержанию и форме самого закона. Сюда относятся правила системосохраняющего механизма, часть из которых предусмотрена в главе 1 УК РФ (задачи и принципы УК РФ) и ряд других положений;

2) нормы, регламентирующие действие уголовного закона во времени и пространстве;

3) собственно запреты, устанавливающие преступность деяния (данные положения по большей части определены в диспозициях статей Особенной части УК РФ);

4)  установления, в которых определяются последствия совершения запрещенного уголовным законом деяния. 

Предписания первого блока определяют “правила игры”, которые должны соблюдаться при конструировании всех уголовно-правовых норм. При правоприменении они по большей части выполняют функции контролера состоятельности конкретных предписаний уголовного закона. Анализ действующего УК показывает, что наличие норм, устанавливающих необходимые требования к содержанию и форме самого закона с целью его стабильного применения, не обусловлено иными предписаниями. А потому неполнота в этой части подсистемы закона невозможна. И, следовательно, здесь логические пустоты искать нет смысла
. 

Выделение второго блока сопряжено с тем, что правила, регламентирующие действие уголовного закона во времени и пространстве, логически во многом независимы от остальных, но, самое главное, они предполагают принятие самостоятельного правоприменительного решения. Данные предписания определяют возможность применения закона без правовой оценки собственно деяния. А потому отсутствие правила, в соответствии с которым должны разграничиваться случаи, когда УК подлежит применению, а когда нет ( может свидетельствовать о логической неполноте закона.

Нормы третьего блока определяют преступность деяния. При их помощи содеянное квалифицируется как конкретное преступление. Поскольку данные предписания в уголовном законе как формально-логической системе являются первичным звеном (в силу этого их неполнота непреодолима), то в третьем блоке логические пустоты отыскивать не следует. Здесь отсутствует первое условие критерия неполноты УК. 

Специфический вид неполноты сопряжен с наличием в тексте уголовного закона нормы, которая содержит ссылку на несуществующее установление иной отраслевой принадлежности. Наиболее показательна в этом смысле ч. 2 ст. 328 УК РФ: ”Уклонение от прохождения альтернативной гражданской службы  лиц, освобожденных от военной службы”. В связи с тем, что данная норма была принята на перспективу развития законодательной базы, то пока не был принят и не вступил в силу закон об альтернативной гражданской службе ( применить данную норму не представлялось возможным, так как не существовало совокупности признаков, определявших альтернативную гражданскую службу. Появление таких “ситуаций” в тексте закона связано либо с принятием норм, которые отсылают к еще несуществующим предписаниям других отраслей (как в приведенном примере), либо с отменой действия норм, к которым отсылает уголовный закон. Такое положение в нашем примере может привести либо к безусловному применению ч. 1 ст. 328 УК, либо позволяет по инерции применять старый закон
. Алгоритм же выявления в тексте закона неполноты, связанной со ссылками на несуществующие нормы, достаточно прост. Необходимо найти соответствующее предписание.

Четвертый блок имеет довольно сложную структуру. В него включены: санкции; нормы об освобождении от уголовной ответственности и от наказания; система наказуемости преступлений; предписания, регулирующие применение принудительных мер воспитательного воздействия и принудительных мер медицинского характера и т.д. Данный фрагмент предписаний можно разделить на несколько в зависимости от конкретных решений, которые ими регламентируются. Однако в целях компактного изложения материала мы ограничились вышеуказанной формулой.

Следует отметить, что не во всех “подразделениях” последнего блока возможна неполнота. Так, не может быть неполноты в перечне оснований освобождения от уголовной ответственности или от наказания. Вместе с тем логические “дырки” возможны в нормах, регламентирующих реализацию этих оснований. 

Например, в соответствии со ст. 80 УК РФ лицу, отбывающему лишение свободы за преступление небольшой или средней тяжести, суд с учетом его поведения в период отбывания наказания может заменить оставшуюся не отбытой часть наказания более мягким видом наказания после фактического отбытия осужденным не менее одной трети срока наказания. При замене неотбытой части наказания суд может избрать любой более мягкий вид наказания в соответствии с видами наказаний, указанными в статье 44 УК РФ, в пределах, предусмотренных УК РФ для каждого вида наказания. Поэтому возникает вопрос. Если лишение свободы можно заменить на любой другой более мягкий вид наказания, то в каких пределах его можно заменить, например, штрафом?  УК РФ не содержит на этот счет «рекомендаций», что свидетельствует о его неполноте.

Таким образом, из общего пространства нормативных предписаний для экспертизы УК с целью установления его полноты необходимо проверить отсутствие логических “пустот” только в двух выделенных нами блоках. Это связано с тем обстоятельством, что собственно запреты и правила системосохраняющего механизма являются первичными в логической цепочке принятия решений. Решение об их необходимости имеет не логическую, а политическую природу.

Второй вид нарушения законов формальной логики ( противоречие, которое заключается в том, что одному сочетанию признаков соответствует два и более равно необходимых для применения, но взаимоисключающих друг друга правила. В отличие от неполноты противоречие возможно во всех четырех выделенных нами блоках конструкции уголовного закона.

Отыскание в законопроекте ситуаций, предполагающих одновременное принятие исключающих друг друга решений осуществляется в два этапа. Первый заключается в группировании предписаний в зависимости от того, определяют ли они последствия принятия одного и того же решения. Например, в ст. 69 УК РФ установлены нормы, регламентирующие назначение наказание по совокупности преступлений, а потому данные предписания не должны противоречить друг другу. Второй этап состоит из проверки на непротиворечивость выделенных предписаний. Таким образом, вначале из общей массы норм выделяются, те которые могут содержать противоречие и затем осуществляется проверка их  непротиворечивости.

Предписания, регламентирующие принятие определенного правоприменительного решения, как правило объединяются законодателем в институты. Так, например, в уголовном законе принято различать институты множественности преступлений, вины, назначения наказания, освобождения от уголовной ответственности и т. д. Поскольку противоречия зачастую порождаются именно нормами одного института, имеет смысл рассмотреть алгоритм отражения в тексте закона данных предписаний с целью установления типичных формально-логических просчетов законодателя. Технология изложения институтов уголовного закона в части обеспечения полноты и непротиворечивости должна соответствовать следующим правилам. Во-первых, необходимо выделить первичные признаки закона (в нашем случае института). Затем ( объединить данные признаки в юридические значимые  сочетания. Каждый признак юридически значим не сам по себе, а в определенном сочетании с другими. Например, в институте вины признак осознания общественно опасного характера своего деяния является юридически значимым, но без учета признаков предвидения и волевого момента психического отношения субъекта к совершаемому деянию он юридически ничтожен. Наконец, необходимо собственно установить правило  при наличии того или иного сочетания данных признаков. 

Если существует хоть одно сочетание переменных, которому соответствует два и более взаимоисключающих правила, то имеет место логическое противоречие. Наибольшая вероятность появления противоречия существует при изложении альтернативных правил. Именно такая ситуация получилась при конструировании норм, содержащихся в ст. 16 и 17 УК РФ.

Если какому-то сочетанию признаков не поставлено в соответствие ни одного правила, необходимость которого следует из иного нормативного установления, то имеет место неполное описание (логическая дырка). Данная ситуация обычно складывается, когда законодатель, использует прием, при котором сначала описываются правила принятия решения, а затем им в соответствие ставятся сочетания признаков. Так, установив правила действия уголовного закона в пространстве, законодатель не учел некоторого сочетания признаков, которое может иметь место в действительности.

В связи с этим целесообразно использовать при конструировании уголовно-правовых предписаний два приема. Во-первых, группирование норм, регламентирующих принятие одного правоприменительного решения. Такая структуризация закона, с одной стороны, облегчает законодателю решение задачи корректного установления предписаний, поскольку анализируемые нормы сосредоточены в одном месте. А с другой ( значительно упрощает толкование закона при его применении. В УК РФ данное требование в основном выдерживается. УК разделен на Общую и Особенную части именно по этому принципу. В большинстве случаев он соблюдается и при определении последовательности расположения предписаний Общей части уголовного закона. Однако такое деление имеет место не всегда. В ряде случаев группирование норм по данному принципу технически затруднено, поскольку некоторые нормы содержат правила, относящиеся к различным институтам. Иногда исключение из данного принципа обусловлены соображениями содержательного характера. 

Во-вторых, предписания, образующие один институт следует конструировать таким образом, чтобы минимизировать возможность появления неполноты и противоречий. Так, если институт содержит много альтернативных правил, то высока вероятность противоречия. В этой ситуации предпочтительно применять прием изложения норм в соотношении общая-специальная. При таком изложении закона, из двух альтернативных правил, поставленных в соответствие одному и тому же сочетанию признаков, применять следует последнее. И, наоборот. Если законодательная конструкция предполагает большое количество сочетаний, каждому из которых необходимо поставить в соответствие правило, то имеет смысл использовать прием дополнения. Согласно данному приему устанавливается правило, которое подлежит применению во всех случаях, непосредственно не определенных законодателем, но тем не менее требующих правоприменительного решения. Это правило дополняет сочетания до «полного множества сочетаний». 

Например, в ст. 58 УК РФ, регламентирующей назначение вида исправительного учреждения осужденным к лишению свободы, каждой выделенной законодателем категории осужденных поставлен в соответствие вид исправительного учреждения. При этом не учтены отдельные категории осужденных. Здесь предпочтительно было использовать конструкцию дополнения, предусмотренную в ст. 74 УИК РФ и исключающую неполноту. При конструировании норм по принципу дополнения вначале каждому сочетанию признаков ставится в соответствие альтернативное правило, а затем предусматривается положение, которое подлежит применению во всех остальных случаях, которые не подпадают под перечисленные сочетания признаков. Так, в ч. 4 ст. 74 УИК РФ предусмотрено: «В исправительных колониях общего режима отбывают наказание осужденные мужчины, кроме перечисленных в частях пятой, шестой и седьмой настоящей статьи, а также осужденные женщины, кроме перечисленных в части пятой настоящей статьи». Здесь использован технико-юридический прием дополнения, позволивший избежать неполноты закона. При таком подходе к формулирования предписаний каждой категории осужденных поставлен в соответствие вид исправительного учреждения
. 

Формализация уголовно-правовых предписаний

Операции собственно проверки отсутствия противоречий и неполноты конкретной системы предписаний легко программируемы, а потому вполне резонно поставить вопрос о компьютеризации формально-логической экспертизы УК. Поскольку речь идет о специфической деятельности ( анализе формально-логической конструкции проекта уголовного закона, а объем данных для анализа достаточно велик, то здесь представляется целесообразным использование средств компьютерной техники. 

Применение достижений точных наук в области правовых исследований, юридической практики еще в конце 50-х начале 60-х годов двадцатого столетия стало одной из наиболее привлекательных идей для значительного числа ученых-правоведов. Изучение юристами кибернетики показало, что она открывает реальные перспективы более рационального решения ряда задач правовых наук. Уже в 1959 году при Президиуме АН СССР в г. Ленинграде была организована секция “Кибернетика и право” во главе с Д. А. Керимовым. В 1960 г. московские юристы организовали две комиссии: одну ( по использованию кибернетики в праве, вторую ( в криминалистике. Первая публикация о возможности использования знаний кибернетики в праве появилась в том же 1960 г
. 

Пик исследований по данной проблеме пришелся на конец 60-х начало 70-х годов двадцатого столетия. В 1963 году вышла книга чешского ученого В. Кнаппа “О возможности использования кибернетических методов в праве” и опубликована на русском языке в 1965 г., в 1965 и 1967 гг. вышли в свет специальные сборники АН Наук СССР “Правовая кибернетика” и “Вопросы кибернетики и право”, в 1977 году ( “Основы применения кибернетики в правоведении”. Однако в последующем внимание к рассматриваемой теме ослабло.

Из всех направлений использования кибернетики в праве, нас интересует, в первую очередь, моделирование процессов применения правовых норм, заключающееся в разработке его алгоритмов и информационном кибернетическом обеспечении данного процесса, а также компьютеризация законотворчества, в части обеспечения семантической корректности законодательства.

При помощи искусственного интеллекта в области уголовного права можно решать прежде всего вопросы квалификации преступлений. В этих целях В. Н. Кудрявцевым была предложена логическая программа (алгоритм) квалификации отдельных видов преступлений
. 

С тех пор проблемам алгоритмизации процесса квалификации в специальной литературе уделено значительное внимание. Построение данных алгоритмов предполагает установление строго фиксированной последовательности вопросов, на которые должен ответить правоприменитель, чтобы квалифицировать преступление. Эти алгоритмы строятся на основе положений уголовного закона, формализованных в логико-математическую конструкцию
. 

Главная трудность на пути применения математических алгоритмов при анализе нормативно-правовых актов ( это формализация
 их положений  средствами математической логики (или дискретной математики). Именно формализация считается наиболее уязвимым местом практически любого моделирования. Если при моделировании физических или химических процессов заранее определяется допустимая погрешность исследования, то для моделирования правовых явлений эта погрешность нулевая. 

Хотя закон и выражен посредством в известной мере формализованной системы (текст), что позволяет говорить о формальной определенности права
, однако уровень формализации и система знаков, в которой он выражен, не позволяют без промежуточных преобразований (дополнительной формализации) осуществить идею алгоритмизации применения и конструирования УК, и в конечном счете использования ЭВМ в правотворческой и правоприменительной деятельности
.

Прежде чем вести речь об алгоритме будь-то квалификации или логической экспертизы, необходимо определить правила формализации, при помощи которых осуществляется переход от содержательной (юридической) к идеальной логико-математической модели изучаемых норм, институтов и т. д. 

Рассмотрим правила формализации на примере института действия уголовного закона в пространстве по УК РФ (ст. 11, 12 УК РФ): 

1) Выделение всех признаков, имеющих определяющее значение для принятия решения, то есть таких, наличие или отсутствие которых является необходимым условием выполнения хотя бы одного состояния исследуемого законоположения. Это выделение производится при помощи грамматического толкования.

Для института действия УК РФ это: территория РФ; территория иностранных государств; открытое воздушное или водное пространство вне пределов РФ; территория военных российских кораблей; территория кораблей и воздушных судов, приписанных к портам РФ; вопросы гражданства; постоянного проживания на территории РФ; статус лиц, совершивших преступление.

Здесь необходимо сказать о том, что формализация может быть успешной только при корректном грамматическом конструировании предписаний, которое позволяет идентифицировать первичные признаки и в последствии «увязать» их в логическую формулу. Иногда законодателем допускаются отдельные неточности в формулировании уголовно-правовых норм, что приводит к проблемам установления их логической конструкции. Например, в ч. 1 ст. 73 УК РФ предусмотрено: «Если, назначив исправительные работы, ограничение по военной службе, ограничение свободы, содержание в дисциплинарной воинской части или лишение свободы, суд придет к выводу о возможности исправления осужденного без отбывания наказания, он постановляет считать назначенное наказание условным». При применении данного предписания на практике возник вопрос относительно возможности назначения условного наказания в том случае, когда помимо перечисленных в ч. 1 ст. 73 УК РФ видов наказаний суд назначает еще и дополнительное наказание. С одной стороны, в норме идет речь об условном наказании в целом назначенном виновному. А с другой – вроде как условным можно считать только наказание определенных видов. Получается грамматическая неясность закона. При подборе терминов для формулирования предписаний необходимо подбирать их таким образом, чтобы исключалось их двусмысленное толкование.

Особое место занимает вопрос формализации оценочных признаков. Достаточно ли только выделить такой признак, или необходимо дополнительное его преобразование (детализация) и после этого возможна формализация, но уже детализированных признаков? В любом случае, детализация оценочного признака, наличие в деянии которого устанавливается актом “социальной экспертизы”, неоценочными признаками невозможна. Иначе он перестанет быть оценочным. В этом смысле можно говорить только об уровне детализации с помощью иных более конкретных оценочных признаков. Если оценочный признак определяется через иные признаки, более конкретизированные, то среди них найдется обязательно хотя бы один оценочный
. Поэтому реализация предположения о том, что “оценочные и другие переменные понятия потребуют создания программы гораздо более высокой степени сложности”
, представляется проблематичным.

Формализации оценочных признаков может предшествовать их детализация более конкретизированными признаками. Техническая же часть формализации одинакова как для оценочных так и неоценочных признаков. И первые, и вторые включаются в логические формулы по одной схеме.

2) Определение всех возможных сочетаний наличия признаков в деянии. Например, лицо не может быть одновременно лицом без гражданства и гражданином Российской Федерации. 

Для двух признаков число возможных сочетаний четыре ({00}, {01}, {10}, {11}). Но, как правило, не все они возможны в действительности. Если совершено преступление, то оно совершено либо на территории РФ, либо вне ее пределов. Один из этих признаков должен выполняться, сочетание (00) невозможно. 

Стоит отметить, что общее число сочетаний с ростом числа признаков растет по экспоненте, т. е. если число признаков равно n, то число возможных сочетаний данных признаков 2n. Среди теоретически возможных 2n сочетаний необходимо выбрать только реализуемые в действительности. Другими словами, необходимо убрать фиктивные, несуществующие сочетания, которые впоследствии могут ввести в заблуждение исследователя относительно полноты и непротиворечивости исследуемого законоположения. Перечисление всех возможных сочетаний занимает много места и за их очевидностью мы не будем этого делать.

3)  Определение множества правил, соответствующих выделенным сочетаниям признаков и предусматривающих принятие конкретных решений.

В случае со ст. 11 и 12 УК РФ таких положений два: закон имеет силу и закон не имеет силы, причем они альтернативного характера.

В результате выполнения указанных трех шагов должно получиться три множества: 1) множество выделенных признаков, 2) множество возможных сочетаний этих признаков; 3) множество правил, допустимых для каждого из возможных сочетаний. Этим и заканчивается момент формализации для одноступенчатой системы. 

После формализации мы отвлекаемся от содержательной стороны и оперируем только логико-математическими конструкциями. Признаки ( это переменные булевского типа. Сочетания признаков и множество правил  ( булевские вектора размерностей равными числу признаков и числу правил соответственно.

Теперь определим на полученной формализованной модели те нарушения законов формальной логики, которые мы пытаемся обнаружить (неполнота, логическое противоречие). 

Неполнота описания (логическая “дырка”) связана с ситуацией, когда некоторому возможному сочетанию признаков в законе не ставится в соответствие ни одно правило, хотя по смыслу это необходимо. Для исключения данного нарушения необходимо проверить, чтобы каждому возможному сочетанию признаков соответствовало по крайней мере одно правило. Подобная проверка не составляет большого труда.

Логическое противоречие, состоит в том, что одному сочетанию признаков соответствует два и более равно необходимых правила. То, что это действительно противоречие вытекает из условия альтернативности наших правил. Если одному правилу может соответствовать несколько сочетаний признаков, то обратное неверно. Соответствие здесь носит несимметричный, однонаправленный характер. Нессимметричность вытекает из условия альтернативности правил и отсутствия данного условия для исходных признаков.

Таким образом, для предотвращения данных нарушений требований логической согласованности и нужен общий алгоритм, первая часть которого формализация и вторая собственно проверка полноты и отсутствия противоречий
.

Обозначенный выше алгоритм логической экспертизы, относится только к проверке внутренней полноты и непротиворечивости отдельного института. После проверки закона при помощи указанного алгоритма можно сделать заключение соблюдении законов формальной логики внутри института. Следующий этап на пути общей логико-математической экспертизы института ( экспертиза его внешней непротиворечивости и полноты. Ведь «внутренняя неколлизионность правового института не является гарантией исключения коллизий с другими и между другими институтами отрасли»
.

Например, институт действия уголовного закона в пространстве, имеет очень тесную связь с “объединениями” норм Общей части УК. В первую очередь, это институты действия УК во времени, множественности преступлений, исчисление сроков давности и т. д.

Рассмотрим две пары институтов на предмет установления их логической совместимости: 1) действие УК в пространстве и действие УК во времени; 2) действие УК в пространстве и рецидив преступлений.

В первом случае мы рассматриваем два института, которые расположены симметрично относительно предписания “УК имеет силу”. Так, если УК действует “в пространстве” и “во времени”, то “он имеет силу”. Обозначив А1-закон действует в пространстве, А2-закон действует во времени и В-закон имеет силу, получим, что В=А1(А2. Здесь институты расположены на одном уровне организации уголовного закона как формально-логической системы, т.е. существуют независимо друг от друга, никакой из них не зависит от другого. Таковыми являются также институты необходимой обороны (А1),  крайней необходимости (А2), причинения вреда при задержания лица, совершившего преступление (А3), физического или психического принуждения (А4), обоснованного риска (А5) и исполнения приказа или распоряжения (А6). Они образуют дизъюнктивную форму правила “преступность деяния исключена” (В): В=А1(А2(А3(А4(А5(А6.

Второй случай отличается от первого тем, что мы рассматриваем два института, которые находятся на разных уровнях организации системы. Кроме этого между ними есть частичная зависимость. Так, рецидив представим формулой, где одной из переменных является правило “действие УК в пространстве”. Согласно ч. 1 ст. 18 УК РФ рецидивом признается совершение умышленного преступления лицом, имеющим судимость за ранее совершенное умышленное преступление. Поэтому логическая формула рецидива представляет собой конъюнкцию “умышленного преступления” и “ наличия судимости за ранее совершенное умышленное преступление”. Логико-математическая конструкция данных институтов строится при помощи понятий “преступления” и “судимости”. Одной из переменных “преступления” является положение “УК имеет юридическую силу”, которое в свою очередь представимо через “УК действует в пространстве” и “УК действует во времени”. Для “судимости” законодатель не выделил признаков “судимость, полученная в РФ” и “судимость, полученная в иностранном государстве”, а для “преступления” деление по территории определено. Если относительно “преступления” вопросов не возникает, то о “судимости” такого не скажешь. Должна ли учитываться при рецидиве судимость, полученная в иностранном государстве?

Здесь хотелось бы отметить существенный пробел УК России. Новшество уголовного закона в отношении преступлений, совершенных на территории иностранных государств
, явно не продумано с позиций его взаимодействия с другими институтами УК. Можно поставить достаточно много вопросов относительно квалификации преступлений, совершенных на территории иностранного государства. Вот лишь некоторые из них: как должны исчисляться сроки давности за преступления, совершенные гражданами РФ в других государствах, каков порядок погашения судимостей и должна ли вообще учитываться судимость за преступление в другом государстве при условии отбытия наказания на территории того же государства и т. д. Некоторые вопросы урегулированы в межгосударственных договорах и международных актах. Но следует иметь в виду факт отсутствия соглашений с некоторыми государствами. Ряд подобных проблем, в частности, затрагивает Николаева З. А.
 Анализируя положение о юридической силе нового УК в пространстве, приходится констатировать, что вопросы соотношения данного института с другими недостаточно проработаны.

“Иностранная судимость” не определена в законе в качестве признака. Вместе с тем он необходим, так как выделение преступлений, совершенных на территории иностранных государств, требует и особой правовой оценки их последствий, как это разрешено, например, в ст. 8 УК Республики
. Отсутствие в законе правил, регламентирующих учет иностранной судимости ( это тот случай, когда необходимы дополнительные “разъяснения”, которые вправе дать только законодатель.

Таким образом, при формализации институтов уголовного закона к операции выделения признаков, а также их сочетаний добавляется определение промежуточных (связывающих) правил для данных институтов. Основным связывающим звеном уголовного закона как формально-логической системы бесспорно является понятие преступления
. На него замыкаются все статьи Особенной части и подавляющее большинство институтов Общей части, причем как правило эти связи носят простой одноступенчатый характер. Во втором разделе УК, специально посвященном понятию преступления, законодатель определил (в контексте формально- логического устройства уголовного закона) его качественные составляющие общие для всех составов Особенной части.

В связи с тем, что некоторые признаки устанавливают связи со многими нормами уголовного закона, модель формализации, описанная для одного института, применительно ко всему уголовному закону будет выглядеть громоздко и неубедительно. 

Для формализации всего УК наиболее подходит инструментарий теории графов
. Вершины будут обозначать признаки и правила (в модели различия между ними нет, эти различия обозначатся только при интерпретации данной модели), а ребра отражать характер связей между ними. Причем ребрам приписывается кроме двух вершин еще три параметра
 характер связи между вершинами (необходимость ( “(“ или достаточность ( “(“) и значения самих признаков для данной связи (0 или 1). Кроме того пара вершин, определяющих отдельное ребро, упорядочена. Порядок обозначает направление связи. Так ребро (А, Б, (, 1, 1) означает, что наличие признака А необходимо для выполнения признака Б, а ребро (А, Б, (, 0, 1) отсутствие признака А, достаточно для выполнения признака Б.

Полученная в результате формализации модель должна в точности описывать логическую структуру закона (отдельного института или нормы).  Данное качество модели называется изоморфизмом. Его проверка осуществляется путем операции обратной формализации ( интерпретации. Если из полученной модели в точности выводятся исходные законоположения, то можно говорить об изоморфизме  модели и уголовного закона. С другой стороны, необходимо помнить, что в результате формализации, должна получиться модель, которая подходит для логико-математических исследований. Изоморфизм модели является необходимым условием формализации. Вместе с тем не имеет практического применения модель, которая не поддается анализу, хотя и легко интерпретируется. Поэтому кроме изоморфизма она должна быть идентичной некоторой модели, которые рассматриваются, например, в дискретной математике (или в нашем случае теорией графов). 

В результате формализации необходимо получить такую модель, которую впоследствии можно исследовать в рамках теории графов. Главный “барьер”, который реально встает на пути формализации, ( это получение “плохой” модели для решения конкретной задачи
. Для других задач она может оказаться и “хорошей”, а для той, которую необходимо решить, нет.

Необходимо отметить такое важное качество именно уголовного закона, как его достаточная подготовленность к формализации для логико-математического анализа и построения на основе формализации модели уголовного закона, в том числе и компьютерной. Нами было установлено что, в основании уголовно-правовых предписаний лежит логическая формула «если, то». Данное обстоятельство позволяет представлять формулировки уголовно-правовых предписаний в терминах дискретной математики. Именно это свойство позволяет программировать применение уголовного закона, в первую очередь квалификацию преступлений, для решения которой впервые использованы кибернетические методы в праве. 

В квалификации можно выделить две операции, принципиально различающиеся с точки зрения логики их осуществления. Первая ( оценка деяния на предмет наличия в нем определенных в уголовно-правовой норме признаков. Переложить в логические формулы данную операцию объективно невозможно в силу оценочного характера познания факта. 

После установления признаков, начинается собственно техническая процедура, которую во многом можно переложить на ЭВМ. Если имеются множество признаков деяния и множество составов, то отыскать тот единственный состав, который юридически идентичен установленному множеству признаков данного деяния является технической задачей. Главное условие этой операции ( непротиворечивость правил квалификации.

В свое время В. Н. Кудрявцев, предложив логическую программу квалификации преступлений, обратил внимание, что при ее построении дополнительным эффектом к основному ( более глубокому уяснению предмета доказывания по уголовному делу ( является возможность определения неполноты положений УК
. Оказывается, что способы и приемы построения алгоритмов квалификации преступлений и логической экспертизы (проверки с целью установления полноты и непротиворечивости) уголовного закона имеют много общего. Более того логическая программа квалификации может быть тем самым контрольным тестом, при помощи которого дается заключение о формально-логической корректности законодательства в части определения преступности деяния и установления правил уголовно-правовой оценки содеянного. 

Логические формы конструирования и применения уголовного закона одни и те же, в их основе лежат универсальные законы. Логическая экспертиза закона по сути представляет собой проверку интерпретируемости и реализуемости его положений. Законодатель при осуществлении данной процедуры, предполагая что имеет дело не с законопроектом, а с законом, мысленно ставит себя на место правоприменителя и проверяет наличие смысла и, соответственно, возможность реализации предписаний.

Поэтому логико-математическая модель уголовного закона может быть использована при решении не только законотворческих проблем, но и вопросов толкования уголовного закона, квалификации преступлений, определения возможных правовых последствий совершения запрещенного УК деяния, например определения вида и размера наказания за совершение конкретного преступления и т.д.

Средства и способы толкования на этапе законотворчества используются в том числе и для уяснения формально-логических взаимосвязей уголовного закона. Центральное место в этом процессе занимают вопросы логической экспертизы норм, институтов и в целом уголовного закона. 

Особенная часть УК РФ содержит свыше 250 статей, каждая из которых, как правило, включает в себя несколько частей. Количество логических связей между отдельными статьями хотя бы по формуле специальности норм уже на порядок выше. Поэтому при законопроектных имеет смысл работах использовать средства компьютерной техники в качестве элемента искусственного интеллекта, в частности, для проведения формально-логической экспертизы отдельных институтов проекта уголовного закона
. 

Перспективным в этом направлении представляется составление терминологических словарей и компьютерной модели закона
. Если первые будут обеспечивать единообразное использование терминов, составляя первооснову логической системы уголовного закона, то вторые необходимы для проверки логической корректности принимаемых законов. 

Правотворческий процесс в части обеспечения полноты и непротиворечивости законопроекта имеет смысл поставить на технологическую основу. Основным направлением совершенствования законотворческих работ может стать переход от законодательной техники ( к законодательной технологии.

Ранее нами были определены особенности просчетов логического характера в уголовном законе, основания их преодоления с позиций современной уголовно-правовой теории, предложены алгоритмы для их выявления, а также было показано, что просчеты законодателя обнаруживаются при толковании. Негативная роль логических дефектов закона заключается не только в том, что они порождают правовые пробелы и коллизии, но и в том, что они не всегда распознаются. Просчет иногда не отличим от смысла, который им выражен, и в этом самое большое “неудобство” несовершенства правил и приемов законодательной техники. В силу вероятной, хотя и достаточно редкой, нераспознаваемости просчетов применяются не нормы, которые желал установить законодатель, а нормы, которые выражены в тексте уголовного закона. Поэтому уровень законодательной техники формулирования норм прежде всего определяется недопущением нераспознаваемых просчетов.

«Компьютеризация» уголовного закона

Для минимизации просчетов логического и системно- грамматического характера может быть использован компьютерный вариант текста уголовного закона (условно назовем его компьютерной моделью уголовного закона) при помощи которого жестко фиксируются логические связей между понятиями, институтами уголовного закона и обеспечивается интерактивный (быстрый) доступ и анализ этих связей.

Создание компьютерной модели не в коей мере не преследует цели исключения юриста из правоприменительного процесса, а направлено на то, чтобы дать возможность законодателю, следователю, прокурору, судье, с одной стороны, более глубоко уяснить тонкости логической составляющей законотворчества, толкования, квалификации, а с другой ( “переложить” на компьютер наиболее трудоемкие и вместе с тем легко программируемые технические операции правотворческой и правоприменительной деятельности.

В основе действия любой компьютерной программы лежит принцип детерминированной машины Тьюринга (принцип абсолютного детерминизма). Его использование при фиксировании логических связей уголовного закона исключит ситуации неопределенности, облегчит анализ отдельных законоположений, позволит с математической точностью интерпретировать положения уголовного закона. Если эти связи программируются на ЭВМ, то перечисленные возможности можно осуществить в интерактивном режиме.

Создание компьютерной модели уголовного закона способствует более рациональному решению нескольких проблем: 1) жесткой фиксации логических связей уголовного закона и как следствие этого алгоритмизации процессов систематического толкования, квалификации преступлений, определения пределов наказания, наиболее мягкого закона; 2) интерактивного поиска информации относительно положений УК от контекстного до выполнения сложных запросов о возможной квалификации и толковании отдельных законоположений; 3) логико-математического анализа системы уголовного законодательства с целью установления его полноты и непротиворечивости
.

Компьютерная модель уголовного закона представляет собой компьютерную программу, которая:

1)  Включает текст уголовного закона,  специальный терминологический словарь для толкования терминов УК; тексты нормативных актов, на которые ссылается уголовный закон;

2)  Устанавливает взаимно однозначное соответствие, закрепленное программно  между:
2.1. терминами уголовного закона и терминами вышеназванного словаря,
2.2. нормами УК и нормами других нормативных актов, имеющих взаимные ссылки;

3)  Содержит логический каркас уголовного закона, который определяется: а) выделением признаков в тексте закона, б) классификацией и соответствующим ей кодированием признаков, в) объединением этих признаков в логические формулы;

4)  Определяет программированные функциональные ( программно- функциональные) связи между логическим каркасом и текстом уголовного закона;

5)  Предусматривает возможность выполнения запросов системно-грамматического и систематического толка относительно предписаний УК
.

Первый  элемент компьютерной модели ( содержание:

· текста уголовного закона, который хранится в специальной базе данных
, структурированной по разделам, главам, статьям, частям, пунктам. Впоследствии данная структуризация значительно облегчит работу с текстом и логическим каркасом закона;

· вспомогательной базы данных терминологического словаря. Словарь в этом смысле ничем не отличается от обычного, но каждому термину может быть поставлено в соответствие несколько значений, выбор которых будет осуществляться по специальной ссылке. Например, в ч. 1 ст. 272 УК РФ “расшифровку” должны получить термины: информация, машинный носитель, ЭВМ, система ЭВМ, сеть ЭВМ, доступ к компьютерной информации, уничтожение, модификация, блокирование, копирование. Те из них, которые не определены в соответствующих нормативных актах, должны содержаться в терминологическом словаре;

· дополнительной базы данных текстов нормативных актов, на которые ссылается уголовный закон. Причем в зависимости от предъявляемых требований они могут храниться как единое целое, так и по образцу текста уголовного закона. Так, для ч. 1 ст. 272 УК РФ такими нормативными актами являются Законы Российской Федерации “О правовой охране программ для электронных вычислительных машин и баз данных”, “Об авторском праве и смежных правах”, “Об информации, информатизации и защите информации”, “О связи”, “Об участии в международном информационном обмене” и др.

Второй элемент ( содержание фиксированных ссылок между :

· терминами уголовного закона и соответствующим ему значением в специальном словаре. Данное соответствие, как было уже отмечено, призвано решить проблему “один термин ( одно понятие”, так как каждому термину в тексте закона соответствует то или иное его значение, какое укажет законодатель,

· признаками, содержащимися в уголовном законе, и нормами других отраслей права, на которые ссылается уголовный закон. Это соответствие призвано значительно упростить толкование норм с бланкетными диспозициями, так как при помощи него в конечном итоге определяется их объем. Например, программой для ЭВМ в смысле признака объективной стороны состава преступления, предусмотренного ст. 273 УК РФ, Закон Российской Федерации “О правовой охране программ для электронных вычислительных машин и баз данных” признает “объективную форму представления данных и команд, предназначенных для функционирования ЭВМ и других компьютерных устройств с целью получения определенного результата а также подготовительные материалы, полученные в ходе ее разработки, и порождаемые ее аудиовизуальные отображения”
.

Логический каркас является центральным элементом компьютерной модели уголовного закона. В этом качестве может выступить модель, формализованная с помощью средств теории графов, в построении которой можно выделить три этапа: а) выделение первичных признаков в тексте уголовного закона, б) их классификация и соответствующее ей кодирование, в) объединение данных признаков в логические формулы. Это и определяет логическую конструкцию уголовного закона.

Следующим элементом модели является наличие  программированных функциональных связей двух видов:

1)  между структурными элементами логического каркаса и текстом уголовного закона,

2)  между отдельными структурными элементами самого каркаса.

Связи первого вида обеспечивают процессы перехода от текста к каркасу (формализация) и от каркаса к тексту (интерпретация). Их можно назвать переходными. Посредством их осуществляется переход от содержательной (юридической)  стороны дела к формализованной модели и наоборот.

Связи второго вида отражают логические зависимости текста закона в модели. Именно они и являются “фиксаторами” мысли, поскольку по ним выстраиваются логические формулы отдельных положений. Если связи первого вида составляют внешнюю сторону модели, то вторые определяют ее внутреннюю структуру.

Важной характеристикой этих связей является то, что они доступны для анализа программным способом
. Данная особенность логически следует из целевого назначения модели ( исследования текста уголовного закона при помощи кибернетических технологий. 

И, наконец, компьютерная модель делает возможным при помощи специальной программы, исходными данными которой  являются программно-функциональные связи, осуществление запросов определенного вида в интерактивном режиме, что позволит в конечном итоге облегчить решение задач толкования, квалификации преступлений и определения пределов наказания. Такая программа и указанные связи составляют сущность компьютерной модели.

Таким образом, компьютерная модель уголовного закона помимо его текста включает в себя его логический каркас и обеспечивает функционально-программный доступ как к тексту, так и к  логическим связям внутри него.

Двумя основными задачами законотворчества в части обеспечения точного отражения смысла устанавливаемых правовых норм в тексте закона являются: 1) разделение признаков на оценочные (юридическая оценка соответствующих им обстоятельств в большой степени зависит от правосознания правоприменителя) и неоценочные; 2) четкое определение логических связей (логической формулы) выделяемых признаков.

Решение первой задачи включает в себя два компонента: собственно юридический (выбор формы признака) и технический (умение подать выбранную форму признака в тексте закона). Вторая задача во многом носит технический характер и заключается в умении законодателя выразить нормы без логических "дырок" и противоречий. Вместе с тем именно на втором этапе сама норма, формулируемая законодателем, подвергается проверке с целью установления непротиворечивости ее другим предписаниям. Включение новой нормы в систему уголовного права определяет ее место среди уже установленных. Умение распознать нарушение законов формальной логики на этапе включения нормы в систему уголовно-правовых предписаний является фундаментальной задачей теории законотворчества. Ее решение в основном
 и определяет соотношение воли законодателя и текста закона. 

Именно при решении данных двух задач прежде всего и обозначается преимущество компьютерного варианта текста уголовного закона над обычным. Это предопределяется жесткой фиксацией логической схемы признаков отдельных понятий, норм, институтов с вытекающей невозможностью судебного усмотрения там, где оно не предусмотрено логической структурой закона, и необходимостью конкретизации отдельных моментов в случаях, когда законодателем намеренно использованы переменные характеристики. Компьютерный вариант текста, представляя собой собственно текст закона, “нанизанный” на логический каркас, более четко разграничивает интерпретацию оценочных и других признаков. И именно логический каркас является тем элементом, который не позволяет перейти грань буквального толкования там, где это не предусмотрено законодателем. 

Компьютерный вариант текста уголовного закона не решает проблемы оценочных признаков в том виде в каком ее предлагают решить позитивисты. Оценочные признаки в больших дозах ( безусловно дестабилизирующий фактор для правоприменения. С другой стороны, без них обойтись практически невозможно. Думается, что проблема оценочных признаков в уголовном законе должна решаться не в плоскости вопроса “быть или не быть” этим признакам, а в соответствии с тем, кто и как должен определять их наличие. И в этом контексте особое значение приобретает “социальная экспертиза” (суд присяжных, экспертный совет, комиссии по этике, в отдельных случаях и мнение потерпевшего и т. д.).

Предлагаемая модель способствует решению трех достаточно актуальных проблем теории толкования: 1) разграничения переменных и постоянных признаков, 2) построения четких логических формул отдельных законоположений на основе вышеуказанного разграничения и 3) быстрой интерпретации данных логических формул.

Первые две проблемы совпадают с двумя основными задачами законотворчества в плане обеспечения точного установления смысла правовых норм. Решение последней имеет важное практическое значение. Быстрое извлечение (интерактивный доступ) смысла предписаний при сегодняшнем числе нормативных актов, которые необходимо знать правоприменителю и в соответствии с ними строить силлогизмы, задача далеко непростая. Компьютерная форма закона облегчает решение данной задачи. Кроме того, отчасти несостоятельными становятся рассуждения о непомерном “разбухании” нормативного материала и о невозможности в силу этого точного следования правовым предписаниям. Вопрос о философии соотношения воли (истинной мысли) и ее воплощения во вне, безусловно, лежит за пределами правовой науки, но применительно к изучаемой области (рассматривается частный случай проблемы) мы вправе предложить позитивный способ его решения.

Практическая ценность компьютерного варианта текста уголовного закона заключается еще и в том, что он может стать “ испытательным полигоном” для отработки новых законодательных конструкций, например, балльной системы обстоятельств, смягчающих и отягчающих наказание
.

На основе такой модели возможно автоматическое создание логических программ квалификации преступлений, интеллектуальных информационных систем (ИИС)
, программы по определению пределов наказания на основе уголовно-правовой квалификации содеянного.

При помощи компьютерных программ можно отчасти облегчить решение и проблемы грамматического анализа, если тексту закона поставить в соответствие  термины специально разработанного терминологического словаря, который позволит распознавать многозначные слова и устанавливать ситуации, когда за разными словами стоит одно и то же понятие. Данная идея не раз высказывалась в юридической литературе. Кроме того, при помощи специальных ссылок можно быстро устанавливать нормы других отраслей права, на которые ссылается уголовный закон, и соответственно проводить грамматический анализ
.

“Компьютеризация уголовного законодательства” безусловно вскроет просчеты законодательной техники, обозначит возможно новые, еще не рассмотренные теорией уголовного права проблемы конструирования диспозиций и санкций уголовного закона. В ходе данного процесса придется решать задачи, которым раньше особого внимания не уделяли. Идея компьютерного воплощения нормативного материала таит в себе новые возможности для законодателя, правоприменителя, специалистов в области уголовно-правовой теории. 

Подводя итог вышесказанному, следует отметить, что проблема обеспечения полноты и непротиворечивости уголовного законодательства должна решаться на технологической основе, а формально-логическая экспертиза законопроекта должна стать неотъемлемым элементом законотворческого процесса.

ГЛАВА 2. Логические проблемы конструирования и применения норм, определяющих преступность деяния

Исследование уголовного закона как формально-логической системы сопряжено в том числе и с комплексным анализом совокупности действующих на момент исследования уголовно-правовых норм с целью выработки рекомендаций по применению УК РФ в нестандартных с позиций формальной логики ситуациях, а также внесения предложений по совершенствованию конструкций УК РФ. Прежде всего, эти задачи и решаются во второй и третьей главах диссертации
.

2.1. Действие уголовного закона во времени и 
пространстве

По сравнению с УК РСФСР 1960 г. предписания, регламентирующие установление юридической силы уголовного закона претерпели существенные изменения. Так, нашли законодательное выражение универсальный и реальный принципы, конкретизировано понятие “время совершения преступления”, внесена новелла, согласно которой граждане Российской Федерации и постоянно проживающие в Российской Федерации лица без гражданства, совершившие преступление вне пределов Российской Федерации, подлежат уголовной ответственности по УК РФ, если совершенное ими деяние признано преступлением в государстве, на территории которого оно совершено, и если эти лица не были осуждены в иностранном государстве (ч. 1 ст. 12 УК РФ), продублировано известное конституционное положение о невозможности экстрадиции российских граждан. Перечисленные нововведения закрыли определенные “дыры” уголовного законодательства. Но как показывает анализ ст. 9-13 УК РФ ряд вопросов остается по-прежнему нерешенным на законодательном уровне, и, кроме того, появились новые проблемы, причиной которых вероятно является недостаточная теоретическая разработанность отдельных вопросов.

Действие уголовного закона во времени

В статьях 9-10 УК РФ установлены правила, по которым определяется действие уголовного закона во времени
. Общая норма, определяющая юридическую силу уголовного закона во времени, закреплена в ч. 1 ст. 9 УК РФ: “Преступность и наказуемость деяния определяются уголовным законом, действовавшим во время совершения этого деяния”. Таким образом, если не оговорено иное, применяется закон, определяющий основание, принципы и пределы уголовной ответственности во время совершения деяния.

Известную сложность представляет установление времени совершения конкретного деяния. В действующем УК в ч. 2 ст. 9 сказано, что временем совершения преступления признается время совершения общественно опасного действия (бездействия) независимо от времени наступления последствий. Такая конкретизация времени совершения преступления окончательно не решает проблемы определения конкретного момента совершения преступления. 

Буквальное толкование ч.2 ст. 9 УК РФ приводит к выводу о том, что временем совершения преступления следует признавать отрезок времени с момента начала выполнения преступного деяния, который определяется либо началом приготовительных действий, либо непосредственных действий, направленных на достижение преступного результата (в зависимости от того, на какой стадии окончено преступление), до их окончания. Отсюда возникают известные проблемы при установлении закона, действующего во время совершения длящихся и продолжаемых преступлений, которые весьма продолжительны во времени. Это объясняется прежде всего объективными причинами. Бывает так, что  во время совершения таких преступлений принимается и вводится в действие новый закон, существенным образом изменяющий основания и пределы уголовной ответственности. Следовательно,  выбор подлежащего применению закона сопряжен с улучшением или, наоборот, с ухудшением положения лица, совершившего преступление. Необходимо отметить, что вопрос о времени совершения преступления еще не нашел однозначного разрешения в теории. О разрешении данной проблемы мы скажем ниже.

С целью урегулирования ситуаций, связанных с применением уголовного закона, в тех случаях когда преступление совершено во время действия одного или нескольких законов, а меры уголовно-правового воздействия реализуются в период действия другого закона, в ст. 10 УК РФ предусмотрено предписание, регламентирующее выбор нормы, подлежащей применению.

Так, в ч. 1 ст. 10 УК РФ предусмотрено, что уголовный закон каким-либо образом улучшающий положение лица, совершившего преступление, имеет обратную силу и, наоборот, уголовный закон, устанавливающий преступность деяния, усиливающий наказание или иным образом ухудшающий положение лица, обратной силы не имеет. В указанной норме определяется общий алгоритм отыскания закона, подлежащего применению в отношении конкретного деяния.

1. Необходимо определить время совершения действия ( бездействия).

Традиционно временем совершения деяния (действия или бездействия) принято считать момент его окончания, и, таким образом, из числа возможных исключается вариант применения закона, действовавшего на момент начала преступного посягательства, при условии того, что деяние осуществлялось в период действия нескольких законов.

Известные трудности возникают при определении времени совершения преступления, если в нем совместно участвовало несколько лиц. Бывает, что одни соучастники совершают “свою часть преступления”  во время действия одного закона, а деяние, образующее объективную сторону преступления, в период действия другого закона. Поэтому возможно две логики определения времени совершения преступления в этом случае. В соответствии с первой логикой временем совершения преступления следует считать время совершения действий (бездействия), образующих объективную сторону преступления, т.е. увязать его с деянием исполнителя преступления
. Согласно второму варианту время совершения преступления может быть различным для каждого из соучастников. Если подстрекатель склонил другое лицо к совершению преступления в период действия одного закона, а объективная сторона была выполнена в период действия другого закона, то подстрекатель может подлежать ответственности по старому закону
. Более «выгодным» для виновного является второй вариант определения времени совершения преступления, поскольку предполагает применение наиболее мягкого закона.

Неоднозначная интерпретация ст. 9 УК РФ сопряжена с различным пониманием термина “действия (бездействие)”. По-видимому законодателю следовало более четко сформулировать логическую конструкцию данного предписания
. Вместе с тем анализ содержательной стороны проблемы дает основания полагать, что возможен и еще один вариант ее решения. Так, если подстрекатель склонил другое лицо к совершению преступления и при этом сохранял контроль за его действиями (имел возможность влиять на развитие причинно-следственной связи), то, представляется, временем совершения преступления следует считать время выполнения объективной стороны преступления. Когда же подстрекатель субъективно “не управлял” ситуацией и объективно не имел возможности влиять на развитие причинной связи, то временем совершения преступления следует признать время совершения деяния, образующего состав подстрекательства, по правилу разрешения неустранимых сомнений при толковании закона в пользу виновного
. 

2. Следует установить все уголовные законы, которые определяют уголовную ответственность за конкретное деяние в период со времени его совершения.

При решении данной задачи важное значение имеет ответ на вопрос о том, являются ли изменения нормативных актов, к которым отсылает УК, изменением самого уголовного закона. Здесь мы солидаризируемся с позицией, в соответствии с которой изменения нормативных актов иной отраслевой принадлежности, детализирующих уголовно-правовой запрет, не означают изменения уголовного закона, поскольку сам законодатель при издании уголовно-правовой нормы предусмотрел возможность изменения детализирующих запрет правил
.

Эта теоретическая посылка имеет важное практическое значение. Так, формулировки статей Особенной части УК РФ нередко содержат указание на минимальный размер оплаты труда (МРОТ). Законодатель вынужден изменять размер МРОТ, приводя его в соответствие экономическим реалиям, причем исключительно в сторону увеличения (данная тенденция, представляется, будет сохраняться). А потому на практике достаточно часто сталкиваются с ситуацией, когда при совершении преступления был установлен один размер МРОТ, а при вынесении приговора по делу уже другой. Если изменение размера МРОТ признать изменением уголовного закона, то необходимо применять норму о его обратной силе, а это повлечет изменение приговоров.

Хотя большинство теоретиков и практиков считают, что применение ст. 10 УК РФ в данном случае невозможно
, так как меняется не уголовный закон, а детализирующий его нормативный акт, все же точку в данном вопросе пришлось ставить Конституционному Суду Российской Федерации. В определении по делу о проверке конституционности примечания 2 к статье 158 УК РФ в связи с жалобой гражданина Скородумова Д. А. сказано, что «минимальный размер оплаты труда, исходя из которого определяется такой квалифицирующий признак, как крупный размер хищения, устанавливается не уголовным законом, а законом иной отраслевой принадлежности. Его изменение не влечет изменение нормы уголовного закона, действовавшей на момент совершения преступления… Иное могло бы привести ( вопреки воле законодателя ( к декриминализации общественно опасных деяний и к нарушению принципа справедливости, предполагающего обеспечение соответствия наказания и иных уголовно-правовых мер характеру и степени общественной опасности совершенного преступления»
. Приведенное разъяснение следует использовать и при толковании иных предписаний уголовного закона, в которых содержится указание на размер МРОТ. В частности, в отношении норм, предусматривающих уголовную ответственность за контрабанду (ст. 188 УК РФ), налоговые преступления (ст. 198, 199 УК РФ) и т. д.

В то же время изменение «равностатусных» уголовному закону нормативных актов (административного законодательства), когда происходит «перераспределение юрисдикции» между отраслями законодательства, возможно применение обратной силы уголовного закона. Например, в случае изменения размера мелкого хищения и т.п.

3. Из всех законов необходимо выбрать “наиболее мягкий”, в наименьшей степени ухудшающий положение лица, совершившего преступление.

Следует отметить, что поиск “наиболее мягкого” закона, как показывает практика, задача далеко не простая. Дело в том, что искомая норма ( это не всегда предписание, содержащееся в одном законе. Так, если со времени совершения преступления до момента применения нормы действовало несколько законов, регламентирующих уголовную ответственность за данный вид преступлений, один из которых содержал менее строгое наказание, второй ( меньшие сроки судимости, третий ( более мягкие правила назначения наказания и т. д., то трудно выбрать из них один закон и сказать, что он “наиболее мягкий”. Поэтому порядок его установления определяется на каждом этапе применения уголовно-правовой нормы. 

В соответствии с действующим законодательством следует выделить следующие этапы установления “наиболее мягкого” уголовного закона: 

1) проверка наличия нормы, устанавливающей преступность деяния (если такой нормы хотя бы в одном законе нет, то лицо не подлежит уголовной ответственности за конкретное деяние). 

Так, действия Гараничевой были квалифицированы по ст. 210 УК РСФСР как вовлечение несовершеннолетних в пьянство. Между тем ст. 151 УК РФ предусматривает ответственность за вовлечение несовершеннолетних  в систематическое употребление спиртных напитков. Системы в действиях виновной судом не установлено. С учетом требований ст. 10 УК РФ об обратной силе уголовного закона кассационная инстанция приговор в части осуждения по ст. 210 УК РСФСР отменила и дело производством прекратила
.

Приговор в части осуждения Б. по ст. 1483 УК РСФСР, который в декабре 1993 года незаконно распорядился деньгами акционерного общества, что в июле 1994 года ( июне 1995 года причинило акционерному обществу материальный ущерб, отменен. Дело прекращено за отсутствием в содеянном состава преступления, поскольку действия, причинившие впоследствии материальный ущерб, совершены в декабре 1993 года, а уголовная ответственность за такое деяние установлена с 1 июля 1994 г.

Определенные трудности вызывает установление множества норм, предусмотренных в различных законах, среди которых отыскивается та, которая подлежит применению в конкретном случае. 

Первая группа трудностей порождена тем обстоятельством, что в различных законах диспозиции норм, устанавливающих уголовную ответственность за совершенное деяние, формулируются по разному. Например, в одних законах совершенное деяние образует основной состав, а в других ( квалифицированный, причем квалифицирующий признак не предусмотрен в других законах. Так, согласно УК РФ получение взятки за незаконные действия образует квалифицированный состав, а по УК РСФСР те же действия содержали основной состав взяточничества. Поэтому возникает вопрос: какие законы подлежат сравнению при поиске “наиболее мягкого”: ч. 1 ст. 173 УК РСФСР и ч. 1 ст. 290 УК РФ либо ч. 1 ст. 173 УК РСФСР и ч. 2 ст. 290 УК РФ? Ведь включение в новый закон квалифицирующего обстоятельства можно интерпретировать по разному. Представляется, что сравниваться должны законы, по которым квалифицировалось бы деяние будь оно совершено в период их действия, в нашем случае ч. 1 ст. 173 УК РСФСР и ч. 2 ст. 290 УК РФ.  Иная логика поиска «наиболее мягкого» уголовного закона может привести к абсурду. Если предположить, что новый закон предусматривает ответственность только за деяние с квалифицирующим или конкретизирующим обстоятельством  (частично декриминализированное) и деяние, совершенное лицом в период действия старого закона содержит состав преступления, предусмотренного в новом законе, то безусловно уголовная ответственность за такое деяние наступает. И если санкция по новому закону предусматривает более строгую ответственность, то применению подлежит старый УК. Например, если в период действия УК РСФСР лицо совершает уголовно наказуемое деяние, сопряженное с применением насилия, то оно подлежит уголовной ответственности, несмотря на то, что применение насилия не было предусмотрено в качестве конкретизирующего обстоятельства по УК РСФСР. 

Вместе с тем предлагаемая логика поиска наиболее мягкого закона рассчитана на корректные переходные положения, а потому при их неполноте и противоречивости могут возникнуть проблемы с реализацией уголовно-правовых предписаний. Дело в том, что законодатель иногда отказывается от некоторых институтов и при этом никаким образом не оговаривает порядок применения обратной силы уголовного закона. Например, в УК РФ отказались от понятия особо опасного рецидивиста, которое в соответствии с УК РСФСР использовалось в том числе и в качестве признака состава преступления. Сразу же возникает вопрос о возможности применения норм УК РСФСР, содержащих данный признак. Если такая возможность исключена, то можно придти к парадоксальным выводам. Предположим, что особо опасный рецидивист в 1996 году причиняет двум лицам тяжкие телесные повреждения. Тогда по УК РСФСР содеянное образует состав преступления, предусмотренный ч. 2 ст. 108 УК РСФСР. Но от понятия особо опасного рецидивиста в УК РФ отказались. А потому, по-видимому, сегодня ч. 2 ст. 108 УК РСФСР применена быть не может. Следовательно, можно применять лишь ч. 1 ст. 108 УК РСФСР. По УК РФ содеянное образует состав преступления, предусмотренного п. «б» ч. 3 ст. 111 УК РФ. Таким образом, получается, что содеянное и по старому, и по новому  законам образует квалифицированные составы, а применяется закон, не отражающий характера и степени общественной опасности содеянного ни на момент совершения преступления, ни на момент вынесения приговора
. Поэтому выход, представляется, в том, чтобы воспользоваться системной логикой реализации УК. В рассмотренном случае следует применять ч. 2 ст. 108 УК РФ, несмотря на то, что от понятия особо опасного рецидивиста отказались в УК РФ. Объясняется это прежде всего тем, что вменение ч. 1 ст. 108 УК РСФСР не отвечает требованиям квалификации содеянного. На момент совершения преступления деяние содержало квалифицированный состав.

Вторая группа трудностей связана с учетом при квалификации содеянного преступлений, совершенных в период действия старого закона, а также судимостей, которые получены за данные преступления
. Так, в литературе высказана точка зрения о неправомерности привлечения к уголовной ответственности по п. “в” ч. 3 ст. 158 УК РФ (в редакции 1996 года)
 лиц, два и более раза судимых за хищение либо вымогательство по УК РСФСР, поскольку в примечании к ст. 158 УК РФ делается ссылка исключительно на УК РФ
.

С данным утверждением нельзя согласиться. Во-первых, в УК РФ нет ни одной ссылки на УК РСФСР. Однако это обстоятельство не исключает его применение. Во-вторых, в примечании к ст. 158 УК РФ речь идет о видах преступлений. И, наконец, согласно ст. 9 УК РФ преступность и наказуемость деяния определяются уголовным законом, действовавшим во время совершения этого деяния. Специального правила, устанавливающего, что преступность деяния может устанавливаться старым уголовным законом ни в УК РСФСР, ни в действующем УК, ни в переходных положениях не содержится. А потому преступления, совершенные в период действия старого закона, учитываются при квалификации по признаку неоднократности, если лицо не освобождено в установленном порядке от уголовной ответственности, а судимости не погашены и не сняты
. Так, если лицо совершило, например первую кражу 31 декабря 1996 года, а вторую ( 1 января 1997 года, то, по-видимому, содеянное необходимо квалифицировать как неоднократную кражу. Здесь реализуется та же содержательная логика, что и при определении времени совершения продолжаемых преступлений. Если продолжаемое деяние было окончено после вступления нового закона в силу, то содеянное квалифицируется по норме, предусмотренной в новом законе, несмотря на то, что часть преступления была совершена в период действия старого закона.

По аналогичному правилу учитываются и судимости. Если лицо имеет непогашенные и неснятые судимости, то они учитываются при квалификации содеянного если являются признаками состава. 

Таким образом, анализ формальной стороны проблемы позволяет утверждать, что преступления, совершенные до вступления нового закона в силу, и судимости, полученные в период действия старого закона, подлежат учету при квалификации содеянного по новому закону. Другое дело, что сроки давности привлечения к уголовной ответственности и сроки погашения судимости будут исчисляться по наиболее мягким правилам. 

Исследование содержательной стороны вопроса показывает, что в некоторых случаях учет судимости за преступление, совершенное в период действия старого закона, возможно не в полной мере отвечает требованиям справедливости. И данное обстоятельство было отмечено в указанной статье
. Однако правила квалификации преступлений, совершенных в период действия разных законов, согласно действующему УК логически безупречны и не противоречат принципам того же УК, а потому подлежат применению.

2) установление юридической силы наиболее мягкого уголовного закона. Это связано с положением ч. 1 ст. 12 УК РФ. Если гражданин Российской Федерации совершил преступление на территории иностранного государства, то согласно УК РСФСР 1960 г., он подлежит уголовной ответственности без дополнительных условий, а по действующему УК РФ 1996 г. только в том случае, если совершенное им деяние признано преступлением в государстве, где оно совершено, и если лицо не было осуждено за него на территории иностранного государства;

3) установление возможных видов и размеров наказания за совершенное деяние и нормы Особенной части, по которой квалифицируется содеянное:

- определение вида возможного наказания по правилу: среди самых строгих видов наказания, содержащихся в законах, отыскивается наиболее мягкий и, соответственно, возможны все виды наказания, которые являются менее строгими и содержатся в указанных законах. Дополнительные наказания могут быть назначены только в том случае, если они предусмотрены каждым законом. Так, Верховный Суд РФ в постановлении по делу Круглова указал, что установленное санкцией ч. 1 ст. 222 УК РФ дополнительное наказание в виде штрафа к лицам, совершившим преступление до введения в действие УК РФ, не может быть применено в силу ч. 1 ст. 10 УК РФ. Преступление было совершено в период действия ст. 218 УК РСФСР, санкция которой не предусматривала дополнительного наказания в виде штрафа
;

- определение пределов наказания согласно правилу: минимальное наказание определяется минимальным нижним пределом из всех наказаний этого вида, максимальный предел определяется минимальным верхним пределом из всех наказаний этого вида
;

- норма Особенной части определяется минимальным верхним пределом санкций законов, предусматривающих уголовную ответственность за совершенное деяние. Данное правило основывается на предписаниях, содержащихся в ст. 15 УК РФ, в которых категория совершенного преступления устанавливается при помощи именно верхнего предела санкции
. 

Военная коллегия Верховного Суда РФ указала, что при решении вопроса о переквалификации  действий Семьянинова, связанных с разбоем, суду первой инстанции следовало исходить не из нижнего, а из верхнего предела санкций соответствующих статей старого и нового Уголовных кодексов
.

Известная проблема возникает в ситуации, когда по одному закону содеянное образует одно преступление, а по другому несколько преступлений. Интересный пример приводит Попов А. Н., когда виновный во время действия УК РСФСР совершает изнасилование и сексуальные действия насильственного характера, которые в соответствии с практикой применения старого УК квалифицировались по ст. 117 УК РСФСР, а по действующему закону квалифицируются по совокупности преступлений, предусмотренных ст. 131 УК РФ и ст. 132 УК РФ. Причем санкции ст. 131 и 132 УК РФ мягче чем у ст. 117 УК РСФСР. Им предлагается квалифицировать все содеянное по УК РФ, но при этом при назначении наказания по совокупности преступлений применять ст. 40 УК РСФСР, а не ст. 69 УК РФ, поскольку последняя ухудшает положение виновного
. Данная позиция небесспорна. Оценка в целом возможного наказания за указанные преступления, показывает, что в соответствии с УК РСФСР оно ограничено санкцией ст. 117 УК РСФСР, а по УК РФ с учетом правила назначения наказания по совокупности преступлений (ст. 69 УК РФ) ограничено суммой верхних пределов санкций ст. 131 и 132 УК РФ. В предлагаемом А. Н. Поповым варианте применения закона возможное наказание ограничено не этими пределами, а искусственно выведенным сроком наказания, который равен максимальному верхнему пределу санкций ст. 131 и 132 УК РФ и априори меньше первых двух. 

В основу данного предложения положена известная посылка о необходимости выбора наиболее мягкого закона на каждом этапе его применения. Однако в этой конкретной ситуации возникает вопрос. Какие нормы должны сравниваться, можно ли "разрывать" в этом конкретном случае институт назначения наказания (правило назначение наказания по совокупности преступлений) и квалификацию содеянного как нескольких преступлений? В перспективе ответ на данный вопрос должен дать законодатель. В сложившейся же ситуации, по-видимому, не вполне обоснованно допускать сравнение по отдельности квалификации и правил назначения наказания.

4) установление наиболее мягких оснований освобождения от уголовной ответственности и от наказания (если согласно хотя бы одному закону такие обстоятельства есть, то необходимо рассмотреть возможность их учета; если в разных законах предусмотрены различные условия освобождения, то применению подлежит закон, предусматривающий более мягкие условия). Так, согласно Федеральному закона «О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации, Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР, Уголовно-исполнительный кодекс Российской Федерации и другие законодательные акты Российской Федерации» от 21 февраля 2001 года
 после отсрочки отбывания наказания беременным женщинам и женщинам, имеющим малолетних детей, по достижении ребенком четырнадцатилетнего возраста суд освобождает осужденную от отбывания наказания или оставшейся части наказания либо заменяет оставшуюся часть наказания более мягким видом наказания. Тогда как до этого в ч. 3 ст. 82 УК РФ была предусмотрена возможность решения о возвращении осужденной в соответствующее учреждение для отбывания оставшейся части наказания. Поскольку новый закон улучшил положение осужденных то, старый закон в этой части неприменим, и, соответственно, осужденная не может быть возвращена в исправительное учреждение для отбывания лишения свободы. Хотя отсрочка от отбывания наказания могла быть предоставлена и на условиях старого закона.

5) проверка наличия смягчающих и отягчающих обстоятельств: если есть закон, предусматривающий смягчающее обстоятельство, то его необходимо учитывать при назначении наказания; если есть закон, не предусматривающий отягчающего обстоятельства, то его нельзя учитывать при назначении наказания.

Ярославский областной суд по делу Агеева, осужденного по ст. 102 УК РСФСР, сослался в приговоре на особо активную роль Агеева в совершении преступления, как на обстоятельство, отягчающее наказание, хотя действовавшая на момент совершения преступления ст. 39 УК РСФСР такого обстоятельства не предусматривала
;

6) поиск наиболее мягких правил назначения наказания. Здесь прежде всего необходимо иметь в виду, что в действующем законе введено много новелл, регламентирующих порядок назначения наказания: при неоконченном преступлении, при совокупности преступлений, при совокупности приговоров, при наличии вердикта присяжных о снисхождении и т. д. Одни новеллы улучшают положения лица, совершившего преступление (например, наличие вердикта присяжных о снисхождении), другие, наоборот, ухудшают (например, правила назначения наказания по совокупности преступлений);

7) установление вида исправительного учреждения для осужденных к лишению свободы.

На назначение вида исправительного учреждения в соответствии со ст. 58 УК РФ влияет квалификация содеянного, пол осужденного, наличие судимостей, а также срок лишения свободы. Эти же обстоятельства подлежали учету и в соответствии со ст. 24 УК РСФСР. Основные трудности применения ст. 58 УК РФ сопряжены с учетом судимости, которая получена за преступление, совершенное до 1 января 1997 г. 

Представляется, что если у лица имеется такая судимость, то вид исправительного учреждения должен определяться с учетом УК РСФСР. Алгоритм назначения вида исправительного учреждения включает в себя соблюдения трех правил: 1) режим содержания не может быть менее строгим, чем предусмотрено по УК РФ за совершенное преступление без учета судимости; 2) суд вправе назначить режим, который предусмотрен предписаниями как старого так и нового закона; 3) если режимы отбывания наказания, предусмотренные старым и новым законом не совпадают, то назначается более мягкий режим исправительного учреждения с учетом правила первого. 

Так, по приговору судебной коллегии по уголовным делам Верховного суда Республики Мордовия от 29 апреля 1998 г. Лашмайкин (осужденный 15 июля 1991 г. по п. “а”, “е” ч. 2 ст. 146 УК РСФСР к лишению свободы сроком на шесть лет и освобожденный 14 марта 1997 г. по отбытии наказания) осужден к лишению свободы: по  ч. 1 ст. 105 УК РФ сроком на четырнадцать лет, по пп. “к”, “н”, ч. 2 ст. 105 УК РФ сроком на восемнадцать лет, по ч. 2 ст. 167 УК РФ сроком на пять лет, с назначением по совокупности преступлений на основании ч. 3 ст. 69 УК РФ двадцати пяти лет с отбыванием наказания в исправительной колонии особого режима. Он признан виновным, что 2 октября 1997 г. совершил двойное убийство, а также умышленно уничтожил и повредил чужое имущество. В кассационном порядке дело не рассматривалось. 8 июля 1998 г. по постановлению судьи Верховного суда Республики Мордовия местом отбытия наказания осужденному определена колония строгого режима. Заместитель Генерального прокурора РФ в протесте поставил вопрос об отмене постановления судьи и оставлении без изменения приговора суда в части назначения отбывания наказания в исправительной колонии особого режима. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ по делу Лашмайкина указала, что нельзя признать убедительным довод судьи о том, что при определении вида режима колонии для отбывания наказания нельзя учитывать судимости, имевшиеся до 1 января 1997 г., поскольку это ухудшает положение осужденного, а ст. 18 УК РФ не имеет обратной силы. На основании п. “в” ч. 3 ст. 18 УК РФ рецидив преступлений признается особо опасным при совершении лицом особо тяжкого преступления, если ранее оно было осуждено за умышленное тяжкое или особо тяжкое преступление. Лашмайкин совершил особо тяжкое преступление и ранее был судим за тяжкое преступление, судимость за которое не погашена, следовательно, в его действиях содержится особо опасный рецидив преступлений, в связи с чем он должен отбывать наказание в колонии особого режима. Лашмайкин совершил особо тяжкое преступление после введение в действие УК РФ, поэтому на него распространяются требования ст. 18 УК РФ, и суд обоснованно назначил ему для отбывания наказания исправительную колонию особого режима
.

Данное решение следует признать в целом обоснованным, поскольку и УК РСФСР и УК РФ предусматривали право суда на назначение исправительной колонии особого режима. А потому нарушения ст. 10 УК РФ здесь нет. Тем более, что согласно ст. 7 Федерального закона от 13 июня 1996 г. “О введении в действие Уголовного кодекса Российской Федерации” лица, признанные особо опасными рецидивистами в соответствии со ст. 241 УК РСФСР, отбывают наказание в исправительно-трудовых колониях особого режима
.

Другое дело, что согласно УК РСФСР суд прежде чем назначить отбывание наказания в колонии особого режима должен был признать осужденного особо опасным рецидивистом. В УК РФ от данного института отказались. А потому имеет место логическая дырка. Мы должны сравнивать два закона, одного из которых нет. 

Определение правил поиска наиболее мягкого закона при отказе или, наоборот, установлении  отдельных законодательных институтов следует решать на законодательном уроне путем издания соответствующих переходных положений. В частности Федеральный закон “О введении в действие Уголовного кодекса Российской Федерации” содержит подобные положения. Представляется, что данная практика должна быть расширена. 

Тем не менее если следовать букве систематического толкования закона суд, по-видимому, должен был рассмотреть вопрос о возможности назначения осужденному исправительного учреждения строгого режима, что следовало отразить в обвинительном приговоре, хотя несколько необычным выглядело бы употребление терминологии, использованной в УК РСФСР. Поскольку мы признаем, что сроки погашения судимости, полученной до 1 января 1997 года могут исчисляться по старому закону, то следует признать и возможность учета этих судимостей при назначении вида исправительного учреждения по УК РСФСР
.

В связи с вступлением в силу Федерального закона «О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации, Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР, Уголовно-исполнительный кодекс Российской Федерации и другие законодательные акты Российской Федерации» от 21 февраля 2001 года
 некоторым категориям осужденных может быть изменен вид исправительного учреждения. Например, до принятия этого закона колония-поселение могла быть назначена только осужденным к лишению свободы на срок не свыше пяти лет за совершение неосторожных преступлений. По действующему закону данный вид исправительного учреждения может быть назначен осужденным за любое неосторожное преступление, а также за умышленные преступления небольшой или средней тяжести, если лицо ранее не отбывало лишение свободы (п. «а» ч. 1 ст. 58 УК РФ).

8) определение порядка погашения и снятия судимости. 

Так по делу Серегина Верховный Суд РФ определил:  “Согласно УК РФ погашение судимости зависит от категории совершенного преступления, а по УК РСФСР погашение судимости зависело от назначенного срока наказания. Так как осужденному по ч. 3 ст. 147 УК  РСФСР было назначено пять лет лишения свободы, судимость у него погашалась по истечении пяти лет. Поскольку преступление, предусмотренное этой статьей, в соответствии с УК РФ относится к категории тяжких, судимость будет погашена согласно п. “г” ч. 3 ст. 86 УК РФ по истечении шести лет со дня отбывания наказания. Поэтому новый закон ухудшает положение осужденного и в соответствии с требованиями ст. 10 УК РФ не подлежит применению”
.

Кроме того, следует отметить важную деталь. Наличие судимости влияет на квалификацию преступления, назначение наказания и определение вида исправительного учреждения осужденным к лишению свободы. А потому, соответственно, устанавливая порядок погашения судимости, который в наибольшей степени улучшает положение осужденного, мы отчасти и решаем проблемы определения наиболее мягкого закона, перечисленные в предыдущих пунктах алгоритма. 

В этой связи представляет интерес дело Лобанова, осужденного судом Самарской области 30 марта 1998 г. к лишению свободы по ч. 2 ст. 108 УК РСФСР (умышленное причинение тяжких телесных повреждений, повлекших по неосторожности смерть потерпевшей) на семь лет лишения свободы, по ч. 2 ст. 206 УК РСФСР (злостное хулиганство) на два года, на основании ст. 40 УК РСФСР путем полного сложения наказаний ему окончательно назначено лишение свободы на девять лет и шесть месяцев в исправительной колонии общего режима. В кассационном порядке приговор был оставлен без изменения. Президиум областного суда приговор и кассационное определение отменил, дело направил на новое судебное рассмотрение.  Судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда РФ удовлетворила протест заместителя Председателя Верховного Суда РФ об отмене постановления президиума, указав, что срок для погашения судимости за преступления, совершенные до 1 января 1997 г., исчисляется по УК РФ, если в силу ст. 10 УК РФ улучшается положение осужденного. Поскольку Лобанов был осужден в 1982 году за преступление, предусмотренное в ч. 2 ст. 108 УК РСФСР, которое соответствии со ст. 71 УК РСФСР относилось к категории тяжких, то норма, предусмотренная в п. “д” ч. 3 ст. 86 УК РФ применена быть не может. Судимость Лобанова как лица, осужденного к лишению свободы за тяжкое преступление, в соответствии с п. “г” ч. 3 ст. 86 УК РФ погашается по истечении шести лет после отбытия наказания. Лобанов же отбыл наказание 17 июня 1989 года, следовательно судимость его погашена 16 июня 1995 года. При таких обстоятельствах суд правильно сослался в приговоре, что Лобанов не имеет судимости и назначил ему в соответствии с п. “б” ч. 1 ст. 58 УК РФ для отбывания наказания исправительную колонию общего режима
.

Таким образом, в формально-логическом аспекте институт действия уголовного закона во времени содержит два правила, представляющих “нестандартные” конструкции. Первое ( это правило установление времени совершения преступления, и второе ( определение “наиболее мягкого закона”. Причины такой нестандартности различны. Если в первом случае это неоднозначное теоретическое решение проблемы, то во втором ( практическая невозможность отразить в тексте закона все варианты, при которых уголовный закон может иметь обратную силу
. В этой связи конструкция действующего законодательства представляется достаточно удачной. Но правоприменителю необходимо быть максимально аккуратным и внимательным в тех случаях, когда лицом совершаются преступления во время действия одних законов, а привлекаются они к уголовной ответственности, и реализуется эта ответственность во время действия уже других законов.

Действие уголовного закона в пространстве

Конструкция института действия уголовного закона в пространстве в формально-логическом аспекте должна содержать ответы на два вопроса: 1) за совершение запрещенного уголовным законом деяния на какой территории лицо подлежит уголовной ответственности по УК РФ; 2) в каких случаях  следует считать  преступление совершенным на указанной в законе территории (или что понимать под “местом совершения преступления” в контексте установления юридической силы уголовного закона) 
. 

Традиционно и в теории и в законодательстве ответ на первый вопрос дается путем определения принципов действия уголовного закона в пространстве. Следует отметить, что в действующем УК по сравнению с УК РСФСР 1960 г. их число увеличено с двух до четырех. В теории же этот перечень еще шире.

Первый принцип действия уголовного закона в пространстве ( территориальный ( закреплен в ст. 11 УК РФ. Согласно ему лица, совершившие преступления на территории Российской Федерации, подлежат уголовной ответственности по УК РФ (ч. 1 ст. 11). Кроме того, к преступлениям, совершенным на территории Российской Федерации, приравниваются преступления, совершенные в пределах территориальных вод или воздушного пространства Российской Федерации, на континентальном шельфе и в исключительной экономической зоне Российской Федерации (ч. 2 ст. 11 УК РФ).  Также согласно территориальному принципу несут уголовную ответственность лица, совершившие преступления на военном корабле или военном воздушном судне Российской Федерации независимо от их местонахождения, и лица, совершившие преступление на судне, приписанном к порту Российской Федерации, находящемся в открытом водном или воздушном пространстве вне пределов Российской Федерации, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации (ч. 3 ст. 11 УК РФ). Исключение из общего правила предусмотрено в ч. 4 ст. 11 УК РФ, согласно которому вопрос об уголовной ответственности дипломатических представителей иностранных государств и иных граждан, которые пользуются иммунитетом, в случае совершения ими преступления на территории Российской Федерации разрешается в соответствии с нормами международного права. 

Таким образом, в ст. 11 УК РФ четко определена территория, при совершении преступления на которой, лица подлежат уголовной ответственности по УК РФ. 

Единственное замечание по конструкции территориального принципа действия уголовного закона в пространстве касается ч. 4 ст. 11 УК РФ. Дело в том, что в теории по-разному определяют место предписаний, регламентирующих иммунитет отдельных лиц от уголовной ответственности, в системе норм:

- исключение из принципа равенства; 

- это правило относится к уголовно-процессуальным предписаниям, так как оно предусматривает особый порядок реализации уголовной ответственности; 

- третья позиция отражена в действующем УК
. 

Соответственно существенно будет отличаться и отражение в законодательстве различных позиций по данному вопросу. В формально-логическом аспекте данная проблема не имеет принципиального значения. Важно, чтобы “совокупность особых правил, относящихся к специально оговоренным в законе лицам, регулирующих порядок наступления уголовной ответственности”
 была включена в текст либо УК, либо Конституции РФ, а не “распылялась” по другим законам, что логично вытекает из ст. 1 УК РФ.

Анализ же содержательной стороны проблемы приводит к выводу о том, что в любом случае нужна специальная оговорка об особом порядке реализации уголовной ответственности при формулировании принципа равенства (если его включать в текст УК), поскольку это правило находится на высшей ступени иерархии правовых установлений. Сами же нормы, определяющие круг лиц, обладающих иммунитетом, могут быть выделены как в самостоятельную статью, так и быть составной частью совокупности предписаний, регламентирующих действие уголовного закона в пространстве и по кругу лиц.

Вторым определяющим действие уголовного закона в пространстве и по кругу лиц является принцип гражданства, закрепленный в ч. 1 ст. 12 УК РФ. Согласно ему граждане Российской Федерации и постоянно проживающие в Российской Федерации лица без гражданства, совершившие преступление вне пределов Российской Федерации, подлежат уголовной ответственности по УК РФ, если совершенное ими деяние  признано преступлением в государстве, на территории которого оно было совершено, и если эти лица не были осуждены в иностранном государстве. Причем, при осуждении указанных лиц наказание не может превышать верхнего предела санкции, предусмотренного законом иностранного государства, на территории которого было совершено преступление.

В ч. 2 ст. 12 УК РФ делается исключение из принципа гражданства в отношении преступлений, совершенных на территории иностранного государства военнослужащими воинских частей Российской Федерации, дислоцирующихся за пределами Российской Федерации ( указанные лица несут уголовную ответственность по УК РФ, если иное не предусмотрено международным договором Российской Федерации.

Анализ формально-логической конструкции принципа гражданства на, первый взгляд, не вызывает особых затруднений. Однако при более глубоком рассмотрении его положений приходится констатировать, что данные предписания существенным образом влияют на толкование практически всего уголовного закона.

Так, действующий закон увязывает наступление уголовной ответственности за совершение преступлений вне пределов Российской Федерации по УК РФ с наличием нормы, предусматривающей уголовную ответственность, в национальном законодательстве той страны, на чьей территории было совершено преступление. А потому существенной корректировке подлежит предписание, содержащееся в ст. 8 УК РФ. Следует согласиться с Кленовой Т. В. в том, что основанием уголовной ответственности «вопреки легальному определению содержания принципа законности, признается наличие состава преступления, предусмотренного как отечественным, так и зарубежным уголовным законом»
. 

Сразу же необходимо отметить, что преступление, совершенное вне пределов Российской Федерации, не всегда совершается на территории иностранных государств. Есть ведь и так называемые открытые водные и воздушные пространства, которые являются “заграничными” для всех субъектов международного права. А потому следует унифицировать терминологию. В противном случае под действие уголовного закона не подпадают деяния совершенные, например, в нейтральных водах
.

Исключение из принципа гражданства, предусмотренное в ч. 1 ст. 12 УК РФ, фактически “ломает” формально-логическую структуру не только института действия уголовного закона в пространстве, но и большинства “объединений” норм Общей части. Это связано с тем, что меняется основание уголовной ответственности. Применение ст. 12 УК РФ в ее буквальном понимании может привести к парадоксальным ситуациям, что свидетельствует о необходимости ее серьезной корректировки
. 

Вот лишь два примера. Предположим, что гражданин Российской Федерации совершает на территории иностранного государства деяние, которое является преступлением как на территории данного государства, так и согласно УК РФ. Далее лицо осуждается за это преступление в иностранном государстве, ему назначается соответствующее наказание, и затем данное лицо осуществляет побег из мест лишения свободы и оказывается на территории России. Согласно положению ч. 1 ст. 12 УК РФ данное лицо не подлежит уголовной ответственности по УК РФ за указанное преступление, поскольку оно уже было за него осуждено в иностранном государстве, и не может быть выдано этому государству в силу запрета экстрадиции граждан Российской Федерации (ст. 13 УК РФ). Ситуация выглядит нелепо. Причиной же такого положения дел является неудачное использование термина “осуждено”. Представляется, что следует его заменить на более широкое понятие.

Второй пример связан с тем, что некоторые деяния, признаваемые преступными по УК РФ, вместе с тем, не являются преступлениями по национальным уголовным законодательствам зарубежных стран и, более того, вряд ли когда-либо будут ими запрещены. Речь идет о преступлениях, которые посягают на интересы одних стран и осуществляются в интересах других государств.

Так, если гражданин Российской Федерации совершает преступление, предусмотренное ст. 275 УК РФ (государственная измена), на территории иностранного государства, то он согласно ст. 12 УК РФ не подлежит уголовной ответственности, так как шпионаж, выдача государственной тайны либо иное оказание помощи иностранному государству, иностранной организации или их представителям в проведении враждебной деятельности в ущерб внешней безопасности Российской Федерации очевидно не являются преступными в стране, на территории которой эти действия были совершены
.

В действующем законодательстве не решена и давняя проблема теории уголовного права ( установления места совершения преступления. Существует несколько вариантов ее решения. На наш взгляд, более предпочтительным является позиция, согласно которой местом совершения преступления необходимо считать всю территорию, на которой выполняется объективная сторона преступления. Так, если деяние (действие или бездействие) совершается на территории нескольких государств, то следует признать, что и преступление совершено на территории нескольких государств. Аналогичный вывод следует и в том случае, если деяние совершено на территории одного государства, а последствия наступили на территории другой страны, а также если последствия наступили на территории нескольких государств. Представляется целесообразным конкретизировать данное понятие в тексте уголовного закона
, как это сделано, например в ч. 2 ст. 5 УК Республики Беларусь
.

Ранее было отмечено, что толкование ст. 11-12 УК РФ не дает однозначного ответа на вопрос о юридической силе уголовного закона России в отношении преступлений, совершенных на территории нескольких государств. В УК РФ предусмотрено действие уголовного закона только в отношении преступлений, совершенных только на территории Российской Федерации, либо только вне ее пределов. Поскольку преступления, совершенные на территории нескольких государств, могут быть признаны как совершенными на территории России, так и вне ее пределов, то соответственно к таким деяниям одновременно применимы и принцип гражданства и территориальный принцип. С этим не было больших проблем, если бы они содержали тождественные предписания. Но в действующем законе условия привлечения к уголовной ответственности за преступления, совершенные на территории России и вне ее пределов, кардинальным образом различаются. А потому необходимо установить приоритет одного из принципов для ситуации, когда преступление совершается как на российской территории, так и на территории иностранных государств. Либо для данного варианта следует дополнительно предусмотреть специальное правило. 

Помимо этого, в формулировке принципа гражданства ничего не говорится о преступлениях, совершенных на территории нескольких иностранных государств. Как в этом случае должны нести ответственность граждане Российской Федерации? Ответ на данный вопрос остается открытым. Следует еще раз повторить факт серьезной недоработки института действия уголовного закона в пространстве.

Все вышеобозначенные изъяны уголовного закона, в первую очередь, сопряжены с установлением в качестве необходимого признака наступления уголовной ответственности обстоятельства, имеющего сложную формально-логическую конструкцию. Требование наличия признака преступности деяния в иностранном государстве (ч. 1 ст. 12 УК РФ) фактически отсылает правоприменителя для установления в содеянном состава преступления к законодательствам тех государств, на чьей территории было совершено преступление. И в этом смысле в действующем законодательстве впервые в уголовном праве появилась подобная модель, которая по своим формальным признакам сходна с бланкетным способом конструирования уголовно-правовых норм. Новизна и, соответственно, отличие заключаются в том, что данная “бланкетность” установлена в институте действия уголовного закона в пространстве и “распространяет свое действие” на все составы Особенной части. Отсюда и два наиболее вероятных типа пробелов, которые могут появиться в связи с такого рода конструкциями: 1) для отдельных видов преступлений предлагаемое требование неприемлемо; 2) “конфликт” с другими предписаниями Общей части.

В нашем случае (с принципом гражданства), как было показано выше, законодателю не удалось избежать просчетов при установлении новеллы. Кроме того, в ряде случаев неудачно использованы специальные термины.

Особо следует остановится на установлении действия в пространстве бланкетного уголовного закона (или закона, имеющего бланкетную диспозицию). Дело в том, что вопрос об определении юридической силы уголовного закона, сконструированного бланкетным способом, в теории решается неоднозначно. Существует две позиции по этой проблеме.

Первая заключается в том, что юридическая сила уголовного закона при бланкетной диспозиции определяется нормативным актом, на который ссылается уголовный закон. Согласно второй точке зрения нормативный акт, на который ссылается уголовный закон, определяет “преступность деяния”, т. е. детализирует признаки состава преступления, а не определяет пределы его действия. Если подходить к решению спора сугубо формально, то следует отметить, что одно не противоречит другому, поскольку логическая формула применения уголовного закона предполагает последовательное установление сначала действия уголовного закона в пространстве, а потом и наличия в содеянном состава преступления. Однако при содержательном рассмотрении вопроса необходимо заключить, что предпочтительней является вторая позиция. 

Признавая за нормативными актами других отраслей права возможность определять юридическую силу уголовного закона в пространстве, мы тем самым отчасти противоречим исходной норме (ст. 1 УК РФ). Кроме того, правила установления действия уголовного закона в пространстве (ст. 11-12 УК РФ) в случае с бланкетной диспозицией, строго говоря,  ничтожны. И уж совсем к абсурду может привести предположение о том, что при бланкетном уголовном законе его действие во времени определяется нормативными актами других отраслей права. Согласно этому предположению, если лицо уличено в уклонении от уплаты налога, который через определенное время был отменен, то мы не можем привлечь данное лицо к уголовной ответственности.

Поэтому необходимо согласиться с тем, что нормативные акты иной отраслевой принадлежности детализируют признаки состава преступления. А правила установления юридической силы уголовного закона определяются непосредственно в тексте УК. Что и отражено в действующем законодательстве. И, следовательно, нет необходимости в издании специальных предписаний, регламентирующих действие бланкетного уголовного закона в пространстве.

В ч. 3 ст. 12 УК РФ сформулировано еще два принципа действия УК РФ в пространстве: универсальный и реальный. 

Согласно универсальному принципу действия уголовного закона в пространстве иностранные граждане и лица без гражданства, не проживающие постоянно в Российской Федерации, совершившие преступление вне пределов Российской Федерации, подлежат уголовной ответственности по УК РФ в случаях, предусмотренных международным договором Российской Федерации при условии, если они не были осуждены в иностранном государстве и привлекаются к уголовной ответственности на территории Российской Федерации. Кроме того, указанные лица согласно ч. 2 ст. 13 УК РФ могут быть выданы иностранному государству для привлечения к уголовной ответственности или отбывания наказания в соответствии с международным договором Российской Федерации. 

Универсальный принцип призван обеспечивать борьбу с преступлениями, имеющими международный характер. К ним в частности относятся преступления, связанные с незаконным оборотом наркотических средств, преступления против мира и безопасности человечества и т.д., что предусмотрено в нормах соответствующих международных договоров Российской Федерации. Здесь также как и при формулировке принципа гражданства, на наш взгляд, неудачно использован термин “осуждено”. В остальном же анализ конструкции универсального принципа не вызывает особых затруднений.

Следует отметить, что перечисленные принципы действия уголовного закона в пространстве (территориальный, гражданства и универсальный) не всегда обеспечивают осуществление указанных в ч. 1 ст. 2 УК РФ задач. Так, иностранные граждане и лица без гражданства, постоянно проживающие на территории Российской Федерации, совершившие преступления вне пределов Российской Федерации по общему правилу подлежат уголовной ответственности по закону тех государств, на территории которых они совершили эти деяния. Вместе с тем данные преступления могут нарушать интересы, охраняемые уголовным законом Российской Федерации. Поэтому в ч. 3 ст. 12 УК РФ наряду с универсальным принципом определено, что в случаях совершения преступления вне пределов Российской Федерации, если оно направлено против интересов Российской Федерации, указанные лица (иностранные граждане и лица без гражданства, постоянно проживающие на территории Российской Федерации) подлежат уголовной ответственности по УК РФ. Поскольку реальный принцип не распространяется на граждан России, то за совершение преступлений вне пределов Российской Федерации они несут ответственность, только в случаях, предусмотренных принципом гражданства и универсальным принципом.

При толковании понятия “интересы Российской Федерации” возникают известные затруднения. Представляется целесообразным, конкретизировать его или изменить терминологию
. Из текста закона непонятно, то ли это оценочное понятие, то ли имеющее строгую логическую конструкцию не допускающую элементов усмотрения правоприменителя. Например, можно ли привлечь иностранного гражданина, совершившего кражу у представителя России вне пределов Российской Федерации. Направлено ли данное посягательство против интересов России? 

Прежде чем перейти к выводам по формально-логической конструкции института действия уголовного закона в пространстве представляется целесообразным уделить внимание еще одной проблеме. В литературе ввиду необходимости усиления репрессии за отдельные виды преступлений, в частности, связанных с незаконным оборотом наркотических средств и психотропных веществ, высказываются предложения о депортации граждан иностранных государств, совершивших преступления на территории России, в страны, чьими гражданами они являются. Подобное согласно этому предложению возможно, только при условии, когда в зарубежном государстве предусмотрена более строгая ответственность, чем по Уголовному кодексу  Российской Федерации
. Следует заметить, что данное предложение вступает в противоречие с предписанием ч. 1 ст. 12 УК РФ, так как в этом случае лицо может понести наказание более суровое, чем предусмотрено в УК РФ. Сама же идея депортации иностранных граждан, совершивших преступления на территории Российской Федерации, а точнее их передача правоохранительным органам тех стран, гражданами которых они являются, безусловно заслуживает внимания. Но для осуществления такого решения потребуется внесение изменений в ст. 12 УК РФ, либо специальная оговорка при формулировании территориального принципа (ст. 11 УК РФ).

Таким образом, можно сделать следующие выводы относительно формально-логической конструкции института действия уголовного закона в пространстве:

1) представляется целесообразным конкретизировать понятие “место совершения преступления”, определив в тексте УК какие преступления считать совершенными на территории России, а какие вне ее пределов. Наиболее соответствующим общей концепции уголовной ответственности по российскому уголовному праву является положение, согласно которому местом совершения преступления следует признавать территорию, на которой осуществлялась приготовительная деятельность (если преступление прекращено на стадии приготовления), либо было совершено преступное действие (бездействие) или наступил преступный результат (при оконченном преступлении, а также при покушении);

2) коллизию уголовного закона относительно преступлений, совершенных как на территории России, так и на территории иных государств, можно решить двумя способами: 1) ввести в законодательный оборот фикцию следующего содержания: “признать преступлениями, совершенными вне пределов Российской Федерации, только те, объективная сторона которых полностью выполнена не на ее территории”, или 2) установить, что принцип гражданства не конкурирует с территориальным принципом, а дополняет его. Поэтому если преступление совершено на территории Российской Федерации и вне ее пределов, то оно приравнивается к совершенному на территории Российской Федерации, и УК РФ применяется без учета предписания, предусмотренного в ч. 1 ст. 12 УК РФ. И первое, и второе решение в содержательном аспекте тождественны, различие состоит исключительно в части законодательного оформления;

3) преступлениями, совершенными на территории иностранных государств следует считать как, преступления, которые полностью были осуществлены на территории этих государств, так и те, которые частично выполнялись на указанной территории и частично в открытом водном или воздушном пространстве. При этом в отношении первых преступлений должно действовать правило, которое установлено в ч. 1 ст. 12 УК РФ (граждане России, а также иностранные граждане и лица без гражданства, постоянно проживающие в России, совершившие преступления на территории иностранных государств подлежат уголовной ответственности по УК РФ, если содеянное ими признано преступлением в государстве, где оно было совершено). В отношении же вторых преступлений принцип гражданства должен действовать без всяких оговорок (граждане Российской Федерации, а также иностранные граждане и лица без гражданства, постоянно проживающие в России, совершившие преступления вне пределов Российской Федерации и вне пределов иностранных государств, подлежат уголовной ответственности по УК РФ).

4) в том случае, когда преступление совершено указанными в ч. 1 ст. 12 УК РФ лицами на территории нескольких иностранных государств вне пределов России, УК РФ может быть применен лишь при наличии двух условий: 1) совершенное деяние является преступным на территории каждого государства, где оно совершено; 2) в отношении лица, совершившего преступление, в полном объеме не реализованы меры государственного принуждения, предусмотренные национальным законодательством страны, где виновное лицо привлекается к уголовной ответственности;

5) действие реального принципа должно распространяться и на граждан Российской Федерации. Это исключит абсурдную ситуацию с невозможностью привлечения к уголовной ответственности граждан России, совершивших государственную измену вне пределов Российской Федерации;

6) между принципами действия уголовного закона в пространстве должно быть установлено соотношение подчиненности. В противном случае это может привести к коллизии, например между принципом гражданства и реальным принципом. В нашей ситуации принцип гражданства должен дополнять реальный, а не конкурировать с ним.

2.2. Преступление: понятие, категории

1. Определение понятия преступления всегда вызывало научные дискуссии
. К настоящему моменту, на наш взгляд, в доктрине сложилась относительно единая позиция по данной проблеме. Большинство исследователей сходятся на том, что обязательными признаками преступления являются общественная опасность и противоправность деяния. Законодательное определение преступления, сформулированное в ст. 14 УК РФ, устанавливает не два, а четыре признака: общественная опасность, противоправность, виновность и наказуемость деяния. Если рассматривать сугубо логический аспект соотношения двух позиций, то следует заключить, что законодательная дефиниция содержит два избыточных признака: виновность и наказуемость. Виновность является необходимым признаком противоправности, поскольку уже в ст. 5 УК РФ признак вины включен в каждый состав преступления. Наказуемость же деяния, как уже было отмечено, “сопровождает” признак  “преступности деяния” и состоит в наличии санкции у каждой статьи Особенной части УК. Понятно, что ситуация при которой у статьи отсутствовала бы санкция просто немыслима, о такой небрежности законодателя не следует даже и говорить. Другое дело политико-правовая целесообразность указания избыточных признаков. Но данный вопрос ( тема другого исследования.

2. Важное место как в содержательном так и в сугубо формальном аспектах занимает решение вопроса о соотношении понятий общественной опасности и противоправности деяния. Дело в том, что признак противоправности можно понимать в узком и широком смысле. Согласно широкому пониманию противоправности запрещенными следует считать только общественно опасные деяния, так как если нет признака общественной опасности то, соответственно, и нет преступления. Представляется, что в ч. 1 ст. 14 УК РФ понятие запрета деяния следует трактовать в узком, сугубо формальном смысле. Для признания деяния запрещенным УК необходимо, чтобы оно формально содержало состав какого-либо преступления.

3. Деяние признается уголовно противоправным, если в уголовный закон включена соответствующая норма. Вместе с тем многие статьи УК РФ имеют бланкетные диспозиции (уголовно-правовые запреты сконструированы при помощи отсылки к нормативным актам иных отраслей). Поэтому видится важным решение вопроса о зависимости между изменениями в системе запретов иной отраслевой принадлежности и уголовной противоправностью. Данная проблема частично пересекается с установлением юридической силы бланкетного уголовного закона. При исследовании формально-логической структуры пределов действия уголовного закона во времени и пространстве был сделан вывод о том, что нормы других отраслей детализируют признаки состава преступления.

Признание за правовыми актами иных отраслей именно детализирующей функции имеет очень важное юридическое значение. Если согласиться с тем, что в нормах иной отраслевой принадлежности содержатся признаки состава преступления
, то при изменении отдельных положений, образующих правовой запрет иной отрасли, возможна частичная или даже полная декриминализация деяния, которая позволит говорить об обратной силе уголовного закона. На наш взгляд, такая трактовка соотношения уголовного закона с нормативными предписаниями иных отраслей должна быть исключена. Признаки состава преступления установлены непосредственно в уголовном законе.

Деяния, ответственность за которые устанавливается при помощи бланкетного уголовного закона, нередко называют преступлениями со смешанной противоправностью, поскольку  уголовно-правовой запрет формулируется при помощи запрета иной отрасли. Для применения уголовного закона в таких случаях необходимо, чтобы были нарушены нормы иной отраслевой принадлежности. 

В этой связи возникают три проблемы формально-логического характера, которые должны быть решены на законодательном уровне:

1)  определение перечня нормативных актов, которые определяют противоправность деяний;

2)  определение пределов действия данных нормативных актов;

3)  установление их непротиворечивости.

Решение первой проблемы хотя и видится достаточно очевидным, но тем не менее на сегодняшний день не реализовано. Определение перечня нормативных актов, детализирующих уголовный закон, предполагает принятие важного системного решения политико-правового характера относительно уровня бланкетности диспозиции уголовно-правовой нормы. Речь идет о предоставлении права детализации уголовно-правового запрета не только Федеральному собранию Российской Федерации, но и другим субъектам, издающим нормативно-правовые акты (например, законодательным собраниям субъектов Российской Федерации или муниципальных образований). Представляется, что такое правомочие должно быть закреплено специальным законом
.

Решение второго вопроса имеет определяющее значение при квалификации. Во многом он исследован
. Мы же остановимся на проблеме применения бланкетного уголовного закона в отношении деяний, совершенных на территории иностранных государств, которой в специальной литературе уделяется мало внимания. 

Можно ли привлечь к уголовной ответственности российского гражданина за преступления, предусмотренные ст. 198, 199, 201, 204, 264 УК РФ и т. п., совершенные им на территории иностранных государств, нарушающие иностранное законодательство? На сегодняшний день решение проблемы представляется весьма проблематичным. 

В тексте УК РФ не содержится прямых указаний о государственной принадлежности нормативные актов, на которые он ссылается.  По видимому, речь идет о российских правовых актах. Если это так, то привлечь к ответственности за перечисленные преступления российских граждан по УК РФ нельзя, поскольку данные деяния не являются противоправными. Здесь отсутствует объект преступления, так как не нарушаются интересы, охраняемые российским уголовным законодательством. Бланкетный способ конструирования уголовно-правовой нормы, таким образом, “сужает пределы действия уголовного закона”.

Следует, однако, отметить, что существует и иная логика решения вопроса о противоправности деяний, ответственность за которые предусмотрена бланкетным уголовным законом. Она исходит из характера объекта уголовно-правовой охраны. Так, в соответствии с ней безопасность движения и эксплуатации транспорта является “универсальным” объектом. Его охрана осуществляется независимо от территории, на которой совершается общественно опасное деяние
. В то же время экономические интересы государства в части уплаты налогов всеми хозяйствующими субъектами на его территории могут быть нарушены только при условии нарушения налогового законодательства данного государства. А следовательно уголовная ответственность российских граждан за уклонение от уплаты налогов в бюджет иностранного государства исключена
. Аналогичную схему рассуждения можно использовать и в отношении других видов преступлений.

Последний способ объяснения хотя и представляется более предпочтительным при решении вопроса о противоправности деяний, ответственность за которые предусмотрена бланкетным уголовным законом, но не находит нормативного подтверждения. Поскольку в соответствии с ним положение лиц, совершивших подобные деяния, ухудшается, он вряд ли может быть использован. Думается, что до законодательного разрешения данного вопроса неустранимые сомнения в толковании должны решаться в пользу виновного. Если уголовный закон сконструирован бланкетным способом, то ответственность за деяния, не нарушающие российского законодательства иной отраслевой принадлежности, исключается.

Третий вопрос, который надлежит решить законодателю в части определения противоправности деяний, уголовная ответственность за которые предусмотрена законом с бланкетной диспозицией, ( это обеспечение непротиворечивости совокупности правовых актов, к которым отсылает уголовный закон, по крайней мере в части определения неправомерного поведения. Данная проблема на сегодняшний день стоит как некогда остро. Ведь ряд сфер общественной жизни регламентируется как федеральным законодательством, так и правовыми актами субъектов Российской Федерации. Последние нередко вступают в противоречие с федеральным законодательством, что порождает известные трудности реализации норм в том числе и уголовного права. Известны факты  введения не предусмотренных федеральным законодательством налогов, организации своей пограничной службы и т.п.

В то же время нельзя сказать, что не содержит противоречий и федеральное законодательство. Так, на практике и в теории в силу неоднозначности толкования нормативных правовых актов о незаконном обороте оружия принимаются решения и даются рекомендации, исключающие друг друга
. Известная коллизия возникла при исчислении МРОТ по уголовным делам после принятия 2 июля 2000 года Федерального закона РФ "О минимальном размере оплаты труда"
.

Подводя итог сказанному, следует сделать вывод, о необходимости системного законодательного решения в части определения противоправности деяний, уголовная ответственность за которые предусмотрена законом с бланкетной диспозицией. 

4. Поскольку противоправность деяния является обязательным формальным признаком преступления, то при наличии в диспозиции уголовно-правовой нормы указания на конкретное обстоятельство его наличие требуется для признания в содеянном состава преступления. С другой стороны, отсутствие такого указания влечет противоположное утверждение. Если обстоятельство не указано в диспозиции нормы, то оно не влияет на квалификацию содеянного. Однако указание на определенные обстоятельства может делаться неявно. Например, словосочетание “причинная связь” в действующем законе ни разу не упоминается. В доктрине и на практике вменение в вину вредных последствий допускается только при наличии в содеянном причинно-следственной связи между действиями (бездействием) и результатом. Последствия, которые не находятся в такой связи с деянием не могут быть инкриминированы виновному, и, соответственно, исключается уголовная ответственность за их причинение.

Указание в тексте УК на необходимость юридически значимой связи между компонентами объективной стороны преступления осуществляется путем использования специальных глаголов и их особых форм: в ст. 105 УК РФ установлена ответственность за причинение смерти; в ст. 111 УК РФ за причинение тяжкого вреда здоровью; в ч. 1 ст. 285 УК РФ необходимость наличия причинной связи  установлена путем использование оборота “если это деяние ... повлекло нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства”; в ч. 1 ст. 176 УК РФ незаконное получение кредита считается преступным, если оно причинило крупный ущерб; ответственность по п. “б” ч. 3 ст. 165 УК РФ наступает в случае причинения имущественного ущерба собственнику или иному владельцу имущества путем обмана или злоупотребления доверием при отсутствии признаков хищения, повлекшего крупный ущерб. Причем как правило используется глагол “причинять” и его формы, а в отдельных случаях законодатель предпочел употребить выражение “если это деяние повлекло”. По-видимому, применение различных терминов для отражения необходимости наличия причинной связи сопряжено с особенностями ее характера в преступлениях различного вида. Термин “причинить”, вероятно, используется для отражения непосредственного характера причинной связи. Выражение “деяние повлекло” обусловливает в том числе и опосредованный характер причинения последствий. 

Так, в ст. 293 УК РФ (халатность) законодатель установил ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение должностным лицом своих обязанностей вследствие недобросовестного или небрежного отношения к службе. При этом указал, что содеянное квалифицируется как халатность, если оно повлекло существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства. При халатности непосредственной причиной наступления последствий могут быть не только действия (бездействие) виновного.

Грамматическая форма и логическая структура предписаний УК, используемые для обозначения причинной связи, как правило не вызывают трудностей при установлении их смысла. Однако в ряде случаев анализ  содержательных аспектов преступных посягательств, приводит к выводу о неточности отдельных формулировок статей Особенной части УК. 

Так, в ст. 176 УК РФ предусмотрена ответственность за получение индивидуальным предпринимателем или руководителем организации кредита либо льготных условий кредитования путем представления банку или иному кредитору заведомо ложных сведений о хозяйственном положении либо финансовом состоянии индивидуального предпринимателя или организации, если это деяние причинило крупный ущерб. Согласно буквальному смыслу диспозиции ч. 1 ст. 176 УК РФ причиной крупного ущерба является именно получение кредита. Тогда как на самом деле при совершении подобных деяний непосредственной причиной наступления крупного ущерба являются иные действия, например участие в сомнительной или слишком рискованной сделке. Получение кредита в данном случае выступает необходимой предпосылкой наступления вредных последствий. Если же крупный ущерб является непосредственным результатом незаконного получения кредита, то, по-видимому, содеянное при наличии иных признаков состава должно квалифицироваться как мошенничество. Небольшое число выявляемых преступлений данного вида (в 1999 году по России было зарегистрировано 142 случая незаконного получения кредита
), по-видимому, в большой степени объясняется их "сходством" с мошенничеством.

Авторы комментариев к ст. 176 УК РФ и научных работ по теме ответственности за незаконное получение кредита либо “не замечают” проблемы отражения причинной связи в составе данного преступления, либо весьма широко толкуют диспозицию ст. 176 УК РФ. Так, Козаченко И. и Васильева Я., анализируя объективную сторону незаконного получения кредита пишут: “Из смысла закона вытекает, что ущерб должен быть причинен в результате невозврата полученного с нарушениями кредита”
. Отдельные авторы соглашаясь с воспроизведенной позицией, говорят что в этом заключается особенность причинной связи рассматриваемого преступления
. Такая оценка объективной стороны является вынужденной. В то же время невозврат кредита и его незаконное получение вне всякого сомнения понятия далеко нетождественные.

Представляется, что формулировка ст. 176 УК РФ в части определения причинной связи между деянием и последствиями нуждается в корректировке. Может быть, здесь вообще следует отказаться от указания на необходимость наступления вредных последствий и определить состав по типу формального
, при этом указав на крупный размер незаконно полученного кредита. Сегодняшняя редакции ст. 176 УК РФ вынуждает правоприменителя, строго говоря, применять закон по аналогии, давая расширительное толкование понятию “получение кредита либо льготных условий кредитования”, включая в него не только собственно получение средств, но и последующие действия, которые и являются непосредственной причиной крупного ущерба.

Классификация преступлений
Толкование ст. 15 УК РФ, в которой определяются виды преступлений по их тяжести, не вызывает особых затруднений. Достаточно проста и формально-логическая конструкция данного института. Классификация носит определяющий характер на разных этапах применения уголовно-правовых норм. В частности, преступление считается совершенным преступным сообществом (преступной организацией), если оно совершено сплоченной организованной группой (организацией), созданной для совершения тяжких и особо тяжких преступлений, либо объединением организованных групп, созданных в тех же целях (ч. 4 ст. 35 УК РФ). Также тяжесть совершенного преступления влияет на признание в содеянном отдельных разновидностей опасного рецидива, а также особо опасного рецидива. Так, согласно п. “б” ч. 2 ст. 18 УК РФ рецидив преступлений признается опасным при совершении лицом тяжкого преступления. Кроме того, тяжесть совершенных преступлений определяет правила назначения наказания по совокупности преступлений (ст. 69 УК РФ), влияет на принятие решения об освобождении от уголовной ответственности и от наказания и т. д.

1. Исследуя конструкцию норм, предусмотренных в ст. 15 УК РФ, следует отметить, что здесь  законодателем применена исключительная модель для уголовного закона. Речь идет об определении сугубо формального признака состава преступления.

Признание наличия в действиях виновного состава приготовления к преступлению возможно только в том случае, если  лицо готовилось к совершению тяжкого или особо тяжкого преступления. Тяжесть же содеянного определяется формой вины и максимальным размером наказания, предусмотренного за совершенное преступление. Данная конструкция применена в уголовном законе впервые, хотя и отражает давно известную в доктрине точку зрения. В формально-логическом аспекте использование такой структуры сопряжено с определенными нюансами.

“Максимальное наказание” ( это рекурсивный признак. Для того чтобы установить его наличие, не нужна собственно юридическая оценка отдельных обстоятельств содеянного, как это имеет место в отношении иных составообразующих признаков, за которыми стоят факты. Особенность данного признака заключается в том, что его наличие может быть установлено только после оценки всего деяния в целом и проверки содержания санкции, предусмотренной за преступление, к которому осуществлялось приготовление. Условием признания в содеянном состава преступления выступает свойство санкции нормы. Тогда как традиционно условием применения санкции является наличие признаков состава преступления. 

Введение в конструкцию уголовного законодательства сугубо формального непервичного признака порождает определенные ограничения, которые должны учитываться при конструировании уголовного закона. Так, в ряде работ предлагается, например, в целях усиления борьбы с организованными формами преступной деятельности, установить в качестве квалифицирующего или особо квалифицирующего признака совершение преступления преступным сообществом
. Эта законодательная новелла может привести к коллизии. Ведь преступление признается совершенным преступным сообществом, если преступная организация была создана для совершения тяжких и особо тяжких преступлений. А потому может получиться “замкнутый круг”. С одной стороны, необходимо установить, что преступная организация создавалась для совершения тяжких и особо тяжких преступлений. А с другой - именно совершение преступления этой организацией и является тем обстоятельством, в силу которого содеянное и является тяжким или особо тяжким преступлением. Насколько правомерно утверждать, что подготовка к совершению преступления преступным сообществом является тяжким или особо тяжким преступлением? Поэтому в действующем уголовном законодательстве, по-видимому, правильно не использован данный квалифицирующий признак. А усиление ответственности за совершение преступлений преступным сообществом достигается иным путем ( установлением отдельного состава в ст. 210 УК РФ (организация преступного сообщества). В противном случае следует пересмотреть законодательную дефиницию понятия преступного сообщества, что и предлагается отдельными авторами
.

2. Определенные проблемы возникают с интерпретацией понятия «максимальное наказание», которое использовано в качестве одного из признаков тяжести преступлений. Дело в том, что понятие максимального наказания, предусмотренного УК за конкретное преступление, может трактоваться по разному. Либо определяться исключительно санкцией статьи Особенной части УК РФ, либо дополнительно к санкции следует учитывать и правила назначения наказания, которые при известных обстоятельствах предписывают снижение верхнего предела наказания ( например, при покушении на преступление или приготовлении к преступлению ( ст. 66 УК РФ). На практике придерживаются первого варианта толкования ст. 15 УК РФ
. 

Однако данное правоприменение представляется спорным. Ведь при помощи правил назначения наказания законодатель также регулирует пределы возможного наказания за отдельные виды преступлений. Кроме того учет правил назначения наказания при определении категории преступления в значительной степени улучшает положение виновного.

Так, согласно ч. 4 ст. 15 УК РФ “тяжкими преступлениями признаются умышленные деяния, за совершение которых максимальное наказание, предусмотренное настоящим Кодексом, не превышает десяти лет лишения свободы”, а в соответствии с ч. 3 ст. 15 УК РФ “преступлениями средней тяжести признаются умышленные деяния, за совершение которых максимальное наказание, предусмотренное настоящим Кодексом, не превышает пяти лет лишения свободы, и неосторожные деяния, за совершение которых максимальное наказание, предусмотренное настоящим Кодексом, превышает два года лишения свободы”. Если под максимальным наказанием в данных предписаниях понимать верхний предел санкции статьи Особенной части УК РФ, то и покушение и оконченное квалифицированное мошенничество (ч. 2 ст. 159 УК РФ) следует отнести к категории тяжких преступлений. Согласно же второму варианту толкования оконченное квалифицированное мошенничество является тяжким преступлением, а покушение на него уже будет преступлением средней тяжести, в силу того, что максимально возможное наказание за совершение данного деяния ( четыре с половиной года лишения свободы. Данный вывод сделан с учетом предписания, содержащегося в ч. 3 ст. 66 УК РФ, согласно которому “срок или размер наказания за покушение на преступление не может превышать трех четвертей максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части настоящего Кодекса за оконченное преступление”. 

Отдавая предпочтение последнему варианту толкования ст. 15 УК РФ нельзя не отметить, что не все правила назначения наказания, являются определяющими тяжесть совершенного преступления. Так, предписание, содержащееся в ст. 62 УК РФ (назначение наказания при наличии смягчающих обстоятельств), хотя и устанавливает ограничение срока или размера наказания в три четверти от наиболее строгого вида, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК РФ, тем не менее не влияет на определение тяжести содеянного в смысле ст. 15 УК РФ. Здесь при назначении наказания учитываются не признаки общественно опасного противоправного деяния, а принимается во внимание посткриминальное поведение субъекта (явка с повинной, активное способствование раскрытию преступления, изобличение других соучастников преступления, розыск имущества, добытого в результате преступления - п. “и” ч. 1 ст. 61 УК РФ; оказание медицинской и иной помощи потерпевшему непосредственно после совершения преступления, добровольное возмещение имущественного ущерба и морального вреда, причиненного в результате преступления, иные действия, направленные на заглаживание вреда, причиненного потерпевшему - п. “к” ч. 1 ст. 61 УК РФ). Тогда как, в статье 15 УК РФ говорится о наказании за преступление, и ничего не сказано о постпреступном поведении лица. В данном случае максимальное наказание “вычисляется” за преступление, т.е. деяние содержащее состав, предусмотренный конкретной уголовно-правовой нормой. Поэтому при определении тяжести преступления должно учитываться только правило назначения наказания за неоконченное преступление (ст. 66 УК РФ). Остальные положения о назначении наказания не могут приниматься во внимание поскольку учитывают либо посткриминальное поведение (ст. 62 УК РФ), либо вердикт присяжных заседателей о снисхождении (ст. 65 УК РФ).

Особняком стоит вопрос о возможности учета при определении категории преступления нормы, предусмотренной в ст. 88 УК РФ, в которой установлен верхний предел наказания, назначаемый лицам, совершившим преступления в несовершеннолетнем возрасте. С одной стороны, в ст. 88 УК РФ учитываются признаки состава преступления, а именно субъекта. И, следовательно, не исключено, что указанные нормы подлежат учету при определении категории преступлений. С другой стороны, такое предположение с необходимостью приводит к выводу о невозможности совершения несовершеннолетним преступления особой тяжести, так как максимальное наказание за совершаемые ими преступления ограничено десятью годами лишения свободы, тогда как в ст. 15 УК РФ для данной категории преступлений предусмотрено условие возможности назначить наказание свыше десяти лет лишения свободы. Данный вывод в свою очередь противоречит предписаниям, установленным в ст. 93 и 95 УК РФ, в которых прямо говориться о том, что несовершеннолетние могут совершить преступление особой тяжести. В частности, в ст. 93 УК РФ предусмотрено, что условно-досрочное освобождение от отбывания наказания может быть применено к несовершеннолетним, осужденным к исправительным работам или к лишению свободы, после фактического отбытия не менее двух третей срока наказания, назначенного судом за особо тяжкое преступление. В п. «б» ст. 95 УК РФ предусмотрено, что судимость за тяжкое или особо тяжкое преступление, совершенное несовершеннолетним погашается через три года после отбытия наказания. Поэтому, по-видимому, при определении категории преступления нельзя принимать в расчет положения ст. 88 УК РФ. В противном случае нарушается системный смысл уголовного закона, поскольку установления ст. 93 и 95 УК РФ будут отражать несуществующие ситуации. 

В целом допустимость учета правил назначения наказания при определении тяжести содеянного согласно ст. 15 УК РФ следует из того, что законодатель использовал для установления максимального наказания формулу “максимальное наказание, предусмотренное настоящим Кодексом”, а не предписание “максимальное наказание, предусмотренное соответствующей статьей Особенной частью настоящего Кодекса”, которое, например, было применено при формулировании ч. 1 ст. 64 УК РФ.

Помимо верхнего предела санкции и правил назначения наказания определяющим при установлении тяжести содеянного является форма вины совершенного преступления. Так, согласно ч. 4 ст. 15 УК РФ тяжкими преступлениями  признаются умышленные деяния, за совершение которых максимальное наказание, предусмотренное  УК, не превышает десяти лет лишения свободы. В ст. 27 УК РФ предусмотрено, что преступления  с двумя формами вины в целом признаются совершенными умышленно. А потому под умышленными в ст. 15 УК РФ следует понимать и преступления совершенные с двумя формами вины
.

Таким образом, предписания, содержащиеся в ст. 15 УК РФ, в формально-логическом аспекте образуют своеобразный узел всей конструкции уголовного закона. Тяжесть совершенного преступления является определяющим признаком многих понятий (состава приготовления к преступлению, состава организации преступного сообщества, освобождение от уголовной ответственности и от наказания, видов рецидива, правил назначения наказания, определения вида исправительного учреждения). В целом законодателю удалось избежать коллизий при конструировании данного института. Предложения по изменению предписаний уголовного закона в будущем должны учитывать логические соотношения, установленные в ст. 15 УК РФ. 

2.3. Институт множественности преступлений

В современной доктрине уголовного права вопрос об уголовно-правовой оценки совершения одним лицом нескольких преступлений частично остается открытым. Существует большое количество теоретических вариантов решения проблемы множественности преступлений, которые иногда вступают в противоречие друг с другом. Возможно отчасти несбалансированность УК РФ при регламентации института множественности преступлений объясняется именно стремлением законодателя учесть различные подходы. По сравнению с Кодексом 1960 г. правила уголовно-правовой оценки совершения одним лицом нескольких преступлений в УК РФ претерпели существенные изменения. В появившихся после принятия УК публикациях отмечались серьезные изъяны института множественности преступлений
, нормы которого стали предметом отдельного рассмотрения в Конституционном Суде РФ
.

Главный недостаток УК РФ  в части определения правил квалификации нескольких преступлений, мер государственного принуждения для данного случая ( отсутствие содержательной логики. Именно этим очевидно и объясняется предложение об отказе от института неоднократности преступлений и от квалифицирующих признаков, учитывающих судимости
. 

Совершение одним лицом нескольких преступлений, как правило, свидетельствует о соответствующей тенденции в поведении индивидуума. Законодательная оценка и регламентация ответственности за совершение преступлений здесь должны заключать в себе единую логику. Согласно действующему законодательству данная логика определяется следующими признаками: 1) сходством или различием совершенных преступлений (в терминах УК ( это совершение преступлений, предусмотренных одной частью статьи, либо одной статьей, либо различными статьями), в теории в этом случае используют термины “тождественные” и “однородные” преступления (ст. 16-17 УК РФ); 2) наличием судимости за часть из совершенных умышленных преступлений (ст. 18 УК РФ); 3) наличием нескольких норм, предусматривающих ответственность за отдельные преступления (ст. 17 УК РФ); 4) совершение преступлений с умышленной формой вины (ст. 18 УК РФ); 5) наличием решения об освобождении лица от уголовной ответственности (ст. 16 УК РФ) и 6) снятием или погашением судимостей за отдельные из совершенных преступлений (ст. 16-18 УК РФ)
. Последние два признака в формально-логическом аспекте выполняют роль предпосылок, так как определяют необходимость или, наоборот, невозможность юридического учета конкретного преступления при привлечении лица к уголовной ответственности. Собственно же для уголовно-правовой квалификации и назначения наказания определяющее значение имеют только первые четыре признака. 

В действующем УК выделяются три формы множественности преступлений: неоднократность, совокупность и рецидив. 

1. Логика дифференциации уголовной ответственности за неоднократные (однородные или тождественные) преступления предусматривает усиление репрессии за счет конструирования квалифицированных составов. Если лицо совершает преступления, содержащие признаки неоднократности, то все содеянное квалифицируется по норме, предусматривающей неоднократность в качестве квалифицирующего обстоятельства. При отсутствии же такового, неоднократность учитывается при назначении наказания в качестве отягчающего обстоятельства. Верхний предел наказания за неоднократные преступления ограничен санкцией соответствующей нормы. Так, если лицо совершает несколько преступлений (больше одного), предусмотренных частями первой, второй или третьей статьи 158 УК РФ, то содеянное охватывается ч. 3 ст. 158 УК РФ
, и  поэтому “потолок” наказания составляет шесть лет лишения свободы со штрафом в размере пятидесяти минимальных размеров оплаты труда или размера заработной платы или иного дохода осужденного за период до одного месяца. При этом, не играет определяющего значения совершает лицо две кражи, либо оно совершает десять или сто преступлений данного вида. Лишь бы ни одна из краж не содержала признаков, предусмотренных в ч. 4 ст. 158 УК РФ. Таким образом, дифференциация уголовной ответственности за неоднократные преступления осуществляется посредством специальных норм с соответствующими квалифицирующими обстоятельствами в Особенной части УК.

Несколько иная логика дифференциации уголовной ответственности установлена в отношении разнородных преступлений, ни за одно из которых лицо еще не было осуждено. Усиление репрессии здесь обеспечивается через институт назначения наказания. Если лицо совершает два и более преступления, предусмотренных различными статьями УК, то содеянное квалифицируется по совокупности преступлений (ст. 17 УК РФ). При этом каждый из эпизодов подлежит уголовно-правовой оценке без учета предшествующих преступлений, тогда как при неоднократности ранее совершенные деяния влияют на квалификацию последующих. Вместе с тем согласно ч. 3 ст. 69 УК РФ окончательное наказание по совокупности преступлений назначается путем частичного или полного сложения наказаний, и при этом оно не может быть более двадцати пяти лет лишения свободы. Максимальное наказание в виде лишения свободы на определенный срок, предусмотренное УК за отдельное преступление, составляет двадцать лет. 

Таким образом, законодатель считает (точнее это положение отражено в законе), что совершение разнородных преступлений представляет более высокую степень общественной опасности в отличие от случая нескольких тождественных или однородных преступлений. Например, совершение двадцати особо квалифицированных краж (ч. 3 ст. 158 УК РФ) менее опасно для общества, нежели совершение одной особо квалифицированной кражи (ч. 3 ст. 158 УК РФ) и, допустим, простого хулиганства (ч. 1 ст. 213 УК РФ). 

В УК 1960 г. была проведена в жизнь совершенно противоположная логика ( все выглядело с точностью до наоборот. Так, логика дифференциации уголовной ответственности за неоднократные преступления была такой же, что и в действующем законодательстве ( неоднократность использовалась при конструировании квалифицированных составов, а также могла учитываться  при назначении наказания в качестве отягчающего обстоятельства. 

В отношении разнородных преступлений законодатель изменил свою позицию. Эти изменения коснулись правил назначения наказания, причем в сторону усиления ответственности. Если согласно ст. 40 УК РСФСР окончательное наказание не могло быть выше верхнего предела санкции наиболее тяжкого из совершенных преступлений, то сейчас в законе установлен иной «потолок» ( двадцать пять лет лишения свободы. По УК 1960 г., например, совершение двух простых краж обладало более высокой степенью общественной опасности нежели последовательного совершения простой кражи, причинения менее тяжких телесных повреждений без квалифицирующих обстоятельств, хулиганства, предусмотренного ч. 1 ст. 213 УК РСФСР, и других преступлений, наказание за совершение которых не превышает верхнего предела санкции за квалифицированную кражу.

Можно ли объяснить такое “изменение курса” в оценке совершения нескольких преступлений сменой идеологии, или же это просчет, допущенный при проведении законопроектных работ? Слом старой логики дифференциации уголовной ответственности за совершения нескольких сходных или разнородных преступлений сопряжен с новеллой, закрепленной в ст. 69 УК РФ. Анализ научных работ на данную тему, опубликованных как до принятия УК РФ, так и появившихся после 1996 г., а также предписаний самого уголовного закона приводит к выводу, что сложившееся положение вещей с институтом множественности преступлений сопряжено все-таки не только с недостатками законотворческой работы. По-видимому, была предпринята попытка «убить двух зайцев». 

С одной стороны, судьям были предоставлены более широкие права при определении окончательного наказания за совершение нескольких преступлений.  А с другой, были сохранены конструкции, в которых совершение нескольких преступлений является квалифицирующим обстоятельством.

Различные подходы к уголовно-правовой оценке двух и более преступлений, ни за одно из которых лицо еще не было осуждено, в зависимости от того предусмотрены ли данные преступления одной или различными статьями УК в криминологии имеют свое обоснование. Так, традиционно считается, что общественная опасность лица, совершившего однородные преступления, выше нежели субъекта разнородных преступлений. Это объясняется тем, что у лиц, совершающих преступления одного и того же вида, вырабатываются стойкие криминальные наклонности, и как следствие криминальный промысел становится профессией. Сохранение в новом уголовном законе конструкций УК 1960 г., обеспечивающих усиление репрессии за однородные преступления, привело к противоречию с принципом справедливости (ст. 6 УК РФ).

Усиление репрессии за совершение разнородных преступлений по сравнению с однородными криминологически мало обосновано. Более того, разнородные преступления иногда совершаются одним деянием и совершенно неоправданно усиливать репрессию за эти преступления только по той причине, что они посягают на разные объекты. А потому, дифференциация уголовной ответственности за совершение двух краж или кражи и грабежа должна либо опираться на ту же логику, что и при совершении кражи и причинении средней тяжести вреда здоровью, либо предполагать большую репрессию за первые комбинации преступлений.

Поэтому совершенно обоснованным выглядит предложение об отказе от института неоднократности преступлений
, которое нашло реализацию в Проекте закона о внесении изменений и дополнений в УК РФ
. В результате принятия такого решения совершение нескольких преступлений будет квалифицироваться по правилам совокупности, которая будет распространяться и на случаи совершения тождественных, т.е. предусмотренных одной частью статьи Особенной части УК РФ, деяний.

Отказ от института неоднократности преступлений устраняет коллизию ст. 16-17 УК РФ и принципа справедливости (ст. 6 УК РФ), так как исключает вариант применения закона, при котором “неоднократность не исключает совокупности”, что не совсем согласуется с указанием невозможности двойной ответственности за содеянное. Именно по причине возможности многократной ответственности за одно и то же преступление трудно согласиться с предложением изложить ч. 3 ст. 16 УК РФ изложить в следующей редакции: “В случаях, когда неоднократность преступлений предусмотрена в статьях настоящего кодекса в качестве обстоятельства, влекущего за собой более строгое наказание, каждое из образующих неоднократность преступлений квалифицируется самостоятельно. Все эти деяния одновременно образуют также  совокупность преступлений (ст. 17 УК РФ)”
. Так, если лицо совершает десять краж, то девять из них, начиная со второй, являются неоднократными. Здесь первая кража учитывается при квалификации десять раз: один раз при квалификации первого эпизода и девять раз как обстоятельство, содержащее квалифицирующий признак (неоднократность).

Кроме того, отказ от института неоднократности во многом позволяет избежать определенного дисбаланса в оценке неоднократных и продолжаемых преступлений. 

Так, согласно действующему законодательству совершение нескольких краж, каждая из которых подлежит самостоятельной квалификации по ч. 3 ст. 158 УК РФ, при условии, что данные преступления были совершены без единого замысла, охватывается ч. 3 ст. 158 УК РФ. Тогда как, совершение одной кражи в крупном размере предполагает квалификацию по ч. 4 ст. 158 УК РФ. Суммарный ущерб от нескольких квалифицированных краж может во много раз превосходить 500 минимальных размеров оплаты труда. Таким образом, очевидно нарушение требования справедливости
.

Кроме того, отказ от института неоднократности устраняет коллизию между ст. 16, 18 УК РФ и принципом справедливости. Совершение лицом, имеющим судимость за умышленное преступление, нового умышленного преступления в некоторых случаях может содержать как признаки рецидива так и признаки неоднократности. При этом неоднократность может учитываться в качестве квалифицирующего обстоятельства, а рецидив при назначении наказания
. Таким образом, возможна ситуация, при которой лицо трижды будет нести уголовную ответственность за одно и то же преступление. Первый раз ( когда оно осуждается за совершение преступления, второй ( при учете данного преступления на этапе квалификации последующего преступления как совершенного неоднократно, и, наконец, в третий раз ( когда учитывается при назначении наказания, так как судимость за первое преступление образует рецидив. Такое положение вещей не совсем согласуется с принципом справедливости УК
. Хотя Конституционный Суд РФ и  не обнаружил противоречия положений УК РФ о рецидиве преступлений Конституции РФ
, все-таки, представляется целесообразным более корректно оформить предписания, регламентирующие квалификацию и ответственность за несколько преступлений.

Несостоятельной, на наш взгляд, была и конструкция множественности преступлений в УК РСФСР. Она содержала, по крайней мере два изъяна. Первый ( это завышение репрессии в случае совершения лицом тождественных или однородных преступлений по сравнению с ситуацией совершения разнородных преступлений. Данный недостаток был “устранен”. Второй изъян перекочевал и в новый уголовный закон ( сохранены конструкции, допускающие нарушение принципа справедливости в уголовном праве при законодательной оценке повторных и продолжаемых преступлений. Поэтому возврат к формам множественности Кодекса 1960 г. также не решит проблем соответствия предписаний рассматриваемого института требованиям справедливости.

В связи с предложением об отказе от института неоднократности возникает вопрос,  не является ли недостатком данного предложения то обстоятельство, что при квалификации преступлений не будет учтена степень устойчивости криминального поведения субъекта. На наш взгляд, ответ должен быть отрицательным, поскольку данный факт можно учитывать при назначении наказания. Так, если определить совокупность преступлений как совершение лицом двух и более преступлений, ни за одно из которых оно не было осуждено
, и оставить те же правила назначения наказания в ст. 69 УК РФ, то, представляется, данную проблему можно считать решенной. Тогда, например, две кражи будут квалифицироваться по совокупности преступлений, и наказание за них будет назначаться по правилам, предусмотренным в ст. 69 УК РФ, и, соответственно, будет выдерживаться надлежащая логика дифференциации уголовной ответственности. Наказание по совокупности однородных преступлений должно назначаться с учетом особенностей характера и степени общественной опасности совершенных деяний. Ведь «вор, даже совершивший двадцать краж, остается лишь вором»
.

2. Вместе с тем неоднократность преступлений, является частью более общей проблемы ( конструирования составов с квалифицирующими признаками, предполагающими совершение лицом преступления до квалифицируемого. Например, в п. “ж” ч. 2 ст. 112 УК РФ предусмотрена норма, согласно которой лицо подлежит уголовной ответственности, если причинению средней тяжести вреда здоровью предшествовало совершение умышленного причинения тяжкого вреда здоровью или убийства, предусмотренного статьей 105 УК РФ, либо лицо совершает причинение средней тяжести вреда здоровью неоднократно. Если в данной конструкции отказаться от признака неоднократности, то в случае предварительного совершения лицом, допустим убийства, причинение средней тяжести вреда здоровью будет квалифицировано по п. “ж” ч. 2 ст. 112 УК РФ. Поэтому убийство будет учтено сначала при самостоятельной квалификации, а потом еще и как квалифицирующее обстоятельство другого преступления. Аналогичные конструкции предусмотрены и в некоторых других статьях УК. Таким образом, в Особенной части законодатель устанавливает еще одну форму множественности преступлений, которая имеет много общего с неоднократностью. Отличие же от неоднократности состоит в том, что закон увязывает усиление репрессии за совершение преступлений с определенной последовательностью их совершения.

Так, если лицо сначала совершает простое убийство, а затем причинение средней тяжести вреда здоровью, то содеянное квалифицируется по совокупности ч. 1 ст. 105 УК РФ и п. “ж” ч. 2 ст. 112 УК РФ. Если же последовательность данных преступлений обратная, то они подлежат квалификации по ч. 1 ст. 112 УК РФ и ч. 1 ст. 105 УК РФ. Если учитывать правила назначения наказания по совокупности преступлений, то получается ничем не объяснимое отличие в оценке совершения одних и тех же преступлений. В связи с этим видится обоснованным предложение об отказе от “несимметричных” конструкций, содержащих указание на совершение преступления в прошлом
.

Неоднозначно могут восприниматься конструкции, где признаком состава является “цель скрыть следы другого преступления” (например, п. “к” ч. 2 ст. 105 УК РФ). Здесь косвенным образом учитывается предшествующее преступление. Еще одной разновидностью учета при квалификации предшествующего преступления являются конструкции, в которых используется признак “сопряженности с совершением иного преступления”. Например, п. “в” ч. 2 ст. 105 УК РФ ( убийство, сопряженное с похищением человека либо захватом заложника; п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ ( убийство, сопряженное с разбоем, вымогательством или бандитизмом; п. “к” ч. 2 ст. 105 УК РФ ( убийство, сопряженное с изнасилованием или насильственными действиями сексуального характера. Во всех перечисленных случаях предшествующее преступление уже учитывается явно.

3. Здесь мы выходим на вторую глобальную проблему теории множественности ( квалификацию содеянного и регламентацию уголовной ответственности при совершении совокупности преступлений. Сразу же следует сделать одну оговорку. Данная проблема имеет две составляющие. Первая связана с решением на доктринальном уровне вопросов о разграничении реальной и идеальной совокупности преступлений, об отграничении совокупности преступлений от одного сложного преступления. Вторая составляющая ( технические проблемы отражения в УК доктринальных положений. Понятно, что без решения вопросов первого блока, строго говоря, не может существовать отвечающей требованиям логической состоятельности системы законодательства. Современная же доктрина хотя и уделяет значительное внимание теории множественности преступлений
, тем не менее не дает однозначного ответа на поставленные вопросы. 

В статье 17 УК РФ содержится правило квалификации преступлений по совокупности. Согласно ему, если деяние предусмотрено общей и специальной нормой, применению подлежит специальная норма. Казалось бы, проблем нет ( если установлен факт соотношения законов по формуле специальности, и деяние содержит признаки обоих составов, то содеянное квалифицируется по специальной норме. Однако в законе ничего не говорится о том, каким образом осуществлять распознавание того, что конкретные нормы находятся в соотношении “общая-специальная”.

Теоретически возможно два варианта применения закона в отношении деяний, содержащих признаки нескольких составов:

1) вменение совокупности преступлений;

2) вменение одного преступления (в случае конкуренции соответствующих норм).

Однако закон не содержит четких критериев разграничения этих вариантов. Анализ практики применения уголовного закона показывает, что вопрос о признании тех или иных норм конкурирующими разрешается неоднозначно.

Часто используется выработанное теорией правило о конкуренции целого и части.

Например, в случаях  краж, грабежей и разбоев с незаконным проникновением в жилище содеянное квалифицируется только по нормам о преступлениях против собственности. Дополнительной квалификации по ст. 139 УК РФ не требуется
.

В то же время , правило о конкуренции целого и части нередко отвергается практикой.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ по делу Кугута указала, что действия лица квалифицируются по совокупности преступлений как получение взятки и злоупотребление должностными полномочиями, если последнее образует самостоятельный состав преступления
. Правоприменитель посчитал, что незаконные действия, образующие состав самостоятельного преступления (злоупотребления полномочиями), хотя и являются квалифицирующим обстоятельством получения взятки, требуют дополнительной квалификации по ст. 285 УК РФ
.

В соответствии с п. 16 постановления № 5 Верховного Суда Российской Федерации от 24 декабря 1991 г. “О судебной практике по делам о хулиганстве” (в ред. постановления Пленума № 11 от 21 декабря 1993 г., с изменениями и дополнениями, внесенными постановлением Пленума № 10 от 25 октября 1996 г.) “более тяжкие, чем хулиганство преступления (например, умышленное причинение тяжких телесных повреждений, умышленное уничтожение и повреждение имущества при отягчающих обстоятельствах), совершенные из хулиганских побуждений, следует квалифицировать по совокупности с хулиганством”
. Текущая судебная практика придерживается данного разъяснения
. 

В пункте 10 постановления “О судебной практике по делам об умышленных убийствах” от 22 декабря 1992 г.: “Под умышленным убийством, сопряженным с изнасилованием, следует понимать убийство в процессе изнасилования или с целью скрыть его, а также совершенное, например, по мотивам мести за оказанное при изнасиловании сопротивление. Учитывая, что при этом совершаются два самостоятельных преступления, содеянное следует квалифицировать по п. “е” ст. 102 УК РСФСР и, в зависимости от конкретных обстоятельств дела, по соответствующей части ст. 117 УК РСФСР”
. Здесь дважды учитывается состав изнасилования, что противоречит ч. 2 ст. 6 УК РФ
. 

На практике встречается и иной подход к оценке убийств, сопряженных с совершением других преступлений. Верховный Суд Чувашии, признал Иванова виновным в убийстве, сопряженном с изнасилованием, и квалифицировал деяние по п. “е” ст. 102 УК РСФСР, исключив ст. 117 УК РСФСР, сославшись на то, что “изнасилование не образует самостоятельного состава, а является лишь квалифицирующим признаком и охватывается диспозицией п. “е” ст. 102 УК РСФСР”
.

Квалификация содеянного по нескольким нормам, когда они соотносятся как часть и целое, в том числе и в случае учтенной законодателем идеальной совокупности преступлений, вступает в противоречие с принципом справедливости УК РФ, поскольку при этом дважды учитывается одно и то же деяние. Назначение наказания по совокупности преступлений в соответствии со ст. 69 УК РФ допускает увеличение срока или размера наказания.

Анализ разъяснений Верховного Суда РФ (РСФСР, СССР), а также практики применения УК РФ(РСФСР) показывает, что правило конкуренции части и целого реализуется не всегда, а в зависимости от вида преступления, что, строго говоря, не предусмотрено действующим законодательством, а в некоторых случаях приводит к противоречию принципам УК.

Такое применение закона стало возможно в результате того, что законодателем не определены соответствующие правила квалификации и не зафиксировано соотношения норм по формуле специальности.

В то же время в ряде случаев содеянное, содержащее признаки нескольких составов, квалифицируется по одной норме.

Так, согласно п. 7 постановления № 9 Пленума Верховного Суда СССР от 22 сентября 1989 г. “О применении судами законодательства об ответственности за посягательства на жизнь, здоровье и достоинство работников милиции, народных дружинников, а также военнослужащих в связи с выполнением ими обязанностей по охране общественного порядка” “если виновным совершен ряд непрерывных и взаимосвязанных действий, каждое из которых образует состав самостоятельного преступления против порядка управления (например, оскорбление и сопротивление, сопротивление и посягательство на жизнь), то все содеянное надлежит квалифицировать по статье закона, предусматривающей ответственность за наиболее тяжкое преступление”
. 

Это разъяснение описывает случай своеобразного перерастания одного преступления в другое, более тяжкое, с одним и тем же видовым объектом. При квалификации подобных деяний применяется правило “поглощения более тяжким преступлением менее тяжкого”. Подобная конкуренция норм не охватывается ч. 3 ст. 17 УК РФ.

Изучение практики применения уголовно-правовых норм Волгоградским областным судом показывает, что судьи в первые годы применения УК РФ следовали аналогичной логике при квалификации изнасилований и насильственных действий сексуального характера. Так, совершение в отношении одной потерпевшей сначала изнасилования а потом насильственных действий сексуального характера с малым промежутком во времени (почти непрерывно) судами первой инстанции квалифицировались по совокупности ст. 131 УК РФ и ст. 132 УК РФ. Областной суд, оставляя в приговоре только ст. 131 УК РФ, указывал, что в случае таких действий статьей 131 УК РФ охватываются насильственные действия сексуального характера, а потому ст. 132 УК РФ подлежит исключению как излишне вмененная
.

Верховный Суд РФ в деле по обвинению Михайлова занял иную позицию, указав, что действия лица, изнасиловавшего потерпевшую, заведомо не достигшую четырнадцатилетнего возраста, и совершившего с ней действия сексуального характера, судом правильно квалифицированы по п. “в” ч. 3 ст. 131 и п. “в” ч. 3 ст. 132 УК РФ
. В теории такую совокупность преступлений иногда называют «искусственной», а потому наказание ограничивается санкцией за наиболее тяжкое из входящих в эту совокупность преступлений
.

Иногда содеянное квалифицируется как одно преступление, несмотря на то что имеются признаки нескольких норм, и эти нормы не соотносятся как часть и целое. Так, повреждение дверей и замков при хищении с незаконным проникновением в жилище рекомендуется квалифицировать только по статьям о хищениях,  дополнительное вменение ст. 167 УК РФ не требуется
. Это объясняется тем, что повреждение имущества является способом хищения.

Отмечая неоднозначность судебной практики при решении вопросов, не регламентированных законодателем, следует отметить и спорные решения, принимаемые по урегулированным проблемам. 

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ не согласилась с доводами протеста о том, что осуждение лица по пп. «а», «б», «в», «г» ч. 2 ст. 158 УК РФ является излишним, так как все эпизоды краж не охватываются диспозицией п. «б» ч. 3 ст. 158 УК РФ, предусматривающей ответственность за кражу чужого имущества в крупном размере
. 

Нормы, содержавшиеся на тот момент в ч. 2 ст. 158 УК РФ и ч. 3 ст. 158 УК РФ, соотносились как общая и специальная. А потому в соответствии с ч. 3 ст. 17 УК РФ окончательная формула квалификации нескольких краж не может содержать указание на совокупность преступлений, предусмотренных различными частями статьи 158 УК РФ
. Решение Верховного Суда РФ основано на ч. 1 ст. 17 УК РФ, где говорится, что лицо несет уголовную ответственность за каждое совершенное преступление по соответствующей статье или части статьи УК РФ. Однако при этом проигнорирована ч. 3 ст. 17 УК РФ, согласно которой совокупность преступлений для рассматриваемого случая исключается. Более того логика квалификации, предложенная Верховным Судом РФ, приводит к дисбалансу наказаний, поскольку ведет к возможности назначения наказания по ст. 69 УК РФ
. Нельзя, применяя закон, нарушать его системный смысл.

Еще одна проблема, возникающая при разграничении одного преступления и их совокупности, ─ тождественность отдельных составов. Так, исследуя соотношение составов преступлений, предусмотренных в ст.ст. 126 и 206 УК РФ, В. Бриллиантов приходит к выводу, что “захват заложника, совершенный из корыстных побуждений, и похищение человека, совершенное из тех же побуждений и сопряженное с предъявлением требований к третьей стороне, на самом деле являются одним составом”
. Во многом «пересекаются» составы хулиганства и вандализма, в связи с чем некоторые авторы предлагают исключить последний из УК РФ
.

Сходные с отграничением одного преступления от их совокупности проблемы возникают при квалификации содеянного по пункту статьи Особенной части УК РФ, содержащему несколько квалифицирующих признаков. Формулировки отдельных пунктов статей Особенной части УК РФ предусматривают несколько квалифицирующих признаков. Так, например в п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ установлена ответственность за убийство из корыстных побуждений или по найму, а равно сопряженное с разбоем, вымогательством или бандитизмом, в п. “к” говорится об убийстве с целью скрыть другое преступление или облегчить его совершение, а равно сопряженное с изнасилованием или насильственными действиями сексуального характера и т.п. Причем содержательный анализ обстоятельств, перечисленных в одном пункте, показывает, что как правило эти обстоятельства реализуются одновременно. Например, убийство по найму, как правило совершается из корыстных побуждений. Убийство, сопряженное с изнасилованием, нередко преследует цель скрыть другое преступление. А потому перед правоприменителем возникает проблема отражения в процессуальных документах обстоятельств, которые подлежат вменению в каждом конкретном случае. Действующий закон в этой части никаких предписаний не содержит.

Верховный Суд РФ рекомендует при квалификации содеянного по пунктам статьи, предусматривающим несколько квалифицирующих обстоятельств, указывать только одно из них. Так, убийство совершенное по найму из корыстных побуждений следует квалифицировать как убийство по найму, а убийство, совершенное из корыстных побуждений и сопряженное с разбоем надлежит расценивать только как сопряженное с разбоем
.

Решение о вменении только одного из предусмотренных обстоятельств в целом укладывается в определенную логику квалификации, однако не имеет нормативного подтверждения. Поэтому целесообразно включить в УК норму о выборе только одного признака. Либо при конструировании квалифицирующих признаков в каждом пункте надо указывать только одно обстоятельство. Это будет логичным и последовательным решением.

В результате проведенного анализа действующего закона и судебной практики была установлена основополагающая проблема квалификации деяния как одного преступления или их совокупности ( распознавание конкурирующих норм. 

Ее решение снимет с «повестки дня» вопрос о том, допустима ли в конкретном случае квалификация содеянного по совокупности преступлений или нет. Например, если предписание, содержащееся в  п. “к” ч. 2 ст. 105 УК РФ (убийство, сопряженное с изнасилованием) является специальным по отношению к нормам, закрепленным в ст. 131 УК РФ, то тогда вменение совокупности преступлений недопустимо. И, наоборот, если указанные нормы не соотносятся как общая и специальная, то убийство, сопряженное с изнасилованием, необходимо квалифицировать по совокупности преступлений.

То же самое правило должно быть установлено и в отношении так называемых “взаимосвязанных и непрерывных действий”. По сути, здесь идет речь о решении проблемы разграничения реальной совокупности преступлений, идеальной совокупности и одного сложного преступления. При указанных действиях имеет место “перерастание” одного запретного деяние в другое. Причем степень тяжести преступлений при перерастании, как правило, увеличивается. Например, кража перерастает в грабеж, грабеж в разбой, хулиганство в причинение смерти, оскорбление в побои. К случаям “перерастания” следует отнести и ситуации, когда лицу не удается довести замысел до конца, и оно совершает действия, содержащие другой состав преступления, но при этом все содеянное выглядит как единое деяние. Например, при совершении разбойного нападения лицу не удалось изъять материальные ценности, и тогда потерпевшему предъявляется требование передачи имущества под угрозой применения насилия или с применением такового. Если расценивать содеянное как реальную совокупность преступлений, то данные действия необходимо квалифицировать по ст. 162 УК РФ и ст. 163 УК РФ. Если же в законе для случая “взаимосвязанных и непрерывных” действий была бы установлена специальность одной из норм, например, разбоя, то содеянное квалифицировалось бы только по ст. 162 УК РФ. Действующий закон по этому поводу не дает никаких рекомендаций. Судебная же практика, как было показано, весьма неоднозначна в вопросах отграничения одного сложного преступления от их совокупности. 

В действующем уголовном законодательстве Российской Федерации вопрос «фиксации» соотношения норм по формуле специальности не решен
. Более того в трудах по законодательной технике как в общей теории права так и в уголовном праве данная проблема практически не затрагивалась. Сегодня главным средством распознавания специальных предписаний является толкование. Так, если законы соотносятся как часть и целое, то как правило делается вывод, что второй является специальным по отношению к первому. И, соответственно, если деяние содержит признаки как первого, так и второго законов, то применению подлежит специальный ( совокупности преступлений нет.

В остальных случаях, когда путем толкования не удается установить наличие специального закона, правоприменитель использует свои знания доктрины уголовного права, правосознание, опыт, интуицию и так далее
. Такое положение вещей вряд ли оправдано. Это не тот случай, когда допустимо усмотрение субъекта, применяющего закон. Соотношение норм по формуле “общая-специальная” должно устанавливаться законодателем. Правоприменителю необходимо предоставить инструмент, при помощи которого он будет с абсолютной точностью распознавать это соотношение
.

Определенную сложность представляет техническая часть решения проблемы отражения в тексте закона специальных норм. Существует несколько способов достижения поставленных целей: от традиционных (установление основного правила в Общей части УК и исключений и дополнений в примечаниях к статьям в Особенной части УК), до создания оригинальных моделей Особенной части. Одну из таких моделей предложил Тишкевич С. И.
 В ней вопросы отграничения одного преступления от их совокупности решается за счет последовательного расположения составов уголовном законе, в основу которого положена классификация по основному объекту.

Однако без указания наличия или, наоборот, отсутствия соотношения специальности между каждой парой норм Особенной части решить проблему совокупности преступлений не представляется возможным. Каким же образом в рамках текста УК сделать понятным правоприменителю, что конкретные нормы соотносятся между собой как общая и специальная? Здесь мы хотим предложить следующий вариант решения поставленной задачи. 

Во-первых, в разные части одной статьи необходимо включать только нормы, которые соотносятся как общая и специальная по единому правилу. Часть статьи с большим порядковым номером должна содержать специальные нормы по отношению к предписаниям, содержащимся в частях той же статьи с меньшим порядковым номером. В действующем законе данное правило выдерживается не всегда. Например, взять ст. 138 УК РФ (нарушение тайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных или иных сообщений), которая состоит из трех частей. Нормы ее первой и второй частей являются, соответственно, общей и специальной. Третья же часть содержит состав преступления, который, вообще говоря, имеет мало общего с составами первых двух частей
. В предлагаемой нами модели УК таких конструкций быть не должно
.

Во-вторых, по умолчанию следует понимать, что нормы, включенные в различные статьи УК, не находятся в соотношении общей и специальной. Так, если специально не оговорено, что норма, предусмотренная в п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ, является специальной по отношению к нормам, закрепленным в ст. 131 и 132 УК РФ, то убийство, сопряженное с изнасилованием или насильственными действиями сексуального характера, необходимо квалифицировать по совокупности.

И, наконец, специальные нормы, которые содержатся в различных статьях (исключение из общего правила), необходимо обозначать в примечаниях к соответствующим статьям. Данный прием использован законодателем, в частности, применительно к установлению дополнительных оснований освобождения от уголовной ответственности (см. примечания к ст. 205, 209 УК РФ), а также при определении неоднократных преступлений, предусмотренных нормами различных статей УК РФ (см. примечание к ст. 158 УК РФ). К стати, предлагаемая модель отражения в тексте уголовного закона концепции совокупности преступлений практически воспроизводит конструкцию (точнее ее техническую часть) института неоднократности преступлений. Общее правило указано в ст. 16 УК РФ. Здесь же содержится оговорка относительно возможности исключений из общего правила, установленных непосредственно в Особенной части. И уже в примечаниях к статьям Особенной части содержатся конкретные исключения из общего правила.

Особенность конструкции института множественности преступлений заключается в том, что его составляющие “расположены” не только в ст. 16-18 УК РФ. Рассматриваемое объединение норм представляет собой комплексное образование. Так, установление форм множественности нельзя рассматривать в отрыве от тех предписаний, в которых совершение нескольких преступлений приобретает определяющее значение. Согласно УК РФ к таким нормам, в первую очередь, относятся правила назначения наказания по совокупности преступлений (ст. 69 УК РФ) и приговоров (ст. 70 УК РФ), а также при рецидиве преступлений (ст. 68 УК РФ). Помимо этого законом должна быть предусмотрена единая, выражающая последовательную политику уголовной ответственности логика применения уголовно-правовых норм.

Именно нарушение в тексте закона последней и вынуждает правоприменителя, а также авторов комментариев к УК и учебников, в первую очередь по Особенной части, по сути восполнять системные семантические пробелы действующего законодательства путем толкования. Взять, например, многочисленные комментарии к ч. 3 ст. 150 УК РФ. Здесь предусмотрен особо квалифицированный состав вовлечения несовершеннолетнего в совершение преступления с применением насилия. Применительно к теме разговора возникает вопрос: всякое ли насилие охватывается данной нормой или в некоторых случаях, а может быть и во всех, требуется дополнительная квалификация по статьям УК, предусматривающим уголовную ответственность за преступления против здоровья. Все авторы единодушно говорят о том, что рассматриваемой нормой охватывается насилие, в результате которого причинен не более чем средней тяжести вред здоровью
. В случае же причинения тяжкого вреда лицо, которое вовлекает подростка в совершение преступления, подлежит ответственности не только по ст. 150 УК РФ, но и по соответствующей части ст. 111 УК РФ
. Такая позиция может быть объяснена единственным образом. А именно тем, что санкция ч. 3 ст. 150 УК РФ, с одной стороны выше, чем санкция за причинение средней тяжести вреда здоровью, а с другой ( ниже, чем предусмотренная в ст. 111 УК РФ. Таким образом, санкция играет роль своеобразного составообразующего признака
. 

Логика квалификации, при которой величина санкции играет определяющую роль, в настоящее время является вынужденной. Поскольку в противном случае ситуация выглядит абсурдом. Но, вместе с тем, и сама эта логика в некоторых случаях страдает определенным изъяном. А именно квалификация содеянного по совокупности ведет к неоправданной возможности увеличения срока или размера наказания в соответствии со ст. 69 УК РФ
. Предложенная же нами конструкция отражения в тексте уголовного закона положений теории совокупности преступлений сводит к нулю возможности квалификации одного сложного преступления как их совокупности.

4. Помимо перечисленных выше следует выделить еще одну проблему, которая имеет очень тесную связь с институтом совокупности преступлений. Речь идет о квалификации деяний, в результате которых наступают общественно опасные последствия, предусмотренные различными нормами. Сегодня, например, случаи причинения вреда различной тяжести здоровью нескольких человек, совершенного общеопасным способом квалифицируются по фактически наступившим последствиям. Так, если двум потерпевшим причиняется тяжкий вред здоровью, третьему средней тяжести, а четвертому ( легкий вред, то содеянное квалифицируется по совокупности преступлений, предусмотренных соответственно ст. 111 УК РФ, ст. 112 УК РФ и ст. 115 УК РФ. Тогда как при причинении всем четверым тяжкого вреда здоровью, содеянное квалифицируется только по ст. 111 УК РФ. Таким образом, обвиняемому “выгоднее” причинить более тяжкие последствия, так как в этом случае потенциальное наказание менее строгое, нежели в случае причинения вреда различной тяжести нескольким потерпевшим. Поэтому при установлении соотношения норм по формуле “общая-специальная” необходимо учитывать и такой аспект дифференциации уголовной ответственности как сравнимость степени тяжести последствий, сходных по характеру общественной опасности, но различных по интенсивности разрушения интересов, охраняемых уголовным законом
.

5. Третья форма множественности преступлений, предусмотренная действующим уголовным законодательством ( рецидив. Согласно ст. 18 УК РФ рецидивом преступлений признается совершение умышленного преступления лицом, имеющим судимость за ранее совершенное преступление. Далее в частях 2 и 3 ст. 18 УК РФ рецидив делится на опасный и особо опасный. Совершение преступления при наличии признаков рецидива в значительной степени влияет на дифференциацию уголовной ответственности, а в некоторых случаях и на квалификацию содеянного. Следует заметить, что при квалификации преступлений, предусмотренных отдельными статьями, учитывается так называемый специальный рецидив, т.е. наличие судимости не за любое, а за строго очерченный круг преступлений. Так, в ч. 2 ст. 123 УК РФ предусмотрена ответственность за незаконное производство аборта лицом, ранее судимым за незаконное производство аборта.

Использованные законодателем различные основания разновидностей рецидива порождают определенные трудности при уяснении смысла отраженных в ст. 18 УК РФ норм. 

Одна из разновидностей опасного рецидива определяется в п. “а” ч. 2 ст. 18 УК РФ как совершение лицом умышленного преступления, за которое оно осуждается к лишению свободы, если ранее это лицо два раза было осуждено к лишению свободы за умышленное преступление. Таким образом, для признания рецидива опасным по п. “а” ч. 2 ст. 18 УК РФ помимо совершения умышленного преступления необходимо, чтобы за данное преступление лицо осуждалось к лишению свободы. Если же к нему применяется любое другое наказание, то данной разновидности опасного рецидива уже не будет. Признание в деянии признаков опасного рецидива в рассматриваемом случае возможно только после того, как лицо будет осуждено к лишению свободы. Наличие одного признака опасного рецидива ( совершение умышленного преступления ( может устанавливаться всеми правоприменителями (и следователем, и прокурором и судьей), а вот наличие другого признака ( осуждение за данное преступление к лишению свободы ( только судом и только после вынесения обвинительного приговора. Аналогичная ситуация складывается и в отношении разновидности особо опасного рецидива, предусмотренного в п. “а” ч. 3 ст. 18 УК РФ. 

В рассматриваемых конструкциях использованы признаки, наличие которых зависит от временной переменной (один устанавливается на момент совершения деяния, а второй на момент вынесения приговора) и от решения правоприменителя (будет или нет осуждено к лишению свободы)
. Осуждение к лишению свободы предполагает назначение наказания в виде лишения свободы, которое происходит в том числе и с учетом правил, предусмотренных в ст. 68 УК РФ. А потому сначала необходимо принять решение о наличии или отсутствии рецидива, а уже потом осуждать данное лицо. Нельзя условием принятия решения ставить следствие этого решения, так как получается “замкнутый круг”, при котором признание опасного рецидива по п. “а” ч. 2 ст. 18 УК РФ становится невозможным, и, соответственно, норма неприменима.

Таким образом, формулировка п. “а” ч. 2 ст. 18 УК РФ нуждается в корректировке. В частности, полагаем следует заменить выражение “за которое оно осуждается к лишению свободы” на “за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы”. Данная новелла позволит избежать вышеуказанной коллизии, а в содержательном аспекте практически равносильна тому, что если бы наличие рецидива увязывалось с осуждением лица к лишению свободы. Это вытекает из того, что при совершении умышленного преступления лицом, имеющим судимость за умышленное преступление, в деянии присутствует рецидив. А потому наказание должно назначаться с учетом правил, предусмотренных в ст. 68 УК РФ. 

При анализе формально-логической конструкции рецидива и его разновидностей особое внимание следует уделить содержанию понятия судимости, так как именно этот институт во многом определяет всю структуру норм, предусмотренных в ст. 18 УК РФ. Подробно на исследовании института судимости мы остановимся при формально-логическом анализе ст. 86 УК РФ. Здесь же следует выделить те проблемы, от решения которых во многом зависит и содержание рецидива. В контексте проводимого исследования нас интересует ответы на следующие вопросы: 1) что является основанием возникновения новой судимости; 2) с какого времени она возникает; 3) когда истекает срок ее погашения. 

Основанием возникновения судимости является вступивший в законную силу приговор суда. И, соответственно, лицо считается судимым с момента вступления обвинительного приговора суда в законную силу. При этом следует иметь ввиду, что новая судимость в соответствии с законом появляется с каждым новым обвинительным приговором суда. Причем осуждение может быть как за отдельное преступление (если лицо ранее не совершало преступлений, либо отбыло наказание за предыдущие преступления), так и по совокупности приговоров (если лицо еще не отбыло наказание за предыдущие преступления).

При анализе формально-логической конструкции рецидива следует обратить особое внимание на правила погашения судимостей, при которых срок погашения не прерывается совершением нового преступления, а течет самостоятельно. Это обстоятельство приводит к тому, что наличие у лица  двух и более судимостей практически маловероятно
. 
В ст. 68 УК РФ предусмотрены правила назначения наказания при рецидиве преступлений. Здесь в отличие от совокупности и неоднократности преступлений установлен запрет на двойной учет судимости при квалификации преступления и при назначении наказания. Так, в ч. 3 ст. 68 УК РФ закреплено, что если статья (часть статьи)  Особенной части УК содержит указание на судимость лица, совершившего преступление, как на квалифицирующий признак, наказание при рецидиве преступлений назначается без учета правил, предусмотренных ч. 2 ст. 68 УК РФ. Однако из закона непонятно, как быть если имеется судимость, которая не охватывается квалифицирующим признаком. Например лицо, совершившее кражу, имеет две судимости за хищение и одну за хулиганство. Следует ли в этом случае применять ст. 68 УК РФ? 

Использование судимости в качестве квалифицирующего признака приводит в нарушению логики дифференциации уголовной ответственности. Например, если лицо, имеющее судимость за кражу, совершает грабеж в крупном размере, то правила ст. 68 УК РФ применяются, а при наличии двух судимостей за кражу, ст. 68 УК РФ применяться не будет. Поэтому видится обоснованным отказ от использования судимости как квалифицирующего обстоятельства
.

Юридическое значение рецидива заключается прежде всего в том, чтобы усиливать репрессию в отношении лиц, совершивших умышленное преступление и имеющих судимости за умышленные преступления. Наличие судимости, как правило, свидетельствует о более высокой степени общественной опасности личности виновного, которая согласно ч. 3 ст. 60 УК РФ (общие начала назначения наказания) подлежит учету при назначении наказания в одном ряду с характером и степенью общественной опасности преступления. Таким образом, путем учета судимости будь то при квалификации содеянного либо при назначении наказания мы два или более раза учитываем преступление, за которое она получена.

Соответствует ли такая ситуация принципу справедливости УК или нет? С одной стороны, как уже было замечено, в действующем законе отказались от административной преюдиции, конструкция которой и в содержательном и в сугубо формальном аспекте практически в точности воспроизводила модель рецидива с поправкой на характер и степень общественной опасности совершенных правонарушений. А с другой, оставили в законодательстве институт рецидива. Более того, в том виде, в котором сейчас рецидив предусмотрен в УК (а здесь необходимо рассматривать не только ст. 18 УК РФ, но и правила учета, снятия и погашения судимостей) он вряд ли способствует достижению целей, поставленных в связи с его установлением. 

Подводя итоги анализу формально-логической структуры законодательного института множественности преступлений, следует отметить, что данные нормативные предписания представляют собой комплексное образование, которое содержит положения разной функциональной принадлежности
. А потому анализ формально-логической конструкции данного института вызывает большие трудности. Здесь есть нормы, образующие системосохраняющий механизм уголовного законодательства (правила квалификации преступлений по совокупности), предписания определяющие квалифицирующие признаки составов (неоднократность, рецидив), а также положения, влияющие на установление последствий совершения запрещенного уголовным законом деяния (совокупность, рецидив).

В этой связи необходимо четко определить задачи, решаемые при помощи данного института, которые можно не закреплять непосредственно в тексте закона, но которые должны точно распознаваться, и, соответственно, на их основе установить правила квалификации деяний и регламентировать уголовную ответственность для случая совершения нескольких преступлений.

В формально-логическом аспекте исследуемые законоположения должны заключать в себе правила отграничения одного преступления от нескольких. Принципы же такого отграничения ( это проблема уголовно-правовой политики. Вместе с тем сама система принципов (т. е. концептуальных подходов к разрешению проблемы множественности) в свою очередь должна быть внутренне непротиворечивой. Выше мы изложили соображения, по которым нельзя согласиться с законодательной регламентацией рассматриваемого института. Среди причин логической несогласованности норм, предусмотренных в ст. 16-18 УК РФ, есть в том числе и фундаментальные, лежащие в основании теории повторности в уголовном праве. Наше предложение в части корректного установления правил квалификации (в том числе и правил отграничения) нескольких преступлений и одного сложного преступления основывается на отказе от составов, в которых предусматриваются требования предварительной преступной деятельности. Оценка (указание нормы Особенной части УК РФ, по которой лицо понесет ответственность) вновь совершенного преступления не должна зависеть от того, было ли совершено лицом преступление в прошлом или нет. На наш взгляд, это правило должно распространяться как на преступления, за которые лицо уже имеет судимость, так и на совокупность преступлений. Тем самым мы уходим от учета предварительной преступной деятельности на стадии квалификации содеянного. Вместе с тем наличие судимости необходимо учитывать только при назначении наказания. 

Вторая задача, решение которой должно во многом обеспечиваться при помощи норм института множественности ( это дифференциация уголовной ответственности за совершение нескольких преступлений. Данная функция должна выполняться путем учета предшествующей преступной деятельности на стадии назначения наказания. При этом усиление репрессии за вновь совершенное преступление зависит только от наличия судимостей. Если же преступление или их совокупность совершаются несудимым лицом, то предварительная преступная деятельность вообще никак не должна отражаться на назначении наказании за каждое отдельно взятое преступление.

С учетом вышеизложенного можно предложить следующую редакцию статей, определяющих правила квалификации и регламент уголовной ответственности за совершение нескольких преступлений:

Статья ... Совокупность преступлений

1. Совокупностью преступлений признается совершение двух или более преступлений, предусмотренных настоящим Кодексом, ни за одно из которых лицо не было осуждено. При совокупности преступлений лицо несет уголовную ответственность за каждое совершенное преступление по соответствующей статье или части статьи настоящего Кодекса.

2. Совокупностью преступлений признается и одно деяние, содержащее признаки преступлений, предусмотренных двумя или более статьями настоящего Кодекса. 

3. Если деяние предусмотрено общей и специальной нормами, совокупность преступлений отсутствует и уголовная ответственность наступает по специальной норме.

4. Нормы, содержащиеся в частях статьи Особенной части с большим порядковым номером, следует считать специальными по отношению к нормам, предусмотренным в частях с меньшим порядковым номером той же статьи. Нормы, содержащиеся в различных статьях, признаются специальными в случаях, предусмотренных соответствующими статьями настоящего Кодекса.
Статья ... Рецидив преступлений

...

2. Рецидив преступлений признается особо опасным:

а) при совершении лицом умышленного преступления, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы, если ранее это лицо два раза было осуждено к лишению свободы за умышленное преступление.

...

3. Рецидив преступлений признается особо опасным:

а) при совершении лицом умышленного преступления, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы, если ранее это лицо три или более раза было осуждено к лишению свободы за умышленное тяжкое или умышленное преступление средней тяжести.

...

Таким образом, при уголовно-правовой оценке содеянного каждый эпизод противоправного общественно опасного поведения подлежит самостоятельной квалификации без учета преступной деятельности, за которую лицо имеет судимости. Назначение наказания основывается на уголовно-правовой квалификации содеянного, и при этом уже учитывается наличие судимостей путем установления правил назначения наказания при рецидиве преступлений. Предлагаемая конструкция института множественности преступлений позволит решить проблемы формально-логического толка. Однако наше предложение базируется на определенном понимании роли уголовно-правовой оценки совершения нескольких преступлений. Если же в основу теории множественности положить иные принципы, то вероятно потребуются и другие формально- логические модели их отражения в тексте уголовного закона. 

2.4. Лица, подлежащие уголовной ответственности

В ст. 19-23 УК РФ установлены нормы, которые определяют необходимые и достаточные условия деликтоспособности лиц в уголовном праве
. Формально-логическая модель законодательного института субъекта уголовной ответственности стандартная: вначале определяются общие требования, а затем делаются исключения из общего правила и оговорки. Кроме того, следует отметить, что некоторые предписания, устанавливающие требования привлечения лиц к уголовной ответственности, содержаться в других статьях УК РФ. Речь идет об отражении в тексте уголовного закона теории специального субъекта, а также особенностей уголовной ответственности соучастников преступления.

1. Согласно ст. 19 УК РФ уголовной ответственности подлежит только вменяемое физическое лицо, достигшее возраста, установленного настоящим Кодексом. Далее в ст. 20 УК РФ раскрывается содержание понятия возраста, с которого наступает уголовная ответственность. Здесь говорится, что уголовной ответственности подлежит лицо, достигшее ко времени совершения преступления шестнадцатилетнего возраста (ч. 1 ст. 20 УК РФ). В ч.ч. 2 и 3 ст. 20 УК РФ делаются исключения из общего правила, предусмотренного в ч. 1 ст. 20 УК РФ. Таким образом, для установления возраста субъекта преступления необходимы правило вычисления собственно возраста конкретного лица на конкретный момент времени и алгоритм определения “времени совершения преступления”. Для установления собственно возраста конкретного лица теорией и практикой выработаны специальные правила, и здесь проблем логического характера нет. Этого нельзя сказать относительно определения “времени совершения преступления”. Тут мы сталкиваемся с проблемами сходными с теми, которые имеются при установлении действия уголовного закона во времени. Дело в том, что любое преступление и даже его “часть”, например действие (бездействие), требуют определенного времени для своего осуществления. Возраст же лица, совершившего общественно опасное деяние, вычисляется на конкретный момент времени. А потому временем совершения преступления необходимо считать строго определенный момент, а не весь промежуток, в течение которого совершается преступление. 

На наш взгляд, имеет смысл конкретизировать данное понятие в самом уголовном законе. Временем совершения преступления необходимо считать момент окончания действия (бездействия). Данная позиция в наибольшей степени усугубляет положение виновного. Однако она соответствует общей концепции квалификации преступлений и уголовной ответственности. 

2. В части 2 ст. 20 УК РФ для некоторых видов преступлений законодатель снизил возраст, с которого наступает уголовная ответственность, с 16 до 14 лет. Содержательная сторона данного шага вполне понятна. Это сделано в отношении преступлений, общественная опасность которых осознается в большинстве своем гораздо раньше, нежели в четырнадцатилетнем возрасте. 

Однако законодатель упустил из виду некоторые особенности конструкции уголовного закона. Речь идет об ответственности за преступления с привилегированными составами (например, предусмотренные в ст.ст. 106-108 УК РФ). Уголовная ответственность за данные преступления наступает согласно ст. 20 УК РФ с 16-летнего возраста. Вместе с тем их составы предусмотрены в специальных предписаниях по отношению к общим нормам. Поэтому в соответствии с ч. 3 ст. 17 УК РФ лица, достигшие шестнадцатилетнего возраста и совершившие указанные деяния при наличии привилегирующих обстоятельств, несут ответственность за привилегированные преступления. В то же время несовершеннолетние, не достигшие 16-летнего возраста, могут быть субъектами, скажем, убийств, предусмотренных ст. 105 УК РФ, а их ответственность за привилегированные преступления исключается. В соответствии с буквальным грамматическим смыслом ч. 3 ст. 17 УК РФ и ст. 20 УК РФ пятнадцатилетние лица могут подлежать уголовной ответственности в случае совершения ими деяний, содержащих признаки преступлений с привилегированными составами, по общей норме, поскольку отсутствие признаков специальной нормы влечет действие общей. Ряд авторов отмечают, что подобное применение УК РФ самим законом не исключается
. 

Вряд ли можно согласиться с таким решением. Оно приводит к абсурду и подвергнуто справедливой критике
. За совершение одного и того же деяния в этом случае несовершеннолетний будет подвергаться более строгому наказанию нежели взрослый. Здесь, конечно, имеет место несовершенство законодательной техники.

Лица, не достигшие шестнадцатилетнего возраста, не подлежат уголовной ответственности за преступления с привилегированными составами. Основанием для такого вывода является системный смысл уголовного закона, который в целом определяет логику его применения. Так,  согласно установлениям главы 14 УК РФ ("Особенности уголовной ответственности и наказания несовершеннолетних") для несовершеннолетних снижен максимальный предел наказания. Кроме того, предусмотрены менее жесткие условия освобождения от уголовной ответственности и наказания, возможность применения принудительных мер воспитательного воздействия и т.д. Все это подтверждает, что за совершение аналогичных деяний несовершеннолетние не могут подвергаться более строгим мерам ответственности нежели взрослые. Отмеченный пробел законодательный техники должен преодолеваться путем применения системосохраняющего механизма законодательства.

В перспективе, представляется необходимым дополнить ст. 20 УК РФ соответствующей оговоркой, ограничивающей действие общей нормы в отношении преступлений с привилегированными составами.

3. В статье 21 УК РФ определен признак, обратный вменяемости, наличие которой при совершении общественно опасного деяния необходимо для последующего привлечения лица к уголовной ответственности. Данный способ конструирования во многом оправдан. Ведь в уголовном праве вменяемость презюмируется, а невменяемость определяется. Также в ст. 21 УК РФ установлено право суда назначать принудительные меры медицинского характера лицам, совершившим общественно опасное деяние в состоянии невменяемости.

4. В отличие от УК 1960 г. в действующем уголовном законодательстве предусмотрены нормы (ст. 22 УК РФ), дополнительно регламентирующие уголовную ответственность вменяемых лиц, страдающих психическим расстройством. В части 1 ст. 22 УК РФ, с одной стороны, определяется понятие ограниченной вменяемости, а с другой ( говорится о разновидности вменяемости. Поэтому лица, которые во время совершения преступления в силу психического расстройства не могли в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, подлежат уголовной ответственности. 

В части 2 ст. 22 УК РФ установлено два правила. Первое определяет обязанность суда учитывать наличие психического расстройства, не исключающего вменяемости, при назначении наказания. Причем согласно системному смыслу уголовного закона совершение преступления в состоянии ограниченной вменяемости должно рассматриваться как обстоятельство, смягчающее наказание
. Данное заключение следует из того, что перечень смягчающих наказание обстоятельств, предусмотренных в ст. 61 УК РФ, открыт (см. ч. 2 ст. 61 УК РФ), список же обстоятельств, отягчающих наказание (ст. 63 УК РФ) является исчерпывающим
. Таким образом, в ст. 22 УК РФ установлено еще одно обязательное к учету обстоятельство, смягчающее наказание. Представляется, что данное правило логичнее расположить в ст. 61 УК РФ, поскольку его предназначение в единственном ( смягчать наказание
.

Второе предписание устанавливает право суда назначать лицам, совершившим преступление в состоянии ограниченной вменяемости, принудительные меры медицинского характера. Это же правило дублируется в ст. 97 УК РФ ("Основания применения принудительных мер медицинского характера"), а потому может быть исключено из ст. 22 УК РФ. 

Подводя итог анализа формально-логической модели предписаний, предусмотренных в ст. 22 УК РФ, можно сделать вывод, что часть вторую данной статьи целесообразно исключить, добавив при этом в перечень обстоятельств, смягчающих наказание, пункт “Совершение преступления лицом с психическим расстройством, не исключающим вменяемости”. Данные нововведения не изменят смысла уголовного закона. Выигрыш же будет, с одной стороны, в экономии текста уголовного закона, а с другой ( в более последовательном расположении предписаний в соответствии с их функциональной принадлежностью, а потому - в увеличении гарантий применения закона в соответствии с его буквой.

5. Определенные проблемы формально-логического характера возникают при толковании ст. 23 УК РФ (уголовная ответственность лиц, совершивших преступление в состоянии опьянения). Эта статья содержит избыточное предписание, которое подтверждает правило, установленное в общей норме (ст. 21 УК РФ)
. Ее включение в текст уголовного закона, по-видимому, обусловлено изменением позиции законодателя в оценке поведения лиц, находящихся в состоянии опьянения, вызванном употреблением алкоголя, наркотических средств или других одурманивающих веществ. Если ранее данное состояние отягчало уголовную ответственность, то согласно действующему законодательству опьянение является «нейтральным» фактором при назначении наказания. Именно это обстоятельство и подчеркивается включением ст. 23 УК РФ в текст закона. 

Вместе с тем и теория и практика в своем большинстве не допускают привлечения к уголовной ответственности лица, которое было не по собственной воле приведено в состояние опьянения, при котором оно  не осознавало общественной значимости своего поведения или не могло руководить своими действиями, и совершило в этом состоянии общественно опасное запрещенное УК деяние. Данная позиция не нашла отражения в тексте действующего законодательства. Поэтому освобождение от уголовной ответственности указанных лиц, наверное, будет производится «за счет» предписаний о невиновном причинении вреда (ст. 28 УК РФ), либо физическом или психическом принуждении (ст. 40 УК РФ), либо малозначительности деяния (ч. 2 ст. 14 УК РФ). В этой связи ст. 23 УК РФ вероятно подлежит ограничительному толкованию. В противном случае нарушается установившаяся оценка насильственного приведения лица в состояние опьянения.

Таким образом, ст. 23 УК РФ нуждается либо в исключении, так как она дублирует общие положения о субъекте уголовной ответственности, либо нуждается в новой редакции ( необходимо сделать оговорку относительно невозможности привлечения к уголовной ответственности лица, приведенного в состояние опьянения, при котором лицо не осознавало общественной значимости своего поведения или не могло руководить своими действиями, без его согласия.

6. В ст.ст. 19(23 УК РФ установлены общие нормы, регламентирующие вопросы деликтоспособности в уголовном праве. Кроме того, во многих статьях Особенной части УК РФ выдвигаются дополнительные условия привлечения лиц к уголовной ответственности за совершение конкретного вида преступлений. Однако эти условия, если быть до конца последовательным, не всегда являются необходимыми для привлечения лица к уголовной ответственности. А именно лица, которые не обладают признаками специального субъекта, должны нести ответственность в том случае если участвовали в совершении умышленного преступления, но не в качестве исполнителя, а как пособники, подстрекатели либо организаторы. Таким образом, признак “специальности” субъекта не является необходимым для привлечения лица к уголовной ответственности, но вместе с тем нужен для признания лица исполнителем преступления. А потому субъектом уголовной ответственности за преступления со специальным субъектом может быть и лицо, не обладающее признаками специального субъекта. 

Указание на специальность субъекта порождает ряд проблем квалификации преступлений и дифференциации уголовной ответственности. О проблемах квалификации преступлений со специальным субъектом, сопряженных с отдельными институтами Общей части УК РФ мы скажем отдельно. Здесь же следует остановиться на двух особенностях конструкций некоторых статей Особенной части УК РФ.

7. В статье 290 УК РФ предусмотрена ответственность за получение  должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за действия (бездействие) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц, если такие действия (бездействие) входят в служебные полномочия должностного лица либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям (бездействию), а равно за общее покровительство или попустительство по службе.  В этой связи представляет интерес оценка  действий лиц, которые при умышленном создании условий для совершения преступления обладали признаками специального субъекта, а на момент выполнения объективной стороны уже не являлись таковыми. 

Допустим, должностное лицо дает согласие за взятку выполнить в пользу взяткодателя законные действия, входящие в круг его обязанностей. Однако во время получения денег лицо уже не является должностным. Возникает вопрос: каким образом квалифицировать его деяние? Если виновный перестал быть должностным лицом по обстоятельствам от него не зависящим, то содеянное надлежит квалифицировать как приготовление к получению взятки, если последнее образует состав тяжкого или особой тяжести преступления. В случае же если он уволился по собственному желанию, то в соответствии с буквальным смыслом закона получение им материального вознаграждения не содержит состава преступления, предусмотренного в ст. 290 УК РФ.

Создается парадоксальная ситуация. Объективная сторона выполняется, приготовление перерастает в следующую стадию, а состава преступления нет. Взятка как явление есть, а преступления нет. Поэтому представляется целесообразным внести соответствующие изменения в Уголовный кодекс с тем, чтобы он отвечал установленной логике криминализации деяний и дифференциации уголовной ответственности
. 

Логические пустоты в системе норм Особенной части, сопряженные с «временным» фактором, могут возникать в силу различных причин. Одной из них является конструирование составов со специальным субъектом, когда в рамках одной формулы разводятся два деяния. В случае с получением взятки это собственно ее получение и действия (бездействие), совершенные в пользу взяткодателя. Первое деяние входит в объективную сторону, и именно оно должно совершаться должностным лицом. Второе же деяние, являющееся неотъемлемым атрибутом взяточничества, может быть совершено только должностным лицом. Общественная опасность такого явления как взяточничество, в первую очередь определяется тем, что действия должностного лица обусловлены получением материальной выгоды. Это обстоятельство должно приниматься во внимание при криминализации деяний.

Наряду с неудачным, на наш взгляд, опытом конструирования состава получения взятки в действующем законе содержатся и модели, в которых учтен «временной» фактор. Так, в ст. 275, 276 УК РФ предусмотрена ответственность за государственную измену и шпионаж соответственно. Причем объективная сторона и первого и второго преступления включает шпионаж (передачу, собирание, похищение в целях передачи иностранному государству, иностранной организации или их представителям сведений, составляющих государственную тайну). Основным «разграничителем» данных составов является гражданство субъекта, которое может в силу известных причин изменяться. Если лицо, обладающее сведениями, составляющими государственную тайну, перестает быть гражданином Российской Федерации и передает указанные сведения иностранному государству, то оно подлежит уголовной ответственности по ст. 276 УК РФ. При изменении гражданства тем не менее лицо, причиняющее вред безопасности государства, подлежит уголовной ответственности. Конструкции статей 275 и 276 УК РФ в совокупности обеспечивают охрану государственной безопасности от шпионажа будь он совершен гражданином России либо иностранцем или лицом без гражданства.

8. Вторая проблема формально-логического характера, связанная с конструированием составов преступлений со специальным субъектом касается особенностей дифференциации уголовной ответственности в тех случаях, когда специальный субъект выступает в качестве квалифицирующего признака. Неучет определенных сочетаний соотношений между квалифицирующими обстоятельствами может привести к нарушению логики дифференциации ответственности
.

В статьях 198 и 199 УК РФ установлены нормы, предусматривающие ответственность за уклонение от уплаты налогов или страховых взносов в государственные внебюджетные фонды. Их анализ позволяет сделать ряд выводов относительно логики дифференциации ответственности за рассматриваемые правонарушения. 

Во-первых, законодатель предусмотрел более строгое наказание за уклонение от уплаты налогов с организации. Неуплата налогов физическими лиц наказывается согласно ст. 198 УК РФ до пяти лет лишения свободы, а уклонение от уплаты налогов с организации до семи лет лишения свободы с лишением права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью на срок до трех лет. При дифференциации уголовной ответственности в зависимости от субъекта преступления законодатель, по-видимому, исходил из того, что руководитель предприятия имеет больше «возможностей» для сокрытия налогооблагаемых объектов, а потому интересы государства более уязвимы. Вместе с тем оборот субъектов предпринимательской деятельности, зарегистрированных в качестве индивидуальных предпринимателей,  часто превосходит оборот коммерческих организаций
.

Во-вторых, законодатель дифференцировал ответственность также и по размеру неуплаченных налогов. Обе статьи УК РФ, предусматривающие ответственность за налоговые преступления, содержат по две части, которые разграничиваются размером неуплаченных средств. Такая постановка вопроса в целом логична и последовательна, поскольку вредоносность рассматриваемого явления определяется именно размеров неуплаченных налогов.

Вместе с тем в п. 10 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 4 июля 1997 года № 8 «О некоторых вопросах применения судами Российской Федерации уголовного законодательства об ответственности за уклонение от уплаты налогов». указано, что «к ответственности по ст. 199 УК РФ могут быть привлечены руководитель организации-налогоплательщика и главный (старший) бухгалтер, лица, фактически выполняющие обязанности руководителя, главного (старшего) бухгалтера, а также иные служащие организации-налогоплательщика, включившие в бухгалтерские документы заведомо искаженные данные о доходах или расходах либо скрывшие другие объекты налогообложения»
. Данное разъяснение преследует совершенно определенную цель – расширить круг лиц, подлежащих уголовной ответственность по ст. 199 УК РФ. Ими в соответствии с приведенным постановлением могут являться не только руководитель и главный (старший) бухгалтер. Ответственность будут нести лица, фактически включившие в бухгалтерские документы заведомо искаженные данные о доходах или расходах либо скрывшие другие объекты налогообложения.

Анализ судебно-следственной практики показывает, что зачастую для уклонения от уплаты налогов используются подставные учредители, руководители, служащие, которые не подлежат уголовной ответственности в силу того, что не владеют фактическим состоянием дел. А поскольку налоги в таких случаях не платятся, то было принято решение о признании субъектами уклонения налогов с организаций лиц, фактически ведущих бухгалтерию.

Признавая в целом такое решение высшей судебной инстанции обоснованным, нельзя не сказать о том парадоксе, к которому оно привело. Дело в том, что уголовная ответственность за уклонение от уплаты налогов физических лиц и с организаций предполагает различные размеры неуплаченных средств. Так, уклонение физического лица от уплаты налогов является уголовно наказуемым деянием, если размер неуплаченных средств превышает двести МРОТ, уклонение от уплаты налогов с организаций признается преступлением, если неуплаченные средства превысили одну тысячу МРОТ. Аналогично различные размеры установлены и при формулировании квалифицированных составов. Для физических лиц предусмотрена более строгая ответственность, если размер неуплаченных налогов превысил пятьсот МРОТ, а при уклонении от уплаты налогов с организаций – пять тысяч МРОТ.

Если предположить, что лицо уклоняется от уплаты налогов в размере, например девятисот МРОТ, при этом используя зарегистрированную в установленном порядке организацию, то согласно приведенному разъяснению Верховного Суда РФ оно не подлежит уголовной ответственности, так как оно уклоняется от уплаты налогов с организаций, а это деяние образует состав преступления только в том случае, если сумма неуплаченных средств превышает одну тысячу МРОТ. Если же аналогичное деяние совершается частным предпринимателем, то он подлежит уголовной ответственности, и мало того, содеянное им образует квалифицированное преступление – верхний предел наказания составляет пять лишения свободы. Казалось бы общая логика ответственности предполагает более строгое наказание за уклонение от уплаты налогов с организаций, а получается наоборот. 

Если же сумма неуплаченных налогов находится в пределах от одной тысячи до пяти тысяч МРОТ, то максимальное наказание для физического лица составляет пять лет лишения свободы, а для лиц, включивших в бухгалтерские документы заведомо искаженные данные о доходах или расходах либо скрывших другие объекты налогообложения возможное наказание не превышает четырех лет лишения свободы. Таким образом, лицу, уклоняющемуся от уплаты налогов, для того чтобы минимизировать уголовно-правовые последствия своего деяния следует создать организацию
, и тогда в значительной степени гарантированно снижается планка возможного наказания. 

Однако следует заметить, что диспропорция ответственности имеет место только, если сумма неуплаченных налогов не превышает пяти тысяч МРОТ. В противном случае логика, заложенная законодателем, срабатывает: уклонение от уплаты налогов с организаций наказывается строже.

Имеющее место положение вещей в значительной степени нарушает принцип справедливости УК, поскольку ставит в неравные условия субъектов предпринимательской деятельности. По-видимому, такой эффект не был намеренно запрограммирован разработчиками проекта УК. В то же время его легко вычислить. 

Выход из создавшейся ситуации видится в установлении единой статьи, в которой будет предусмотрена ответственность за налоговые преступления
, как это предусмотрено, например, в ст. 243 УК Республики Беларусь
. Дифференциация ответственности должна производиться исключительно по размеру неуплаченных налогов или страховых взносов в государственные внебюджетные фонды
.

Если же рассматривать проблему дифференциации уголовной ответственности в целом, то следует сделать вывод о недопустимости конструирования специальных составов с одновременным установлением квалифицирующего обстоятельства и изменением конститутивных признаков в сторону декриминализации деяния. В ст. 199 УК РФ законодатель предусмотрел специальный субъект и увеличил размер неуплаченных средств (частично декриминализировал деяние). 

Аналогичная ситуация с дифференциацией ответственности и применением уголовной репрессии сложилась в отношении мошенничества (ст. 159 УК РФ) и обмана потребителей (ст. 200 УК РФ). Обман потребителей, как правило, представляет собой разновидность хищения, которое совершается при помощи введения в заблуждение покупателя. А потому хищение при наличии признаков, указанных в ст. 200 УК РФ, согласно ч. 3 ст. 17 УК РФ подлежит квалификации как обман потребителей.

Сравнительный анализ санкций ст. ст. 159 и 200 УК РФ показывает, что обман потребителей обладает меньшей степенью общественной опасности чем мошенничество. Максимальное наказание за данные преступления составляет соответственно десять лет (ч. 3 ст. 159 УК РФ) и два года (ч. 2 ст. 200 УК РФ) лишения свободы. Основываясь на соотношении санкций, необходимо заключить таким образом, что состав обмана потребителей выделен из нормы о мошенничестве по принципу конструирования привилегированных составов. «Привилегирующими» признаками в этом случае выступают субъект обмана, а также условие осуществления обмана при реализации товаров и оказании услуг на потребительском рынке.

Вместе с тем такое снижение пределов наказания не имеет надлежащего обоснования. Вряд ли можно признать обман на сумму свыше пятисот МРОТ, совершенный предпринимателем при продаже фальсифицированной продукции, в пять раз менее опасным, чем те же действия, предпринятые лицом, не имеющим соответствующего статуса. Если и говорить о сравнительном аспекте общественной опасности обмана потребителей и мошенничества, то скорей напрашивается вывод о большей вредоносности посягательства с использованием статуса предпринимателя. Ведь больше доверия вызывают лица, осуществляющие реализацию товаров и услуг с разрешения государства, нежели без такового. А потому охраняемый имущественный интерес становится более уязвимым, что напрямую влияет на степень общественной опасности хищения, совершенного при реализации фальсифицированной продукции. Подтверждением более высокой степени общественной опасности обмана потребителей является и то обстоятельство, что он признается преступлением, если совершен на сумму свыше одной десятой МРОТ, тогда как мошенничество в размере до одного МРОТ образует состав административного правонарушения.

Получается парадоксальная вещь. Если сумма хищения больше одной десятой МРОТ, но не превышает одного МРОТ, то при условии его совершения специальным субъектом содеянное образует преступление, и не содержит состава в противном случае. Однако если размер хищения превышает МРОТ, то содеянное образует состав преступления, причем в случае со специальным субъектом менее тяжкого. В соответствии с законодательной логикой дифференциации уголовной ответственности, получается, что если лицо при сбыте фальсифицированной продукции использует потребительский рынок, и при этом размер реального ущерба превышает МРОТ, то гарантированно снижается возможное наказание. Чем больше вред, тем меньше наказание. Такой подход к оценке общественной опасности деяния представляется необоснованным и противоречащим принципу справедливости.

Более того, последние решения Верховного Суда РФ относительно квалификации сбыта фальсифицированной продукции еще более усугубили и так разбалансированную ситуацию с диспозициями и санкциями ст. 159 и 200 УК РФ. Так, по делу Фомина, Ляпина и Пимичева Президиум Верховного Суда РФ 24 февраля 2000 г. указал, что изготовление и реализация фальсифицированной продукции является обманом потребителей и необоснованно квалифицированы как мошенничество по п. «а», «б» ч. 3 ст. 159 УК РФ. Фомин, Ляпин и Пимичев были уличены в том, что в составе организованной группы изготовили фальсифицированное синтетическое моющее средство  «Ариель» и продали его предпринимателю Дмитриеву, который в свою очередь не знал о подделке и реализовал его на потребительском рынке. Все судебные инстанции, рассматривавшие это дело до Президиума, квалифицировали содеянное как мошенничество. Однако последний посчитал, что имел место посредственно исполненный обман потребителей, поскольку Фомин на момент совершения указанных действий был зарегистрирован в качестве индивидуального предпринимателя в сфере услуг, а его действия были направлены на то, чтобы с помощью Дмитриева извлечь наживу за счет реализации потребителям синтетического моющего средства низкого качества по цене более высокого качества и пользующегося широким спросом у населения
.

Таким образом, Президиум Верховного Суда РФ квалифицировал содеянное по конечному результату, несмотря на то, что способ, который использовался для его достижения, образует состав самостоятельного преступления (мошенничества), причем, как было отмечено, более тяжкого, чем обман потребителей. Представляется, что такой подход к уголовно-правовой оценке деяния вряд ли отвечает системным началам уголовного закона. Логикой квалификации «по направленности умысла», которую используют для уголовно-правовой оценки действий, направленных на причинение более тяжкого вреда, чем тот который наступил, здесь руководствоваться нельзя, поскольку можно придти к парадоксальным выводам. 

Если следовать вышеприведенному разъяснению, то, например, замену драгоценных изделий в ювелирном магазине на подделки без ведома его работников, совершенную кем либо, также можно будет квалифицировать как обман потребителей по ст. 200 УК РФ. Ведь в этом случае лицо, осуществляющее изъятие ювелирных изделий, может иметь соответствующую лицензию, а его действия в конечном счете могут быть направленными на обман потребителей. Таким образом, если кража преследовала цель обмана потребителей, то при наличии остальных признаков содеянное следует квалифицировать по ст. 200 УК РФ. 

Принятое Президиумом Верховного Суда РФ решение нарушает логику дифференциации уголовной ответственности. Вместе с тем во многом такое положение вещей сопряжено с диспропорцией санкций ст. 159 и 200 УК РФ. В этой связи, по крайней мере сугубо формально, совершенно обосновано предложение об исключении ст. 200 УК РФ, нашедшее реализацию в президентской законодательной инициативе
.

2.5. Субъективная сторона преступления

Субъективную сторону преступления в соответствии с действующей доктриной уголовного права составляют вина, мотив, цель а также эмоциональное состояние
. Ранее мы фрагментарно исследовали формально-логическую конструкцию вины в УК. Здесь же мы остановимся на анализе модели этого института более подробно. В отличии от уже исследованных нами норм (за исключением положений, определяющих признаки субъекта уголовной ответственности) предписания, предусмотренные в ст. 24-28 УК РФ в содержательном аспекте несут другую функциональную нагрузку ( при их помощи устанавливается преступность деяния. В рассматриваемых нормах определены виды психического отношения лица к деянию и наступившим в его результате последствиям, при которых только и возможно привлечь конкретное лицо к уголовной ответственности. Вина является необходимым признаком любого состава преступления. А потому наличие противоречий или неполноты в данном институте сопряжено с невозможностью применения закона или с его применением по аналогии в нарушение принципов УК.

Как было замечено, формально-логическая конструкция законодательного института вины представляет собой достаточно сложное образование по причине большого количества первичных признаков. В зависимости от сочетания этих признаков психическое отношение лица к совершаемому им общественно опасному деянию относится законодателем либо к виновному (ст. 25-27 УК РФ), либо к невиновному (ст. 28 УК РФ).

1. Схема отражения в тексте УК норм о вине построена таким образом, что сначала определяется общее требование о возможности привлечения к уголовной ответственности только тех лиц, которые совершили общественно опасное деяние виновно. Затем законодатель определяет формы и виды вины и в конце устанавливает случаи невиновного причинения вреда. Представляется, что закрепление в тексте УК предписаний о невиновном причинении вреда нецелесообразно как в содержательном так и в сугубо формальном отношении. Как было уже отмечено ранее, некорректное определение понятия обратного (в логическом плане) к уже установленному может с высокой вероятностью привести к противоречию. Кроме того в  самом этом определении нет необходимости. Установив формы и виды вины, законодатель тем самым закрепил исчерпывающий перечень видов психического отношения лица к деянию и наступившим в его результате последствиям, при которых только и возможно привлечение лица к уголовной ответственности. По умолчанию все остальные виды психического отношения соответствуют невиновному причинению вреда. А потому дополнительное определение видов психического отношения, соответствующих невиновному причинению вреда, может создать и, как было показано, создает известные трудности при уголовно-правовой оценке субъективной стороны преступления.

В содержательном отношении определение видов невиновного причинения вреда приводит к тому, что правоприменитель, констатируя отсутствие вины, должен “привязать” субъективную сторону совершаемого деяния к одному из видов, указанных в законе. А это в свою очередь требует полноты описания перечисленными в законе видами невиновного причинения вреда всех возможных видов психического отношения субъекта к деянию. Если обнаружится, что психическое отношение лица к совершаемому им деянию и наступившим в его результате последствиям не соответствует ни одному из указанных в законе описаний, правоприменитель вынужден констатировать отсутствие вины, но при этом не может должным образом аргументировать почему нет вины. Поэтому определение в тексте УК случаев невиновного причинения вреда с технико-юридических позиций видится нецелесообразным. 

2. Определенные трудности возникают при толковании конкретных предписаний, регламентирующих институт вины. Прежде всего, следует отметить изменение ч. 2 ст. 24 УК РФ, трактовка которой после принятия Федерального закона Российской Федерации “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” от 25 июня 1998 года
 вызывает массу споров
.

Согласно первоначальной редакции деяние, совершенное по неосторожности, признавалось преступлением только в том случае, когда это было специально предусмотрено соответствующей статьей Особенной части УК
. После внесенных изменений деяние, совершенное только по неосторожности, признается преступлением лишь в случае, когда это специально предусмотрено соответствующей статьей Особенной части УК. Законодатель, таким образом, сузил круг деяний, ответственность за которые наступает при наличии специальной оговорки в статье Особенной части, с “совершенных по неосторожности” до “совершенных только по неосторожности”
.

Грамматическое толкование ст. 24 УК РФ с учетом произведенных в ней изменений позволяет сделать два вывода.

Первый заключается в том, что под “деянием, совершенным только по неосторожности” следует понимать преступление с неосторожной формой вины. И, соответственно, согласно новой редакции ст. 24 УК РФ, если совершено преступление по неосторожности, то уголовная ответственность за него может наступить только при наличии в Особенной части УК РФ специального указания на неосторожность. Если же указание на неосторожность в отношении всего преступления отсутствует, то ответственность может наступить либо за умышленное причинение вреда, либо за преступление с двумя формами вины (ст. 27 УК РФ).

Второй вывод заключается в том, что в ст. 24 УК РФ в редакции 1996 г. (до внесения соответствующих изменений) было установлено требование специальной оговорки в статьях Особенной части не только для неосторожных деяний. Специальное указание было необходимо также и для умышленных действий (бездействия), повлекших по неосторожности указанные в законе последствия. Данное заключение следует из требования, в соответствии с которым уголовная ответственность за деяние, совершенное по неосторожности, может наступить только при наличии специальной оговорки в статье Особенной части УК РФ. Вместе с тем уяснение смысла ст. 24 УК РФ в редакции 1996 г. в целом является проблематичным. Из текста самого УК не совсем понятно содержание понятия, которое определяется выражением “деяния, совершенные по неосторожности”. По крайней мере, возможно два варианта его толкования. 

Согласно первому варианту к “деяниям, совершенным по неосторожности”, следует относить как неосторожные преступления, так и причинение последствий по неосторожности в результате совершения умышленного преступления (преступления с двумя формами вины ( ст. 27 УК РФ). И в силу этого при отсутствии указания на неосторожность в статье Особенной части УК РФ уголовная ответственность могла наступить только за умышленное причинение вреда.

При втором варианте к “деяниям, совершенным по неосторожности”, следует относить как неосторожные преступления, так и причинение последствий по неосторожности в результате совершения не только умышленного преступления, но и умышленных действий, способных причинить или причинивших вред, но не образующих состава умышленного преступления. То есть помимо неосторожных, умышленных и преступлений с двумя формами вины в УК допускается еще одна разновидность субъективной стороны преступления, которая явно не обозначена в тексте УК и имеет признаки всех указанных видов вины. Здесь действие (бездействие) совершается умышленно, последствия наступают по неосторожности, но в отличие от преступлений с двумя формами вины содеянное не содержит состава умышленного преступления.

Разночтение в толковании, таким образом, может привести к применению уголовного закона в отношении деяний, не содержащих состава преступления. В действующем УК есть конструкции, по которым уголовная ответственность предусмотрена за нарушение правил, повлекшее определенные последствия (ст. 246, ч. 1 ст. 248, ст. 249 УК РФ и т. п.). При этом указание на неосторожность в диспозициях данных норм отсутствует. Если следовать первому варианту толкования, то указанные преступления могут совершаться только умышленно. В соответствии со вторым вариантом толкования ст. 24 УК РФ ответственность за перечисленные нарушения, повлекшие указанный в законе вред, может наступить и в случае когда умышленное нарушение соответствующих правил по неосторожности влечет наступление последствий.

Представляется, что в законе установлен исчерпывающий перечень видов виновного отношения лица к деянию. А потому необходимо исключить “двойную” вину, не предусмотренную в законе. Хотя для сомнений в ее отсутствии законодателем созданы все предпосылки. Таким образом, если содеянное не содержит состава умышленного преступления и, совершено умышленное деяние, повлекшее по неосторожности указанные в диспозиции последствия, то уголовная ответственность может наступить только при наличии специальной оговорки в статье Особенной части
.

Так, в ст. 246 УК РФ предусмотрена ответственность за нарушение правил охраны окружающей среды при проектировании, размещении, строительстве, вводе в эксплуатацию промышленных, сельскохозяйственных, научных и иных объектов лицами, ответственными за соблюдение этих правил, если это повлекло существенное изменение радиоактивного фона, причинение вреда здоровью человека, массовую гибель животных либо иные тяжкие последствия. Здесь указание на неосторожность отсутствует. Поэтому в соответствии со ст. 24 УК РФ как в редакции 1996 г., так и в редакции 1998 г. ответственность по данной норме может наступить лишь за умышленное преступление. Данное преступление не может быть совершено с двумя формами вины, в силу особенностей конструкция состава, предусмотренного в ст. 246 УК РФ. Дело в том, что здесь последствия являются конститутивным признаком, а не квалифицирующим. Поэтому при отсутствии последствий содеянное не образует состава умышленного преступления, что требуется в соответствии со ст. 27 УК РФ для признания в действиях виновного состава преступления с двумя формами вины
.

Иная конструкция предусмотрена в ст. 247 УК РФ. Здесь в части первой предусмотрена ответственность за производство запрещенных видов опасных отходов, транспортировку, хранение, захоронение, использование или иное обращение радиоактивных, бактериологических, химических веществ и отходов с нарушением  установленных правил, если эти деяния создали угрозу причинения существенного вреда здоровью человека или окружающей среде (формальный состав). Наступление же последствий образует квалифицированный и особо квалифицированный составы. Так, в ч. 2 ст. 247 УК РФ предусмотрена уголовная ответственность за деяния, указанные в части первой, повлекшие загрязнение, отравление или заражение окружающей среды, причинение вреда здоровью человека либо массовую гибель животных, а равно совершенные в зоне экологического бедствия или в зоне чрезвычайной экологической ситуации (норма с альтернативным составом). Указание на неосторожность во второй части ст. 247 УК РФ отсутствует. А потому, данное преступление можно совершить либо умышленно или с двумя формами вины. 

В отличие от состава преступления, предусмотренного в ст. 246 УК РФ, здесь наступление последствий является квалифицирующим обстоятельством. Например, транспортировка химических веществ, создавшая угрозу причинения существенного вреда здоровью человека, образует состав самостоятельного причем умышленного преступления. Если же в результате такой транспортировки наступят по неосторожности последствия, указанные в ч. 2 ст. 247 УК РФ, то содеянное образует в соответствии со ст. 27 УК РФ состав преступления с двумя формами вины.

В некоторых статьях Особенной части предусмотрены квалифицированные составы, где в отношении одних последствий есть указание на неосторожность, а в отношении других ( нет. Например, в ст. 131 УК РФ ( изнасилование) в п. “г” ч. 2 предусмотрен квалифицированный состав ( изнасилование, повлекшее заражение потерпевшей венерическим заболеванием. Поскольку здесь отсутствует указание на неосторожность, то преступление, предусмотренное в п. “г” ч. 2 ст. 131 УК РФ, можно совершить как умышленно, так и с двумя формами вины. В п. “б” ч. 3 ст. 131 УК РФ предусмотрена ответственность за изнасилование, повлекшее по неосторожности причинение тяжкого вреда здоровью потерпевшей, заражение ее ВИЧ-инфекцией или иные тяжкие последствия. Данное преступление, таким образом, можно совершить только с двумя формами вины.

Таким образом, привлечение лица к уголовной ответственности за деяния, совершенные до 25 июня 1998 года и повлекшие по неосторожности указанные в законе последствия, было возможно только в том случае, если в тексте соответствующей статьи Особенной части УК РФ было сделано специальное указание. Например, нельзя было привлечь к уголовной ответственности по ст. 246 УК РФ за нарушение правил охраны окружающей среды при проектировании, размещении, строительстве, вводе в эксплуатацию промышленных, сельскохозяйственных, научных и иных объектов лицами, ответственными за соблюдение данных правил, если это повлекло по неосторожности существенное изменение радиоактивного фона, причинение вреда здоровью человека, массовую гибель животных либо иные тяжкие последствия. В тексте ст. 246 УК РФ отсутствует указание на неосторожность, а потому в соответствии с первоначальной редакцией ст. 24 УК РФ мы не можем привлечь лиц совершивших указанные деяния, повлекшие по неосторожности существенное изменение радиоактивного фона, причинение вреда здоровью человека, массовую гибель животных либо иные тяжкие последствия.

3. В продолжение рассмотренным следует остановится на проблемах толкования ст. 27 УК РФ, поскольку мы уже затронули вопросы регламентации уголовной ответственности за преступления с двумя формами вины. Эта норма является новеллой уголовного законодательства. Напомним ее текст: “Если в результате совершения умышленного преступления причиняются тяжкие последствия, которые по закону влекут более строгое наказание и которые не охватывались умыслом лица, уголовная ответственность за такие последствия наступает только в случае, если лицо предвидело возможность их наступления, но без достаточных к тому оснований самонадеянно рассчитывало на их предотвращение, или в случае, если лицо не предвидело, но должно было и могло предвидеть возможность наступления этих последствий. В целом такое преступление признается совершенным умышленно”. Формально-логическая конструкция рассматриваемой нормы предусматривает, что состав преступления с “двойной” (“смешанной”, «сложной») виной должен включать состав умышленного преступления (о чем свидетельствует выражение “в результате совершения умышленного преступления”), а также наступление последствий, которые не охватывались умыслом лица, но, вместе с тем, их причинение содержит признаки неосторожности. Поэтому проблематичным видится утверждение, согласно которому оставление погибающего военного корабля командиром, не исполнившим до конца свои служебные обязанности, а равно лицом из состава команды корабля без надлежащего на то распоряжения командира (ст. 345 УК РФ) возможно совершить с двумя формами вины
. Состав преступления, предусмотренного в ст. 345 УК РФ является формальным, а в преступлениях с двумя формами вины требуется, чтобы в составе было предусмотрено наступление последствий.

4. Следующая проблема толкования норм о вине заключается в том, что законодатель сконструировал формы вины только для материальных составов и тем самым оставил неразрешенным давний спор теоретиков относительно необходимой и достаточной совокупности признаков деяния для признания наличия в нем состава преступления. Необходимым признаком и умысла и неосторожности согласно тексту УК РФ является определенное отношение лица к наступившим в результате совершенного им деяния последствиям. Вместе с тем в ряде составов УК последствия не являются необходимым признаком (так называемые формальные составы). Сложившаяся ситуация порождает неоднозначную интерпретацию предписаний УК. 

С одной стороны, поскольку последствия являются необходимым признаком вины, то они являются и необходимым признаком состава. С другой ( в тексте статей Особенной части данный признак нередко выводится за пределы состава. Причем, в ряде случаев о последствиях вообще ничего не говорится (например, ст. 129 УК РФ ( клевета, 130 УК РФ ( оскорбление) ( формальные составы в чистом виде, а иногда последствия “переводятся” в субъективную сторону преступления (например, ст. 162 УК РФ ( разбой) ( усеченные составы.

Сложившуюся ситуацию можно интерпретировать двумя способами. Согласно первому ( природа данного противоречия заключается в смешивании понятий “преступления” и “состава преступления”, “объективной стороны преступления” и “объективной стороны состава преступления”, “субъективной стороны преступления” и “субъективной стороны состава преступления”, т. е. факта и его юридической ( уголовно-правовой) оценки. Наличие последствий является необходимым признаком объективной стороны преступления. Вместе с тем эти последствия по различным причинам не указываются в тексте диспозиции уголовно-правовой нормы. Но их обязательное наличие учитывается посредством конструкции субъективной стороны преступления. Если нет последствий ( то не может быть преступления, так как нет вины, а значит нет состава преступления. 

Таким образом,  в соответствии с первым вариантом толкования норм о вине общественно опасные последствия являются необходимым признаком состава, вне зависимости от того указаны ли они в диспозиции статьи Особенной части или нет.

Второй вариант толкования строится на иных основаниях. В соответствии с данным вариантом уяснения смысла предписаний о вине в статьях Общей части установлены положения общего характера, которые могут корректироваться и корректируются в нормах Особенной части. Отсутствие указания на последствия в диспозиции статьи Особенной части означает то, что их наступление не обязательно для привлечения лица к уголовной ответственности. Так, если последствия в диспозиции статьи Особенной части не указаны, то с учетом ст. 24 и 27 УК РФ данное преступление можно совершить только умышленно
. Объяснение содержательных аспектов такой интерпретации основывается, в первую очередь, на доктринальном толковании понятия “общественно опасного деяния”. Общественная опасность преступлений с формальным составом увязывается прежде всего с общественной опасностью действия (бездействия)
. Наступление общественно опасных последствий здесь не играет доминирующей роли, а потому учитывается либо как квалифицирующий признак, либо при назначении наказания как отягчающее обстоятельство. Формальное объяснение данного варианта толкования основывается на соотношении общего и специального предписания.

Представляется, что предпочтительней выглядит вторая позиция, поскольку она в большей степени отвечает принципам УК. Однако для исключения двоякого понимания закона следует, на наш взгляд, дополнительно установить предписание, регламентирующее вину в преступлениях с формальным составом, как это сделано, например в ст. 24 УК Республики Беларусь
.

Неразрешенной в действующем УК осталась проблема вида умысла в преступлениях с формальным составом. Выше было отмечено, что нет формальных препятствий для признания того, что преступления с формальным составом можно совершить только умышленно. Однако правоприменитель должен указать не просто на необходимость наличия умысла для квалификации преступления, а определить его вид. Сделать это для выделенной группы составов, опираясь только на положения УК, невозможно, поскольку и при прямом и при косвенном умысле у лица, совершающего преступление, одна и та же форма психического отношения к действию (бездействию). А так как последствия не являются признаками преступлений с формальным составом, то отграничить прямой умысел от эвентуального не представляется возможным.

Данное противоречие необходимо устранить на законодательном уровне
. В последнее время в доктрине и на практике сложилась относительно единая позиция по данному вопросу ( преступления с формальным составом можно совершить только с прямым умыслом, но нормативного решения данная проблема не получила. В результате авторы многих учебников и комментариев вынуждены, вообще говоря, восполнять пробелы системного характера при доктринальном толковании статей, в которых идет речь о преступлениях с формальным составом. Кроме того в теории высказывается и возможность совершения преступлений, имеющих формальный состав, и с косвенным умыслом. 

5. Обозначенные выше вопросы уяснения предписаний о вине касаются общей концепции отражения в УК института вины. Теперь мы перейдем к анализу зависимости между отдельными признаками вины.

Первая проблема касается интеллектуального момента вины. При его характеристике законодатель использует два понятия: “осознание общественной опасности своего деяния” и “предвидение возможности или неизбежности наступления общественно опасных последствий”. Причем второе понятие играет определяющее значение во всех видах вины. Осознание же общественной опасности своего деяния является необходимым признаком только для умышленных преступлений. В дефиниции видов неосторожности законодатель не включил данный признак. Поэтому можно сделать два взаимоисключающих вывода. 

Согласно первому при неосторожном преступлении лицо может как осознавать так и не осознавать общественную опасность своих действий (бездействия). На квалификацию неосторожных преступлений это обстоятельство никаким образом не влияет. Главное, чтобы было надлежащее психическое отношение лица к последствиям. Данный вывод основывается на грамматическом толковании ст. 26 УК РФ.

Второй вывод заключается в том, что при неосторожном преступлении лицо не осознает общественную опасность своего деяния, поскольку в противном случае проблематично отграничить неосторожные преступления от преступлений с двумя формами вины. Так, если совершено хранение радиоактивных веществ с нарушением установленных правил, что повлекло загрязнение окружающей среды, и при этом  лицо осознавало общественную опасность своего деяния, не предвидело, но могло и должно было предвидеть возможность наступления общественно опасных последствий, то данное деяние в соответствии со ст. 26 УК РФ содержит признаки небрежности. С учетом ст. 27 УК РФ и особенностей конструкции ст. 247 УК РФ мы можем сделать вывод о том, что здесь имеет место преступление с двумя формами вины. Согласно же ст. 27 УК РФ преступления с двумя формами вины приравниваются по юридическим последствиям к умышленным
. А потому разрешение противоречия, допущенного законодателем при конструировании института вины, в данном случае в значительной степени влияет на положение виновного.

В содержательном аспекте решение вопроса об осознании общественной опасности своего деяния лицом при совершении неосторожного преступления представляет известную трудность. В зависимости от того, какая позиция будет занята законодателем (из текста действующего УК это непонятно) необходимо и вносить соответствующие изменения в текст закона.

Вероятно при легкомыслии лицо осознает общественную опасность своего деяния, поскольку предвидение возможности наступления общественно опасных последствий допустимо только при осознании лицом общественной опасности своего деяния. Также лицо должно осознавать общественную опасность своих действий и в случае невиновного причинения вреда, предусмотренном в ч. 2 ст. 28 УК РФ. При данном виде казуса деяние признается совершенным невиновно, если лицо, его совершившее, хотя и предвидело возможность наступления общественно опасных последствий своих действий (бездействия), но не могло предотвратить эти последствия в силу несоответствия своих психофизиологических качеств требованиям экстремальных условий или нервно-психическим перегрузкам. Формула зависимости “осознания общественной опасности деяния” и “предвидения возможности наступления общественно опасных последствий” согласно закону носит импликативный характер, т. е. если есть “предвидение”, то есть и “осознание” и, наоборот, если нет “осознания”, то нет и “предвидения”
. 

По иному обстоит дело с небрежностью. Здесь лицо не предвидит возможности наступления общественно опасных последствий. Однако при этом вполне можно допустить осознание субъектом общественной опасности деяния.

Помимо неопределенности относительно осознания лицом общественной опасности своего деяния при неосторожной вине в законодательной формуле интеллектуального момента имеется еще одна неясность. Речь идет о разграничении прямого и косвенного умысла в случае предвидения лицом неизбежности наступления общественно опасных последствий. 

Дело в том, что неизбежность является частным случаем возможности, аналогично тому, если что-то есть, то это что-то и может быть. А потому выделение законодателем наряду с предвидением возможности наступления общественно опасных последствий предвидения неизбежности результатов своего деяния является, вообще говоря, дублированием одного и того же признака. 

По-видимому, здесь предполагалось предусмотреть предписание в соответствии с которым,  если лицо предвидит неизбежность наступления общественно опасных последствий своего деяния, то имеет место прямой умысел
. То есть при таком характере предвидения волевой момент вины определяется однозначно. А именно, он характеризуется исключительно желанием наступления предвиденного результата. Варианта, при котором лицо предвидело бы неизбежность наступления общественно опасных последствий, но не желало их наступления, а сознательно их допускало или относилось к ним безразлично, не существует
. Если законодатель предполагал отразить в УК предписание именно такого содержания
, то нельзя было экономить на тексте ст. 25 УК РФ. В этом случае более предпочтительной видится следующая редакция ч. 2 ст. 25 УК РФ:

“2. Преступление признается совершенным с прямым умыслом в случаях если:

а) лицо осознавало общественную опасность своего деяния (действий или бездействия) и предвидело неизбежность наступления общественно опасных последствий;

б) лицо осознавало общественную опасность своего деяния (действий или бездействия), предвидело возможность наступления общественно опасных последствий и желало их наступления.”

Исходя из текста действующего закона, нельзя сделать вывода об однозначном определении волевого момента при осознании неизбежности преступных последствий
. Более того не совсем понятно с какой целью в формулировке прямого умысла законодателем предусмотрено «предвидение неизбежности прямого умысла». Прием законодательной техники, при помощи которого устанавливается характер предвидения в преступлениях с прямым умыслом, нельзя отнести и к конкретизации, поскольку он используется в том случае, когда законодатель хочет обратить внимание правоприменителя на наиболее типичные виды реализации определяемого явления. 

Например, в ч. 4 ст. 33 УК РФ подстрекателем признается лицо, склонившее другое лицо к совершению преступления путем уговора, подкупа, угрозы или другим способом. Здесь имеет место конкретизация способа подстрекательства. В качестве наиболее типичных способов выделяются уговор, подкуп, угроза. Однако в своей совокупности данные конкретные способы не образуют общего понятия способа подстрекательства. Обычно для конкретизации используются выражения типа “и иные”, “и другие”.

В случае же с формулировкой прямого умысла, а точнее описания характера предвидения при данном виде вины использован разделительный союз “или”: преступление признается совершенным с прямым умыслом, если лицо осознавало общественную опасность своих действий (бездействия), предвидело возможность или неизбежность наступления общественно опасных последствий и желало их наступления. А потому речи о конкретизации идти не может. Признак предвидения неизбежности наступления общественно опасных последствий в том виде, в котором он отражен в тексте УК РФ является фиктивным. Это означает, что если его исключить из текста, то смысл закона никаким образом не изменится. В содержательном аспекте фиктивность данного признака порождает тождество интеллектуальных моментов прямого и косвенного умысла. Все вышесказанное приводит к выводу о необходимости корректировки законодательной формулы интеллектуального момента вины.

Проблемы интерпретации отдельных предписаний норм о вине во многом сопряжены с отражением в тексте закона логической зависимости первичных признаков. Выше было отмечено, что, например, предвидение возможности наступления общественно опасных последствий допустимо только при осознании общественной опасности своего деяния. Желание наступления общественно опасных последствий возможно только при их предвидении. Нет смысла говорить об умышленной вине лица при желании наступления результата, который не предвидится.

В законодательной формуле вины проблемы отражения логической взаимозависимости отдельных предписаний и признаков проявились с особой остротой. Из текста закона сложно понять, существует ли какая-либо зависимость между первичными признаками вины.

Аналогичная проблема законодательной техники была нами рассмотрена при анализе формально-логической модели института множественности преступлений. Но там речь шла о зависимости между отдельными нормами. Законотворчество имеет опыт обозначения этой зависимости путем установления специальных норм. 

Здесь же имеет место зависимость отдельных структурных элементов закона на самом элементарном уровне его организации как формально-логической системы ( зависимость между первичными признаками отдельных предписаний. Согласно грамматическому толкованию ст.ст. 25, 26, 28 УК РФ между выделенными законодателем первичными признаками субъективной стороны преступления как правило отсутствует какая-либо зависимость. Так, перечисление составляющих психического отношения лица к совершенному деянию и наступившим в его результате последствиям не всегда позволяет сделать вывод о том, что не все сочетания данных признаков допустимы в действительности. В ряде случаев очевидна нереализуемость некоторых сочетаний. Но в отношении многих сочетаний, явно не отраженных в УК, такого утверждения сделать нельзя
.

Выход из сложившейся ситуации видится в отказе от экономии текста закона и более последовательном изложении всех возможных видов психического отношения лица к совершаемому им деянию. Недостаточно точная формула вины дает основания для сомнений в том или ином толковании рассматриваемых предписаний
. Проблема усугубляется еще и тем, что в теории уголовного права нет абсолютного единства взглядов в отношении содержания субъективной стороны преступления. Значимость же рассматриваемого вопроса определяется прежде всего тем, что, как уже отмечалось, в ст.ст. 24(28 УК РФ устанавливаются признаки состава преступления. А потому изъян в данных нормах чреват серьезными последствиями.

6. Следующей проблемой интерпретации предписаний о вине является то обстоятельство, что их конструкция “привязана” к объективной стороне преступления
. Например, для признания деяния преступлением, совершенным с косвенным умыслом, требуется, чтобы лицо осознавало общественную опасность своих действий (бездействия), предвидело возможность наступления общественно опасных последствий и т. д. Причем вина согласно тексту УК привязывается только к двум признакам объективной стороны преступления ( деянию и последствиям. Тогда как общественная опасность содеянного зависит не только от этих признаков. Так, на степень общественной опасности могут оказывать влияние и другие обстоятельства содеянного: состояние потерпевшего, способ совершения преступления, количество потерпевших и т. п. Должен ли зависеть вывод о наличии вины от психического отношения лица, совершающего общественно опасное деяние, к обстоятельствам, содержащим данные признаки? Конечно же должен
. В тексте же закона (в ст.ст. 24(28 УК РФ) указание на этот счет отсутствует.

Сложившуюся ситуацию можно объяснить, с одной стороны, тем, что в Общей части содержится общее предписание, которое корректируется в диспозициях статей Особенной части применительно к конкретным видам преступлений. С другой стороны, понятие “действий (бездействия)”, по-видимому, следует толковать более широко нежели признак объективной стороны преступления. Точнее содержанием данного понятия охватываются все объективные признаки содеянного за исключением последствий. Указать же непосредственно в тексте нормы необходимость определенного психического отношения к каждому юридически значимому обстоятельству содеянного весьма проблематично.

Возможно редакция УК будет более удачной, если слова “ действий (бездействия)” заменить на “деяния”, поскольку последний термин в уголовном праве принято использовать не только для обозначения признака объективной стороны, но и преступления в целом. Термины же “действия”, “бездействие” ассоциируются только с соответствующим признаком объективной стороны. Ошибка интерпретации данного понятия может привести к объективному вменению, которое в соответствии со ст. 5 УК РФ (принцип вины) запрещено
.

Таким образом, в формально-логическую конструкцию вины наряду с субъективными включены и объективные признаки. Например, осознание общественной опасности мнимого деяния, то есть существующего лишь в воображении субъекта, не соответствует формуле вины, а потому в этом случае лицо согласно грамматическому толкованию предписаний о вине не может быть привлечено к уголовной ответственности в том числе и по субъективным основаниям. Вместе с тем в ряде случаев при отсутствии некоторых объективных обстоятельств, указанных в законе, но “осознаваемых” лицом как реально существующих содеянное квалифицируется как умышленное преступление, что вообще говоря не совсем согласуется с законодательной формулировкой вины.

7. Здесь мы выходим на общую проблему ( отражения в тексте закона зависимости между объективными и субъективными признаками состава преступления. Формулировка вины в действующем законодательстве рассчитана на логическое тождество фактических обстоятельств содеянного и их отражения в сознании субъекта. Однако бывает так, что лицо заблуждается относительно отдельных юридически значимых обстоятельств совершаемого им деяния. В теории и практике данное явление называют ошибкой, причем различают две их разновидности ( юридическую и фактическую
. Необходимость специальных предписаний, регламентирующих вопросы квалификации содеянного при наличии ошибки, отмечается в теории давно
.

В проекте УК РФ, принятом 24 ноября 1995 года Государственной Думой Федерального собрания, была предпринята попытка законодательного оформления нормы о юридической ошибке. В статье 29 указанного проекта было предусмотрено:

“(1) Если лицо не осознавало и по обстоятельствам дела не могло осознавать, что совершаемое им деяние как общественно опасное запрещено уголовным законом под угрозой наказания, такое деяние признается совершенным невиновно, и в силу этого лицо не подлежит уголовной ответственности.

(2) Если лицо не осознавало, что совершаемое им деяние как общественно опасное запрещено уголовным законом под угрозой наказания, но по обстоятельствам дела должно было и могло это осознавать, такое лицо подлежит уголовной ответственности за совершение преступления по неосторожности в случаях, предусмотренных соответствующими статьями Особенной части настоящего Кодекса”
.

В действующем УК нет нормы, регламентирующей применение уголовного закона при ошибке субъекта в преступности деяния. Формулировка предписания о юридической ошибке в том виде, в котором она была предложена, фактически опровергает один из основных постулатов уголовно-правовой доктрины ( “незнание закона не освобождает от ответственности”. Так, во второй части предложенной статьи говорится, что если лицо не осознавало преступности совершаемого им деяния, то оно не может быть привлечено к уголовной ответственности за умышленное преступление. Допустим, что физическое лицо уклоняется от уплаты налогов в крупном размере путем непредставления декларации о доходах. Если при этом лицо заблуждается относительно преступности такого деяния (например считает, что уголовная ответственность наступает в случае уклонения от уплаты налогов в более крупном размере или думает что за содеянное наступает административная ответственность), то согласно указанной норме его нельзя привлечь к уголовной ответственности. Запрет привлечения к уголовной ответственности за умышленное преступление вытекает из части 2 предложенной статьи, а за неосторожное ( из ст. 24 УК РФ.

Поэтому, представляется, законодатель правильно поступил, когда отказался от такой новеллы. Во второй части предлагаемой статьи зафиксировано исключение из общего правила, которое может быть применено только для некоторых видов преступлений, а потому требует дополнительных оговорок. Возведение же исключения в ранг общего правила недопустимо. Кроме того в части 2 предложенной ко включению в УК статьи практически предусмотрена еще одна разновидность неосторожности, не отраженная в ст. 26 УК РФ. Тем самым данное предписание вступает в противоречие с нормами, предусмотренными в ст. 26 УК РФ, поскольку указанный вид неосторожности (правовая неосторожность) не соответствует ни одному из указанных в законе.

В первой же части сформулирована норма, которая, на наш взгляд, совершенно оправдана как в формальном, так и в содержательном аспектах. Данное предписание представляет собой разновидность казуса. Но в отличие от тех, которые сегодня предусмотрены в ст. 28 УК РФ, данный вид невиновного причинения вреда находится несколько в ином логическом соотношении с установленными в законе видами вины, являясь исключением из общих норм, предусмотренных в ст.ст. 25(26 УК РФ. Психическое отношение лица к совершаемому им общественно опасному деянию и наступившим в его результате последствиям может содержать признаки любого вида вины. Но в силу того, что нормы предусмотренные в ст.ст. 25, 26 УК РФ и в ст. 29 предложенного законопроекта, соотносятся как общая и специальная, применению подлежит специальное предписание. Специальность вытекает из того, что в предлагаемой норме установлен дополнительный, не предусмотренный в конструкции действующего закона признак. А именно осознание преступности содеянного. В отличие от предусмотренных в действующем законодательстве видов невиновного причинения вреда предлагаемый казус нуждается в законодательном закреплении в силу того, что представляет собой исключение. Тогда как другие казусы находятся в ином логическом соотношении с видами вины ( дополняют их до полного (исчерпывающего) перечня видов психического отношения лица к совершаемому им деянию и наступившим в его результате последствиям.

Таким образом, одна  из предложенных разновидностей юридической ошибки (часть 1) по содержанию представляет собой казус, который нуждается в законодательном оформлении. Вторая разновидность (часть 2) представляет вид неосторожности (правовая неосторожность), не предусмотренный в УК. Более того, не все деяния можно совершить с данной разновидностью вины. А потому преступления, для которых допустима вина в виде правовой неосторожности, необходимо указывать в Особенной части УК РФ, и, соответственно, дополнить ст. 26 УК РФ еще одним видом неосторожности. Представляется, что в формуле правовой неосторожности следует вести речь об ошибке в противоправности, а не в преступности деяния. Данное условие является более сильным и включает в себя ошибку в преступности и наказуемости деяния. В содержательном же аспекте данная формула более предпочтительна. 

Так, когда лицо уклоняется от уплаты налогов, но считает, что совершает административно-правовой деликт, оно должно быть привлечено к уголовной ответственности при наличии других признаков состава. Здесь лицо заблуждается в преступности деяния, но не заблуждается в его противоправности. Юридическая ошибка может влиять на квалификацию содеянного только в том случае, если она сопряжена с заблуждением лица относительно противоправности деяния.

8. В отличие от формулирования признаков юридической ошибки в законодательной практике не было попыток специальной полнообъемной регламентации уголовно-правовой квалификации содеянного при заблуждении лица относительно фактических обстоятельств содеянного
. Однако и в теории и на практике фактическая ошибка рассматривается как обстоятельство, во многих случаях существенным образом влияющее на квалификацию деяния. При этом в доктрине отсутствует единство позиций относительно уголовно-правовой оценки содеянного при заблуждении лица в наличии того или иного юридически значимого обстоятельства.

В целях более последовательного анализа имеет смысл рассмотреть два вида фактической ошибки. 

При первом виде фактической ошибки лицо не осознает по крайней мере одного обстоятельства, содержащего объективный признак состава преступления. В решении вопроса о квалификации такого деяния закон, теория и практика занимают единую позицию. Существенное значение здесь имеет принадлежность обстоятельства, в отношении которого заблуждается субъект, к элементам состава. Если это действие или бездействие (необходимый признак объективной стороны преступления), и лицо не осознает его общественной опасности, то такое заблуждение соответствует согласно действующему законодательству либо невиновному причинению вреда (ст. 28 УК РФ), либо неосторожности (ст. 26 УК РФ). По тому же правилу квалифицируется заблуждение лица относительно обстоятельства, содержащего конститутивный признак состава. Умышленная вина в случае фактической ошибки данного вида исключается, так как для этого требуется осознание лицом, совершающим преступление, всех объективных признаков деяния. Это единственный вид фактической ошибки, предусмотренный в тексте ст. 25-28 УК РФ и то неявно. 

Если же лицо ошибочно полагает, что совершаемое им деяние не содержит квалифицирующего обстоятельства, то содеянное подлежит уголовно-правовой оценке как умышленное преступление, предусмотренное в основной норме. Такая позиция подтверждается судебной практикой
. Общий алгоритм квалификации деяния для случая фактической ошибки рассматриваемого вида в свое время был сформулировал в специальной литературе: “Если лицо не осознает какой-либо из объективных признаков умышленного преступления, то содеянное подпадает под статью об умышленном преступлении без указанного признака...Если в законодательстве нет аналогичной статьи об умышленном преступлении без того признака, который лицом не осознан, но мог и должен быть осознан, то должна быть применена статья о неосторожном преступлении, включающем подобный признак; при отсутствии же подобной нормы ( статья о неосторожном преступлении без этого признака; если и такой статьи нет, то состав преступления отсутствует”
. Данная точка зрения полностью соответствует законодательству. Специального предписания, которое бы регламентировало квалификацию деяния при фактической ошибке рассматриваемого вида, не требуется, поскольку данное правило выводится из уже имеющихся положений закона.

Второй вид фактической ошибки определяется наличием в сознании субъекта несуществующего юридически значимого обстоятельства. Здесь опять же квалификация содеянного зависит от юридического значения обстоятельства, в отношении которого заблуждается лицо. Если субъект ошибочно полагает, что совершаемое им действие (бездействие) является общественно опасным, то содеянное квалифицируется либо как покушение на преступление (ч. 3 ст. 30 УК РФ) при наличии признаков умысла и способности самого деяния причинить вред
, либо как деяние, не содержащее  состава преступления, в случае когда деяние не способно в принципе причинить вред. Решение вопроса о том, что в последнем случае нет преступления вытекает из ст. 14 УК РФ в силу отсутствия общественной опасности. 

Ошибка относительно обстоятельств, содержащих признаки состава, имеет юридическое значение только при осознании лицом общественной опасности самого деяния (действия или бездействия). Все иные признаки объективной стороны состава преступления не имеют самостоятельного (в логическом аспекте) значения, а привязываются к единственному необходимому признаку состава ( действию (бездействию). И следовательно, если нет осознания характера совершаемого деяния, то не может быть и осознания значимости других признаков объективной стороны содеянного.

Совершение общественно опасного деяния лицом, заблуждающимся относительно обстоятельств, содержащих иные признаки объективной стороны состава преступления, в теории и на практике  оценивается неоднозначно
. 

Так, если лицо причиняет смерть женщине, ошибочно считая ее беременной, то одни авторы предлагают квалифицировать содеянное по ч. 3 ст. 30 УК РФ и п. “г” ч. 2 ст. 105 УК РФ, другие дополнительно инкриминируют преступление, предусмотренное в ч. 1 ст. 105 УК РФ, третьи квалифицируют по ч. 1 ст. 105 УК РФ, четвертые по ч. 2 ст. 105 УК РФ
.

Наиболее предпочтительной является вариант оценки содеянного как покушения на квалифицированное убийство Однако правила квалификации должны вписываться в единый механизм уголовной ответственности. Если при ошибке в квалифицирующем обстоятельстве деяние оценивать как покушение на преступление, то в соответствии с ч. 3 ст. 66 УК РФ срок или размер наказания не может превышать трех четвертей максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК за оконченное преступление. Таким образом, при фиктивном покушении верхний предел наказания снижается на четверть. Для некоторых видов деяний это правило приводит к дисбалансу наказаний. 

Предположим, что лицо из корыстных побуждений причиняет смерть женщине, ошибочно считая ее беременной. В соответствии с нашим правилом содеянное подлежит квалификации по ч. 3 ст. 30 УК РФ и п. “г”, “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ, а потому наказание за данное преступление с учетом ст. 66 УК РФ варьируется от восьми до пятнадцати лет лишения свободы. Если же лицо совершает убийство из корыстных побуждений, и при этом отсутствуют другие признаки, перечисленные в ч. 2 ст. 105 УК РФ, содеянное квалифицируется по п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ и наказание определяется в пределах, установленных в санкции ч. 2 ст. 105 УК РФ ( от восьми до двадцати лет лишения свободы либо смертная казнь или пожизненное лишение свободы. Очевидно, что первое преступление обладает более высокой степенью общественной опасности. А сопоставительный анализ пределов возможного наказания за данные виды преступлений говорит об обратном. 

Таким образом, вариант квалификации только «по направленности умысла» в некоторых случаях сопряжен с нарушением логики дифференциации уголовной ответственности. 

Выход из создавшейся ситуации видится в отказе от правила назначения наказания, предусмотренного в ст. 66 УК РФ, для фиктивных покушений, повлекших последствия, указанные в основном составе
. При этом содеянное необходимо квалифицировать только по направленности умысла. Тем самым будет соблюден принцип субъективного вменения, а также будет исключен двойной учет одного и того же деяния при квалификации и выдержана логика дифференциации уголовной ответственности. Данное правило квалификации преступлений следует, на наш взгляд, предусмотреть в УК.

По иному в доктрине решается вопрос относительно квалификации содеянного при заблуждении лица относительно наличия обстоятельства, содержащего конститутивный признак состава. Большинство авторов предлагают оценивать содеянное как неосторожное преступление. Представляется, что данный подход нуждается в уточнении. Указанное правило может быть применено только для преступлений с материальным составом и только в том случае, если в УК предусмотрена ответственность за неосторожное причинение вреда (ст. 24 УК РФ). Данный вывод следует из того, что необходимым признаком состава неосторожного преступления является преступный результат (последствия). А потому если лицо заблуждается относительно обстоятельства, содержащего признак преступления с формальным составом, то содеянное нельзя квалифицировать как неосторожное преступление, а следует расценивать как невиновное причинение вреда.

Правило квалификации деяния при ошибке в обстоятельстве, содержащем конститутивный признак состава, полностью подтверждается действующим УК. При такой ошибке лицо не осознает общественной опасности содеянного, а потому не может быть привлечено к ответственности за умышленное преступление. В зависимости же от психического отношения лица к последствиям оно может быть признано виновным в совершении неосторожного преступления (ст. 26 УК РФ) либо причинившим вред невиновно (ст. 28 УК РФ).

Особое внимание следует обратить на ошибку в обстоятельствах, которые содержат объективные признаки субъекта преступления (возраст, признаки специального субъекта).  Так, если лицо ошибочно полагает, что оно к моменту совершения общественно опасного деяния не достигло возраста, с которого наступает уголовная ответственность, то данное обстоятельство не влияет на квалификацию содеянного ( так как в данном случае имеет место заблуждение относительно преступности деяния. 

Сложнее решается вопрос с квалификацией деяния, если лицо заблуждается относительно признаков специального субъекта. При оценке такого заблуждения сначала необходимо определить разновидность ошибки (фактическая или юридическая) и уже затем применять те или иные правила уголовно-правовой квалификации. Например, если лицо, считающее себя должностным, а на самом деле таковым не являющееся, совершает действия, формально содержащие признаки злоупотребления, то содеянное им следует квалифицировать по ч. 3 ст. 30 УК РФ и соответствующей части ст. 285 УК РФ. Если лицо, считающее себя должностным, а на самом деле таковым не являющееся, совершает действия, формально содержащие признаки халатности, повлекшие по неосторожности смерть человека, то содеянное следует квалифицировать по норме, предусматривающей ответственность за неосторожное причинение смерти (например, по ст. 109 УК РФ). Такая логика квалификации соответствует предписаниям УК РФ.

9. Особую роль в формально-логической конструкции института вины занимает «фрагмент» психического отношения лица к последствиям совершаемого им деяния. Если всем другим объективным признакам состава преступления законодателем “приписывается” отношение в виде осознания (неосознания), то относительно последствий этот перечень значительно шире (предвидение возможности или неизбежности,  желание, сознательное допущение, безразличное отношение, расчет на предотвращение). Именно по различному отношению к последствиям и происходит разграничение согласно УК РФ прямого и косвенного умысла, умысла и легкомыслия.

Заблуждение лица относительно возможности наступления последствий вероятно не охватывается понятием ошибки. Ошибка ( это заблуждение относительно имевшего или имеющего место обстоятельства. Неправильный прогноз лица относительно развития причинной связи, наступления тех или иных последствий связан со вторым, компонентом  интеллектуального момента вины, с предвидением общественно опасных последствий. Заблуждения такого вида полностью описаны в действующем законе. При этом законодатель устанавливает дополнительные признаки, по которым он относит деяние к преступному или, наоборот, невиновному. Так, если лицо не предвидело возможности наступления общественно опасных последствий, но должно и могло было их предвидеть, то имеет место неосторожная вина (небрежность). Если же лицо не должно или не могло их предвидеть, то содеянное относится к невиновному причинению вреда. В том же случае, когда лицо предвидит возможность наступления общественно опасных последствий, а они не наступают, то содеянное в зависимости от волевого момента вины должно квалифицироваться либо как покушение на преступление, либо как деяние, не содержащее состава преступления. Еще раз подчеркнем, что законодательная формула вины отражает все варианты “ошибки” в предвидении наступления преступного результата.

10. При анализе формально-логической структуры института вины нельзя не остановиться на извлечениях из предписаний, предусмотренных в ст. 24-28 УК РФ. Речь идет о так называемом понятии “заведомость”. Так, например, в п. ч. 2 ст. 105 УК РФ предусмотрена ответственность за убийство женщины, заведомо находящейся в состоянии беременности, в ст. 175 УК РФ говорится о приобретении или сбыте имущества, заведомо добытого преступным путем и т.д.

Если руководствоваться ст. 24 УК РФ, то необходимо сделать вывод, в соответствии с которым данные преступления можно совершить только умышленно, неосторожная вина исключается. Вместе с тем при описании их субъективной стороны использована еще одна характеристика ( заведомость. Согласно грамматическому толкованию заведомость относительно какого-либо обстоятельства означает, что лицо уверено в его наличии. А потому использование данного понятия при конструировании субъективной стороны, вероятно, связано с тем, что преступления эти возможно совершить только при высокой степени осознания лицом соответствующего признака
. Что позволяет некоторым авторам даже говорить о возможности совершения преступления исключительно с прямым умыслом по отношению к действию (бездействию)
. В противном случае признак заведомости фиктивен, поскольку если его убрать из состава, то смысл закона от этого не изменится.

11. Ряд проблем формально-логического характера связан с особенностями конструкций статей Особенной части. Так, на практике нередко возникают трудности при определении вида умысла в преступлениях с формальным составом, которые обусловлены прежде всего законом. Аналогичные проблемы разграничения видов вины имеют место и в сложных составах, где “соединены” в единое целое несколько составляющих. 

В качестве примера рассмотрим состав хулиганства, ответственность за которое предусмотрена в ст. 213 УК РФ. Его объективная сторона предполагает совершение действий, образующих грубое нарушение общественного порядка, которые должны сопровождаться либо применением насилия, либо угрозой его применения, либо уничтожением или повреждением чужого имущества. Обязательным признаком объективной стороны, таким образом, является “грубое нарушение общественного порядка” и одно или несколько действий из следующего “набора”: применение насилия, угроза его применения, уничтожение чужого имущества, повреждение чужого имущества. Причем по смыслу формулировки статьи 213 УК РФ грубое нарушение общественного порядка может быть следствием совершения как одного из выше перечисленных действий, так и совершаться другими действиями, не указанными в законе. Но в последнем случае эти действия должны сопровождаться насилием, угрозой его применения, уничтожением или повреждением чужого имущества, хотя сами по себе они могут и не нарушать грубо общественный порядок. Такая структура объективной стороны преступления порождает ряд проблем, связанных с установлением вины. 

Состав хулиганства нельзя назвать ни формальным ни материальным в классическом понимании данных категорий, поскольку он включает в себя несколько независимых в логическом плане конструкций. Хулиганство, сопряженное с угрозой применения насилия, образует формальный состав, а грубое нарушение общественного порядка, сопровождающееся уничтожением чужого имущества, скорее относится к материальным составам. Поэтому возможные формы вины в составе хулиганства необходимо определять применительно к каждому из установленных в ст. 213 УК РФ составов.

В специальной литературе по поводу определения вида умысла  в составе хулиганства высказывается по меньшей мере две позиции. Согласно первой хулиганство совершается исключительно с прямым умыслом, в соответствии со вторым суждением не исключен и косвенный умысел в отношении нарушения общественного порядка. 

В соответствии со ст. 24 УК РФ, а также в силу отсутствия в диспозиции ч. 1 ст. 213 УК РФ указания на неосторожность следует заключить, что хулиганство возможно совершить только с умышленной виной. Как отмечалось при исследовании формально-логической структуры института вины, в законе отсутствует критерий определения вида умысла в преступлениях с формальным составом. Поэтому спор в части формального состава хулиганства не может быть разрешен на нормативной основе. Однако хулиганство сопряженное с причинением вреда здоровью, уничтожением либо повреждением чужого имущества, по-видимому, можно совершить как с прямым так и с косвенным умыслом. При этом следует иметь в виду, что виды умысла здесь должны разграничиваться в соответствии с предписаниями о вине по отношению субъекта к последствиям применения насилия, уничтожения или повреждения имущества. 

Вместе с тем разногласия в оценке субъективной стороны хулиганства возникли в части отношения субъекта к нарушению общественного порядка, а не к последствиям. Авторы, допускающие квалификацию хулиганства как совершенного с косвенным умыслом, говорят не о желании нарушить общественный порядок, а о сознательном допущении такого нарушения либо о безразличном к нему отношении. По сути волевой момент отношения лица к своему поведению “переносится” с последствий на деяние, что вообще говоря не вписывается в законодательную формулу косвенного умысла. Но и объяснение наличия прямого умысла желанием нарушения общественного порядка также не основано на законе. 

Судебная практика занимает позицию, в соответствии с которой “хулиганство может быть совершено только с прямым умыслом, т.е. когда лицо осознает то, что оно своими действиями грубо нарушает общественный порядок, выражая явное неуважение к обществу»
. Такая аргументация представляется неубедительной, поскольку при косвенном умысле лицо также осознает общественную опасность своих действий. Сужение же вины в хулиганстве до прямого умысла приводит к различным вариантам квалификации содеянного (как преступления против общественного порядка, собственности, личности либо деяния, не являющегося преступлением) и тем самым к различным мерам уголовно-правового воздействия на виновного.

Дискуссия относительно вида умысла в хулиганстве  обозначила еще одну проблему. Речь идет о новой формуле умысла, в соответствии с которой волевой момент определяется не только как психическое отношение виновного к последствиям, но и к действиям (бездействию)
. Причем эта формула применима не только в отношении формальных, но и материальных составов. Указание на волевое отношение субъекта к деянию в законодательной формулировке видов вины снимет большинство вопросов относительно их разграничения в формально-логическом отношении. Однако за принятием такого решения должно лежать его содержательное обоснование. 

Сегодняшнее же положение вещей вряд ли может устроить правоприменителей. Единственным признаком, позволяющим делать однозначный вывод о невозможности совершения преступления с косвенным умыслом, является установление в формуле состава цели преступного деяния, когда закон увязывает конкретное деяние с необходимостью наступления соответствующего результата, указывая на целенаправленность деяния, т.е. желание субъекта совершить преступление. Что касается состава хулиганства, то здесь субъективная сторона преступления никаким образом не конкретизирована, а потому нет нормативных оснований исключения того, что нарушение общественного порядка (хулиганство) может быть “побочным эффектом” другого деяния. 

Проблема законодательного определения вида умысла в статьях Особенной части УК, т.е. указание на возможность привлечение к уголовной ответственности только при определенном его виде, может быть решена по схеме разграничения умышленных и неосторожных преступлений. Правда, необходимо будет учесть негативный опыт конструирования норм, содержащихся в ст. 24 УК РФ. Однако в любом случае следует дать определение косвенному и прямому умыслу в преступлениях с формальным составом.

В специальной литературе отмечается, что некоторые преступления можно совершить только с косвенным умыслом. При этом данный вывод аргументируется исключительно соображениями содержательного характера, поскольку в законе допустимость только эвентуального умысла формально никак не зафиксирована. В свою очередь исключение прямого умысла существенным образом влияет на квалификацию содеянного. Если это действительно так, то исключается состав покушения на такие преступления. 

Таким образом, возможность совершения преступления только с прямым или только с косвенным умыслом предполагает отражение данного условия в статьях Особенной части УК. 

12. Помимо вины при конструировании составов отдельных преступлений законодатель также оперирует понятиями мотива и цели
. При этом термин “мотив” заменяется в ряде случаев на “побуждения”, “заинтересованность” и т.д. Например, в п. “б” ч. 2 ст. 105 УК РФ предусмотрена ответственность за убийство лица или его близких в связи с осуществлением данным лицом служебной деятельности или выполнением общественного долга, в п. “и” ч. 2 ст. 105 УК РФ за убийство из хулиганских побуждений, в п. “л” ч. 2 ст. 105 УК РФ за убийство по мотиву национальной, расовой, религиозной ненависти или вражды либо кровной мести, в п. “м” ч. 2 ст. 105 УК РФ за убийство в целях использования органов или тканей потерпевшего, в ч. 1 ст. 285 УК РФ за использование должностным лицом своих служебных полномочий из корыстной или иной личной заинтересованности. Вместе с тем в тексте закона определяется только вина (ст. 25 -27 УК РФ). Дефиниции мотива и цели не нашли законодательного воплощения. 

В специальной литературе отмечается, что хотя мотив и цель имеют много общего, они не тождественны
. Данную мысль разделяют все авторы без исключения. Однако при комментировании отдельных статей УК, в которых признаком состава выступает цель преступления, иногда данные два понятия либо отождествляются, либо подменяются. Так, высказывается мысль о том, что хищение совершается с корыстным мотивом. Вместе с тем в примечании к статье 158 УК РФ субъективная сторона кражи представлена корыстной целью. Безусловно, в большинстве случаев мотив хищения корыстный. Но при этом не следует исключать и иных мотивов. Если лицо действует из “благих” побуждений, преследуя в том числе и цель незаконного обогащения третьих лиц, то, на наш взгляд, содеянное при наличии остальных признаков хищения следует квалифицировать по статьям УК, предусматривающим ответственность за преступления против собственности. Причем это правило подлежит распространять не только на соучастников преступления, но также и на лиц, совершающих хищение единолично.

Аналогичные суждения высказываются в комментариях к иным статьям УК РФ, в которых в качестве признака состава преступления предусмотрена цель. Представляется, что отождествление двух различных элементов субъективной стороны преступления вряд ли допустимо. Замена цели мотивом при толковании закона приводит к «декриминализации» деяний. Ведь если есть корыстный мотив, то обязательно присутствует и корыстная цель. Обратное, вообще говоря, неверно. Если лицо преследует корыстную цель, то это еще не значит, что оно действует из корыстных побуждений.

В перспективе законодателю следует закрепить определения соответствующих понятий, характеризующих субъективную сторону преступления.

13. Вторая проблема формально-логического характера, связанная с установлением мотива преступления, на которую необходимо обратить внимание при исследовании предписаний Особенной части, касается некоторых традиций толкования. Речь идет о необходимости специальных побуждений в некоторых случаях даже при отсутствии законодательно закрепленного требования их наличия. Взять, например, хулиганство. В соответствии с ч. 1 ст. 213 УК РФ оно определяется как грубое нарушение общественного порядка, выражающее явное неуважение к обществу, сопровождающееся применением насилия к гражданам либо угрозой его применения, а равно уничтожением или повреждением чужого имущества. Как видно мотив преступления в УК не конкретизирован, что дает все основания предположить возможность совершения хулиганства и из иных побуждений, например, в связи с неприязнью к потерпевшему
. С формальной стороны такая логика толкования ст. 213 УК РФ безупречна. Что же касается содержательной стороны вопроса, то здесь, также не исключен вариант оценки как хулиганства деяния, совершенного не из стремления противопоставить себя окружающим. По-видимому, законодателю, если он желает предусмотреть ответственность за хулиганство как за деяние, совершенное по соответствующему мотиву, следует конкретизировать субъективную сторону преступления
. В противном случае имеются все основания допустить вариант, при котором лицо, грубо нарушившее общественный порядок, подлежит уголовной ответственности по ст. 213 УК РФ и при отсутствии хулиганских побуждений.

2.6. Неоконченное преступление

В главе 6 УК РФ (ст. 29-31) определены признаки неоконченного преступления. Структура данного института соответствует стандартной системной логике конструирования закона. Вначале законодатель определяет понятие неоконченного преступления (ч. 1, 2 ст. 29 УК РФ, ч. 1, 3 ст. 30 УК РФ), далее устанавливает правило для его квалификации (ч. 3 ст. 29 УК РФ) и условия наступления ответственности (ч. 2 ст. 30 УК РФ). И в завершении формулируются условия добровольного отказа от преступления (ст. 31 УК РФ) 
. 

Таким образом, здесь определяется содержание одного из элементов основания уголовной ответственности. Если в ст. 8 УК РФ говорится о деянии, содержащем все признаки состава преступления, то в статьях главы 6 УК РФ произведено их деление на деяния, содержащие составы оконченного и неоконченного преступления. Следует отметить не совсем удачную терминологию, используемую законодателем в ст. 8 УК РФ
. Однако в соответствии с системным смыслом закона можно сделать вывод, что в ст. 8 УК РФ речь идет не только об оконченном преступлении. 

1. В то же время в ст. 31 УК РФ предусмотрены предписания, которые, вообще говоря, являются в логическом аспекте избыточными (за исключением нормы о добровольном отказе пособника). Включение их в текст УК обусловлено соображениями содержательного плана. А именно стремлением отграничить преступное деяние от наиболее схожего с ним по формальным признакам, но все-таки непреступного поведения. Избыточность же этих норм следует из того, что непреступное поведение нет смысла определять. Если начатое деяние было прекращено по обстоятельствам, зависящим от лица его совершившим, то содеянное не образует состава преступления. Состава оконченного преступления нет в силу того, что действия не доведены до конца (т.е. не содержат всех признаков состава преступления, предусмотренного в статьях Особенной части), а состава неоконченного преступления нет потому что эти действия прекращены по обстоятельствам, зависящим от субъекта.

Также избыточным является и предписание, установленное в ч. 5 ст. 31 УК РФ, в котором регламентируется учет поведения соучастников при назначении наказания. Здесь предусматривается, что если организатор или подстрекатель пытались, но не смогли предотвратить доведение исполнителем преступления до конца, то предпринятые ими меры могут быть признаны судом смягчающими обстоятельствами при назначении наказания. Поскольку данным предписанием суду предоставляется право, а не устанавливается обязанность учета попытки предотвращения преступления, то в логическом аспекте данная норма является конкретизацией положения, установленного в ч. 2 ст. 61 УК РФ (при назначении наказания могут учитываться в качестве смягчающих и обстоятельства, не предусмотренные в ч. 1 ст. 61 УК РФ).

2. Конструкция неоконченного преступления тесным образом связана со смежными институтами. Здесь мы остановимся только на двух моментах этой взаимосвязи, которые, на наш взгляд, не совсем корректно решены в действующем законе.

Первый сопряжен с дефиницией покушения на преступление. Согласно ч. 3 ст. 30 УК РФ покушением на преступление признаются умышленные действия (бездействие) лица, непосредственно направленные на совершение преступления, если при этом преступление не было доведено до конца по не зависящим от этого лица обстоятельствам. Буквальный смысл выражения “если при этом преступление не было доведено до конца” не учитывает так называемых фиктивных покушений, о которых было сказано при анализе конструкции вины. В теории и на практике к покушениям относят не только не доведенные до конца деяния, но и некоторые разновидности действий при фактической ошибке. А потому ст. 30 УК РФ, на наш взгляд, необходимо дополнить предписанием-фикцией в соответствии с которым лица, ошибочно считающие, что совершают общественно опасное деяние при наличии обстоятельств, влекущих более строгое наказание, должны нести уголовную ответственность за покушение на более тяжкое преступление. Таким образом, в УК необходимо предусмотреть две разновидности покушения: покушение в собственном смысле (при котором в объективной стороне деяния по крайней мере отсутствуют последствия или не завершено действие) и фиктивное покушение (при наличии фактической ошибки).

3. Следующий вопрос формально-логического характера, на который следует обратить внимание при анализе неоконченного преступления ( это взаимосвязь с институтом соучастия, которая определена в ст. 31 УК РФ при регламенте добровольного отказа соучастников.

Поскольку добровольный отказ в сугубо формальном аспекте представляет собой разновидность непреступного поведения, то, соответственно, любое деяние не должно одновременно содержать признаков преступления и добровольного отказа. Согласно же ч. 4 ст. 31 УК РФ пособник преступления не подлежит уголовной ответственности, если он предпринял все зависящие от него меры, чтобы предотвратить совершение преступления. При доведении до конца преступления, совершенного в соучастии, пособник при определенных условиях может и не нести уголовной ответственности. А потому необходимо иметь в виду, что в ч. 4 ст. 31 УК РФ предусмотрено предписание ( исключение из общего правила, которое в содержательной части было подвергнуто критике
.

Определяя критерий добровольного отказа для соучастников преступления, законодатель сделал исключение для соисполнителя
. В УК РФ отсутствует специальное предписание, регламентирующее добровольный отказ соисполнителя преступления, тогда как относительно других видов соучастников такие нормы законодателем предусмотрены
. Вероятно это можно объяснить тем, что условия добровольного отказа для лица, выполняющего объективную сторону преступления в одиночку, и лиц, совместно участвующих в непосредственном выполнении преступления, тождественны
. 

Согласно ч. 1 ст. 31 УК РФ добровольным отказом от преступления признается прекращение лицом приготовления к преступлению либо прекращение действий (бездействия), непосредственно направленных на совершение преступления, если лицо осознавало возможность доведения преступления до конца. Именно данная норма регламентирует добровольный отказ соисполнителя, поскольку иных предписаний на этот счет нет. Грамматическое толкование вышеприведенной формулировки допускает неоднозначную интерпретацию условий добровольного отказа соисполнителя. Дело в том, что при соучастии термин “действия (бездействие)” можно понимать в двух смыслах: поведение конкретного соучастника (в нашем случае соисполнителя) и “всю сумму действий”, которые составляют объективную сторону преступления. Поэтому возникает правомерный вопрос: достаточно ли соисполнителю преступления прекратить свои действия для отказа от преступления или же ему необходимо предпринять меры для прекращения действий и других соисполнителей? Ведь возможны ситуации, когда даже при прекращении преступных действий одним из соисполнителей, другие доводят преступный замысел до конца. С другой стороны, не исключен вариант, при котором, не прекратив собственных действий по выполнению объективной стороны преступления, соисполнитель уже после их осуществления предотвращает наступление преступного результата.

Так, если термин “действия (бездействие)” в ч. 1 ст. 31 УК РФ толковать как содеянное всеми соисполнителями (деяние в целом), то при отказе от доведения “своей части преступления” до конца одним соисполнителем и условии выполнения другими (другим) соисполнителями своей части объективной стороны, приведшего к наступлению преступных последствий, есть все основания привлечь лиц, участвовавших в совершении этого преступления (в том числе и отказавшегося от дальнейших действий), к уголовной ответственности. С другой стороны, предположим, что несколько лиц договорились о совместном совершении кражи с незаконном проникновением в жилище таким образом, что первый взламывает дверь, а второй непосредственно осуществляет хищение, и при этом первый, выполнив свою часть преступления, сообщает в правоохранительные органы о готовящейся краже, тем самым предотвращая наступление преступных последствий. Тогда в соответствии с предложенным толкованием ч. 1 ст. 31 УК РФ лицо, сообщившее в правоохранительные органы о преступлении, может и не привлекаться к уголовной ответственности, поскольку преступный результат не наступил.

Если же, наоборот, термин “действия (бездействие)” в ч. 1 ст. 31 УК РФ интерпретировать как поведение конкретного исполнителя, то в первом из выше приведенных примеров лицо, отказавшееся от дальнейшего осуществления своей части преступления, нельзя привлечь к уголовной ответственности, а во втором случае действия лица, сообщившего в правоохранительные органы о готовящемся преступлении и тем самым предотвратившего наступление преступного результата необходимо квалифицировать как постпреступное поведение.

Особенность объективной стороны соучастия, связанная с тем, что деяние может состоять из действий нескольких лиц, отчасти нашла свое законодательное выражение в предписаниях о добровольном отказе пособника, подстрекателя и организатора. Здесь законодатель четко разграничил поведение отдельных соучастников и преступное деяние в целом, указав на необходимость отсутствия или допустимость наступления общественно опасных последствий для признания в содеянном добровольного отказа.

Проблемы добровольного отказа соисполнителя преступления в теории уголовного права решаются неоднозначно. Согласно одной позиции соисполнителю необходимо как и любому другому соучастнику “изъять” из общего деяния свою часть и тем самым разрушить причинно-следственную связь между своими действиями и наступлением преступного результата. Таким образом, соисполнителю для того, чтобы отказаться от совершения преступления необходимо прекратить преступное деяние в целом. При этом не имеет значения выполнил он свою часть объективной стороны или нет. Однако в доктрине обосновывается и противоположная позиция, согласно которой соисполнителю достаточно прекратить только свои действия (бездействие)
.  Кроме того можно встретить утверждение о том, что предотвращение доведения преступления до конца другим соисполнителем является обязательным только в том случае, когда между соисполнителями распределены роли
.

Следует признать, что анализ статей УК РФ, регламентирующих институт неоконченного преступления приводит к выводу о том, что для добровольного отказа соисполнителю необходимо предотвратить наступление преступных последствий. С одной стороны, в ч. 1 ст. 31 УК РФ речь идет о прекращении приготовления или покушения, а с другой ( логика дифференциации уголовной ответственности должна предусматривать, по крайней мере, не менее жесткие условия добровольного отказа для исполнителя нежели для других участников преступления.

Вместе с тем следует уточнить утверждение, согласно которому участник преступной группы должен предотвратить групповое преступление
. Данное правило не может распространяться на участника преступной группы, выполнявшего роль пособника, поскольку для него законодатель сделал исключение. В отношении же других участников преступной группы данное положение применимо в полном объеме.

В перспективе, представляется необходимо более четко регламентировать добровольный отказ соисполнителя преступления.

4. Известные трудности формально-логического характера связаны с установлением структуры субъективной стороны покушения на преступление. Законодательные дефиниции и приготовления и покушения предусматривают умышленную форму вины. Кроме того, в ч. 3 ст. 30 УК РФ установлено, что “покушением признаются умышленные действия (бездействие), непосредственно направленные на совершение преступления...”. Представляется, что данная формулировка дает единственно возможный ответ на вопрос о субъективной стороне неоконченного преступления ( покушение возможно совершить только с прямым умыслом.

5. На практике нередко возникают проблемы установления момента окончания преступлений применительно к определенным их видам. При определении такого признака состава преступления, как действия (бездействие), законодатель использует так называемые отглагольные имена существительные
, которые в русском языке употребляются в двух значениях: процесс (действие) и(или) результат этого процесса (последствие). Отсюда часто возникает вопрос: какое из указанных значений имеет в виду законодатель? 

Выбор соответствующего значения непосредственно влияет на установление момента окончания преступного посягательства, а в конечном счете на избрание мер уголовно-правового воздействия. Проблема определения момента окончания конкретного преступления частично решается за счет указания на необходимость наступления последствий ( установление материальных составов). Когда состав определяется как формальный, решение вопроса о моменте окончания преступления сводится к установлению конкретного значения используемого выражения.

Относительно многих составов данная проблема и в теории, и на практике решена. Вместе с тем существует ряд статей, трактовки которых вызывают разногласия. Например, у исследователей нет единства по определению момента окончания преступления, предусмотренного в ст. 150 УК РФ. Одни считают, что вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления окончено в том случае, если несовершеннолетний выполняет деяние, образующее состав преступления
. Другие полагают достаточным совершения действий, направленных на вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления. Удалось или нет вовлечь несовершеннолетнего в совершение преступления, не влияет на квалификацию содеянного как оконченного преступления или не завершенного по обстоятельствам, не зависящим от виновного
. Отдельные авторы предлагают считать это преступление оконченным с момента, когда несовершеннолетний дал согласие на совершение преступления
.

Высказываются различные позиции относительном момента окончания контрабанды при вывозе товара. Ряд авторов считает, что данное преступление окончено с момента подачи декларации
, другие полагают оконченной контрабанду на момент перемещения товара через таможенную границу
. 

В целом проблема той или иной трактовки используемого в диспозиции статьи термина, должна решаться законодателем на единообразной основе. Одним из вариантов можно предложить определение в тексте УК отглагольных имен существительных. В противном случае неустранимые сомнения в толковании следует разрешать в пользу виновного, максимально отодвигая момент окончания преступления. В нашем случае при возникновении сомнения под отглагольным именем существительным следует понимать не только процесс, но и его результат.

6. Определенные сложности установления момента окончания преступления возникают при применении уголовно-правовых норм, формулировки которых предполагают совершение преступлений в отношении нескольких (одного) предметов или против интересов нескольких (одного) граждан либо юридических лиц
. Речь идет, в частности, о составах преступлений, предусмотренных в ст.ст. 136, 137, 170, 198 УК РФ и др.
 Определение момента окончания таких преступлений является частью более общей проблемы – законодательного установления состава преступления. 

Поднимаемый вопрос далеко не праздный. На практике вызывает известные разногласия применение ст. 198 УК РФ, в которой указывается якобы только на один вид налогов
. Если же заменить в ч. 1 ст. 198 УК РФ слово “налога”, на “налогов”, то буквальный смысл вновь полученного предписания будет исключать уголовную ответственность за уклонение от уплаты одного налога в крупном размере. Поэтому автоматическая замена единственного числа на множественное не снимет проблемы. Представляется, более удачным решением будет указание наряду с единственным и множественного числа налогов. Такое решение применимо и к другим диспозициям норм закона.
7. Известные трудности возникают при разграничении оконченных и неоконченных преступлений с альтернативными составами, в которых деяние (действие, бездействие) включает несколько составляющих, и при этом наличие одной из них достаточно для признания в содеянном состава преступления
. 

В качестве примера альтернативного состава рассмотрим незаконные изготовление, приобретение, хранение, перевозку, пересылку либо сбыт наркотических средств или психотропных веществ. Нормы, предусмотренные в ст. 228 УК РФ, включают несколько альтернативных действий, каждого из которых достаточно для признания в содеянном состава преступления. Вместе с тем совершение нескольких перечисленных в диспозиции одной части статьи действий также образуют одно преступление, совокупности преступлений нет. Данная особенность квалификации подобных преступлений приводит к некоторым трудностям формально-логического характера при уголовно-правовой оценке содеянного.

Предположим, что лицо приобретает наркотические средства с целью сбыта, хранит их определенное время, и затем задерживается правоохранительными органами при попытке их сбыта. Если рассматривать каждое из действий, совершенных виновным, по отдельности, то необходимо в обвинительном заключении указать, что им совершено оконченные приобретение и хранение, и покушение на сбыт. Когда же мы пытаемся соединить эти единичные оценки в целое, то возникает проблема отражения неоконченного сбыта. По-видимому, здесь содеянное необходимо квалифицировать по ст. 228 УК РФ без ссылки на Общую часть, поскольку указание на то, что имело место покушение, в значительной степени необоснованно улучшит положение виновного, тогда как им совершено более тяжкое преступление, а оно не найдет своего отражения в квалификации. Так, если бы лицо совершило только приобретение и хранение наркотических средств, то содеянное им квалифицировалось как оконченное преступление, предусмотренное соответствующей частью статьи 228 УК РФ. Приобретение и хранение имеют меньшую степень общественной опасности, нежели приобретение, хранение и покушение на сбыт. Поэтому уголовно-правовая оценка последней комбинации действий должна предполагать не менее строгую санкцию, чем приобретение и хранение. Таким образом, при квалификации приобретения, хранения и попытки сбыта ссылка на ст. 30 УК РФ исключена. В противном случае будет нарушена логика дифференциации уголовной ответственности. 

Уголовно-правовая оценка содеянного по совокупности преступлений также исключается в силу ст. 17 УК РФ, поскольку в нашем случае ответственность за совершенные действия предусмотрена одной частью статьи 228 УК РФ. И кроме того, при квалификации приобретения, хранения и попытки сбыта наркотических средств по совокупности преступлений, возможное наказание в соответствии со ст. 69 УК РФ выходит за рамки санкции, установленной в ст. 228 УК РФ. При доведении сбыта наркотических средств до конца содеянное виновным квалифицируется как единое преступление, и наказание за него ограничено санкцией, предусмотренной в ст. 228 УК РФ. Таким образом, при квалификации содеянного по совокупности преступлений нарушается логика дифференциации уголовной ответственности. Поэтому то обстоятельство, что одно из действий, предусмотренных в ст. 228 УК РФ, не было доведено до конца, по-видимому, должно найти отражение не в окончательной формуле квалификации, а в описательной части обвинительного заключения или приговора.

Отстаиваемая точка зрения находит подтверждение в судебной практике. Так, Верховный Суд РФ в определении по делу Юрьева указал: “Диспозиция ч. 1 ст. 222 УК РФ предусматривает уголовную ответственность, в частности за незаконные приобретение, передачу, сбыт, хранение, перевозку или ношение боеприпасов. Совершение любого из указанных в диспозиции действий образует оконченный состав преступления, предусмотренный ч. 1 ст. 222 УК РФ. Поэтому действия лица, которое незаконно приобрело, хранило, перевозило и носило боеприпасы, а затем пыталось их сбыть, квалифицируются по ч. 1 ст. 222 УК РФ. В данном случае дополнительной квалификации по ч.3 ст. 30, ч. 1 ст. 222 УК РФ не требуется”
.

8. И, наконец, последняя проблема, связанная с установлением момента окончания преступления, которой нельзя не уделить внимание при  формально-логическом исследовании предписаний Особенной части ( это определение последствий в диспозициях статей. Речь идет о составах, сконструированных по типу материальных, последствия в которых могут иметь нематериальный характер. Например, в ст. 286 УК РФ предусмотрена ответственность за превышение должностных полномочий (совершение должностным лицом действий, явно выходящих за пределы его полномочий и повлекших существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства). Здесь последствия представляют собой нарушение прав и интересов. Анализ содержательной стороны позволяет сделать вывод о том, что данный состав не исключает квалификации содеянного как оконченного преступления, предусмотренного в ч. 1 ст. 286 УК РФ, только при совершении одних действий, явно выходящих за пределы полномочий должностного лица. Это утверждение основано на том, что сами действия уже во многих случаях существенным образом нарушают интересы государственной власти, интересы государственной службы или интересы службы в органах местного самоуправления. 

Вместе с тем помимо причинения вреда основным объектам уголовно-правовой охраны превышение полномочий, как правило, сопряжено с нарушением и иных интересов, охраняемых уголовным законом. Например, должностное лицо с превышением полномочий издает приказ, разрешающий применять насилие в отношении задержанных. При этом подчиненные не успевают применить насилие, и это не зависит от должностного лица, отдавшего приказ. Возникает вопрос о возможности квалификации содеянного как покушения на преступление, предусмотренное в ст. 286 УК РФ. Если же считать нарушение интересов, охраняемых нормами главы 30 УК РФ, существенным уже в момент издания соответствующего приказа, то деяние следует квалифицировать как оконченное преступление.

Определение последствий как “нарушение интересов, охраняемых уголовным законом”, размывает грань, разделяющую составы на материальные и формальные, что может неоднозначно восприниматься правоприменителем. Прежде всего, такое конструирование составов сопряжено с трудностями разграничения оконченного преступления и покушения на него. И кроме того во многих случаях весьма проблематично отразить те нарушения интересов, которые имели место. Поэтому представляется более предпочтительным отказаться от конструирования составов по такому типу, заменив их на формальные. Учет же последствий вполне осуществим по правилу ч. 2 ст. 14 УК РФ. 

2.7. Соучастие в преступлении

Учение о соучастии в уголовном праве является наиболее сложным
. Это в полной мере относится и к логической конструкции законодательного института соучастия, предусмотренного в ст. 32-36 УК РФ
. 

1. В статье 32 УК РФ дается определение базового понятия: “Соучастием в преступлении признается умышленное совместное участие двух или более лиц в совершении умышленного преступления”. От его понимания зависит решение многих вопросов квалификации преступлений и дифференциации уголовной ответственности. Наиболее острой проблемой толкования данной дефиниции является интерпретация термина “лицо”. В зависимости от той или иной его трактовки понятием соучастие могут охватываться различные виды совместной деятельности. 

Неоднозначность толкования данного определения на практике и в доктрине обусловлена политическими мотивами, а точнее, стремлением придерживаться определенной логики дифференциации уголовной ответственности. Именно последним и  предопределены известные решения высших судебных инстанций о признании “лицами” в групповых преступлениях (изнасилованиях, грабежах, разбоях) и несубъектов уголовной ответственности (в силу малолетства или невменяемости)
.

Квалификация совместной деятельности нескольких человек, среди которых только один обладает признаками субъекта уголовной ответственности, как группового преступления (в соответствии с действующим законом группа ( это одна из форм соучастия) вряд ли может быть признана соответствующей закону. Вместе с тем деяние, совершенное вменяемым лицом, достигшим возраста уголовной ответственности, совместно с малолетними или невменяемыми, зачастую обладает более высокой степенью общественной опасности, нежели совершаемое им в одиночку (что кстати и отражено в п. “д” ч. 1 ст. 63 УК РФ). Но решение вопроса о регламентации ответственности для данного варианта совместных действий должно основываться на предписаниях закона, а не на предположении правоприменителя о необходимости усиления репрессии для такой формы совместной деятельности.

Расширительное толкование термина “лицо” применительно к рассматриваемому институту позволяет признавать соучастием совместную деятельность нескольких человек, среди которых есть хотя бы один, обладающий признаками субъекта уголовной ответственности. С позиций канонов систематического толкования закона подобная интерпретации вряд ли оправдана. Если расширительно толковать термин “лицо” при уяснении ст. 32 УК РФ, то так же следует поступать и при интерпретации других статей УК, регламентирующих соучастие в преступлении. Но уже толкование дефиниций видов соучастников (ст. 33 УК РФ) позволяет сделать вывод, что под “лицом” понимается субъект уголовной ответственности. В противном случае исполнителем преступления можно будет признать и невменяемого. А это противоречит предписаниям УК о субъекте уголовной ответственности. 

Не выдерживает критики расширительное толкование термина “лицо” и при уяснении грамматической формулы ст. 32 УК РФ. Поскольку соучаствовать в преступлении возможно только умышленно, то речи о совместном участии в преступлении невменяемых идти не может. Кроме того, такое толкование понятия “лицо” в ст. 32 УК РФ приводит к отождествлению соисполнительства и так называемого посредственного причинения
.

Таким образом, под термином “лицо” в ст. 32 УК РФ и в других предписаниях института соучастия необходимо понимать субъектов уголовной ответственности. И, соответственно, для признания преступления совершенным в соучастии необходимо, чтобы в нем участвовало два и более субъекта уголовной ответственности. А потому, если мы полагаем, что в ст. 35 УК РФ речь идет о формах соучастия
, следует признать, что и для этих форм должны выполняться условия наступления уголовной ответственности, установленные в ст. 32 УК РФ. Вывод о том, что “групповое преступление” является разновидностью соучастия делается нами, исходя из структуры главы 7 УК РФ, а также из грамматического толкования ст. 35 УК РФ.

Позиция судебной практики, как было замечено, иногда расходится с буквальным систематическим толкованием закона. Кроме того, судебные решения о привлечении к уголовной ответственности за групповые преступления лиц, участвовавших в их совершении совместно с малолетними или невменяемыми, обладают определенной степенью исключительности. Данное правило согласно разъяснениям Верховного суда распространяется только на некоторые виды преступных посягательств: изнасилования, разбои и грабежи. Такая избирательность правоприменителя вызывает возражения. Ведь в статьях Особенной части УК РФ, предусматривающих ответственность за эти виды преступных деяний, нет специальных оговорок относительно толкования понятия “группа лиц”. А поскольку таких указаний нет, необходимо во всех случаях руководствоваться общей нормой.

В доктрине решение высших судебных инстанций о вменении совершения преступления группой лиц единственному субъекту уголовной ответственности, участвующему в совершении преступления совместно с малолетними или (и) невменяемыми, объясняется групповым способом совершения преступления
. Данная точка зрения имеет свое содержательное обоснование
, поскольку совершается преступление повышенной общественной опасности в сравнении с тем, когда действует одно лицо. Вместе с тем формула действующего законодательства не предусматривает такой разновидности группового преступления. Понятие группы лиц определяется в Общей части УК РФ, и, по-видимому, иной его интерпретации быть не может. По сути, данное расширительное толкование ( особый вид аналогии. Здесь вместо одного преступления вменяется другое, квалифицированное, ответственность за которое более строгая. Правоприменитель, таким образом квалифицируя содеянное, заполняет мнимый пробел. А это значит, что закон применяется по аналогии, которая согласно ст. 3 УК РФ запрещена. Необходимо согласится с тем, что “сложившуюся практику квалификации содеянного несколькими лицами в рамках отдельных форм соучастия при отсутствии в их числе как минимум двух субъектов преступления следует признать не просто необоснованной, а незаконной”
. Для того чтобы такое правоприменение соответствовало законодательству, необходимо внесение соответствующих изменений в УК
. В противном случае нарушается один из основополагающих принципов уголовного права.

2. Известные трудности возникают при решении вопроса о возможности соучастия в преступлениях с двумя формами вины. Согласно ст. 32 УК РФ соучастие возможно только в умышленных преступлениях. А потому последствия, причиненные по неосторожности, не могут вменяться как причиненные в соучастии. С другой стороны, в соответствии со ст. 27 УК РФ преступления с двумя формами вины признаются совершенными умышленно. Это позволяет сделать вывод о том, что соучастие в таких преступлениях допустимо. Таким образом, имеет место своеобразная коллизия.

Предположим, что в результате действий группы лиц по предварительному сговору причиняется тяжкий вред здоровью, повлекший по неосторожности смерть потерпевшего. Тогда в соответствии с буквальным смыслом ст. 32 УК РФ данное деяние следует квалифицировать либо как причинение тяжкого вреда здоровью, совершенное группой лиц по предварительному сговору, с учетом наступления смерти в качестве отягчающего обстоятельства при назначении наказания (п. “а” ч. 3 ст. 111 УК РФ) либо по совокупности преступлений: п. “а” ч. 3 ст. 111 УК РФ и ст. 109 УК РФ (причинение смерти по неосторожности). Согласно же ст. 27 УК РФ все содеянное необходимо квалифицировать по ч. 4 ст. 111 УК РФ. Возможные наказания при указанных вариантах квалификации существенным образом различаются. Так, если вменять только п. ”а” ч. 3 ст. 111 УК РФ, то наказание варьируется в пределах от пяти до двенадцати лет лишения свободы, если же содеянное квалифицировать по ч. 4 ст. 111 УК РФ, пределы наказания ( от пяти до пятнадцати лет, если применить п. “а” ч. 3 ст. 111 УК РФ и ст. 109 УК РФ, то можно назначить наказание от пяти до четырнадцати лет лишения свободы либо от пяти до двенадцати лет лишения свободы и до двух лет ограничения свободы.

Умышленное причинение тяжкого вреда здоровью, повлекшего по неосторожности смерть потерпевшего, совершенное одним лицом, обладает меньшей степенью общественной опасности чем аналогичное деяние, совершенное в составе группы. В силу этого в соответствии с логикой дифференциации уголовной ответственности в законе должно быть предусмотрено более строгое наказание за второе преступление или во всяком случае не меньшее. Из трех вышеобозначенных вариантов уголовно-правовой квалификации содеянного данному условию удовлетворяет только один (ч. 4 ст. 111 УК РФ). На наш взгляд, именно квалификация по ч. 4 ст. 111 УК РФ в большей степени соответствует системному смыслу закона. А потому под понятием “умышленного преступления” в ст. 32 УК РФ следует понимать деяние не только в смысле ст. 25 УК РФ, но и в смысле ст. 27 УК РФ - т.е. как умышленное преступление или преступление, с двумя формами вины. В перспективе же для последних необходимо сделать специальную оговорку в ст. 32 УК РФ (либо в ст. 27 УК РФ).

В литературе высказана позиция, согласно которой институт соучастия применим лишь в рамках основного состава преступления. При этом совместное причинение тяжкого вреда здоровью человека, повлекшего смерть по неосторожности, предлагается квалифицировать по ч. 4 ст. 111 УК РФ, а последствия в виде смерти рассматривать как производный (дополнительный) результат
. В содержательном плане с данной точкой зрения следует согласиться. Однако в действующем законодательстве не предусмотрено нормы, которая бы позволяла таким образом объяснять квалификацию содеянного. 

3. Существуют определенные проблемы интерпретации дефиниции, установленной в ст. 32 УК РФ, и при квалификации общественно опасных деяний, совершенных совместными действиями нескольких лиц, когда содеянное каждым из участников содержит составы преступлений, предусмотренные различными статьями, различными частями статей Особенной части УК РФ
. Речь идет о преступлениях со специальными составами. 

Допустим, “заказчик” с целью прекращения деятельности государственного деятеля нанимает за материальное вознаграждение исполнителя, и при этом последний знает о государственной деятельности жертвы. Наемный убийца выполняет “заказ”. Здесь возможно по крайней мере три логики (пути) квалификации действий заказчика и исполнителя: 1) действия заказчика подлежат квалификации по ч.4 ст. 33 УК РФ и ст. 277 УК РФ, а исполнитель должен отвечать только по ст. 277 УК РФ; 2) действия заказчика подлежат квалификации по ч. 4 ст. 33 УК РФ и ст. 277 УК РФ, а исполнитель должен нести ответственность по п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ; 3) заказчик подлежит ответственности по ч. 4 ст. 33 УК РФ и п. “з” ч. 2  ст. 105 УК РФ, а исполнитель по п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ.

Первый вариант хотя и представляется нам наиболее точным, но все-таки содержит в себе определенное противоречие. Субъективная сторона состава преступления, предусмотренного в ст. 277 УК РФ, представлена помимо вины целью и мотивом. Поэтому каждый из привлекаемых к ответственности по данной норме должен осознавать, что данное преступление совершается из соответствующих побуждений или для достижения указанной цели. Очевидно, что мотив исполнителя корыстный. При этом он может и не знать о мотивах заказчика. Привлечь его к уголовной ответственности за посягательство на жизнь государственного деятеля можно только в том случае, если у него имелась соответствующая цель. И здесь возникают определенные проблемы с ее установлением. Содеянное исполнителем может оцениваться по ст. 277 УК РФ только при условии, что мы будем толковать понятие “цель прекращения государственной деятельности” шире, чем мотив преступления.

Изъян второго варианта квалификации сопряжен с недооценкой степени общественной опасности содеянного исполнителем (санкция за посягательство на жизнь государственного деятеля предполагает более строгое наказание). Кроме того согласно данной квалификации виновные, являясь соучастниками, совершают преступления, предусмотренные различными статьями УК РФ, т.е. участвуют в различных преступлениях. Такая оценка не в полной мере отвечает требованиям, установленным в ст. 32 УК РФ. Однако если умыслом исполнителя не охватывается факт убийства именно государственного деятеля, то его действия не могут квалифицироваться по ст. 277 УК РФ ( ему должна вменяться ст. 105 УК РФ.

Ущербность третьего варианта уголовно-правовой квалификации действий соучастников заключается в неучете объекта посягательства. В первую очередь действия заказчика направлены на причинение вреда государственной безопасности, а потому данное обстоятельство должно отразиться на квалификации содеянного.

Таким образом, ни один из предложенных вариантов квалификации заказного убийства в полной мере не отвечает требованиям УК. Данное обстоятельство объясняется тем, что использованное законодателем в ст. 32 УК РФ слово “преступление” можно понимать либо как общественное опасное деяние, запрещенное конкретной нормой, предусмотренной в Особенной части, либо как любое деяние, запрещенное под угрозой наказания уголовным законом.

В рассмотренном выше примере мы столкнулись с проблемой квалификации совместной деятельности нескольких лиц, участвующих в совершении общественно опасных деяний по различным мотивам и с различными целями. Поскольку мотив и цель преступления во многих  законодательных конструкциях являются признаками состава, отграничивающими одни преступления от других, то правила квалификации должны содержать алгоритм оценки совместной деятельности лиц, участвующих в преступлении по различным мотивам и с различными целями.

Вместе с тем приведенный пример является частным случаем общей проблемы ( оценки действий соучастников по различным нормам (статьям,  частям статьи, различным пунктам одной части статьи Особенной части УК РФ). Насколько логически последовательна и правомерна на сегодняшний день такая уголовно-правовая оценка? В соответствии с буквальным смыслом предписаний действующего закона, регламентирующих квалификацию совместных преступных действий, вменение различных преступлений соучастникам допустимо при добровольном отказе одного из соучастников, а также  в случае эксцесса исполнителя
. Кроме того, согласно системному смыслу закона вменение участникам совместных действий преступлений, предусмотренных различными нормами, возможно и в том случае, если данные предписания соотносятся как общий и специальный закон. Данный вывод основан на толковании ст. 32 УК РФ. Здесь понятием “преступление”, по-видимому, охватываются не только деяния, предусмотренные одной нормой закона, но также и действия (бездействие), являющиеся уголовно-противоправными.

Так, если подстрекатель из корыстных побуждений склоняет другое лицо к совершению убийства, вызывая в последнем чувство ревности, то действия исполнителя подлежат квалификации по ч. 1 ст. 105 УК РФ, а подстрекатель должен нести ответственность по п. “з” ч. 2 ст. 105 УК РФ. В данном случае они соучаствуют в умышленном причинение смерти другому человеку. Участники совместных действий могут нести ответственность не только по одним и тем же нормам, но и по специальным нормам.

В этой связи действия “заказчика” и исполнителя наемного убийства государственного деятеля при условии, что умыслом исполнителя охватывается факт лишения жизни именно государственного деятеля, по-видимому,  подлежат квалификации по ст. 277 УК РФ. В том же случае, когда исполнитель не знает кого ему предстоит убивать, действия заказчика должны квалифицироваться по ст. 277 УК РФ, а действия исполнителя по ст. 105 УК РФ. Норма, предусмотренная в ст. 105 УК РФ, является общей, а предписание, содержащееся в ст. 277 УК РФ, ( специальным.  Такая уголовно-правовая оценка совместных действий укладывается в рамки системного смысла уголовного закона. 

В перспективе же для исключения двусмысленности уже на уровне грамматического уяснения закона в ст. 32 УК РФ представляется целесообразным установить специальную оговорку либо предусмотреть специальное правило квалификации на случай ответственности соучастников за различные преступления.

4. Определенный изъян, на наш взгляд, содержит предписание, установленное в ч. 5 ст. 33 УК РФ. Согласно ему “пособником признается лицо, содействовавшее совершению преступления советами, указаниями, предоставлением информации, средств или орудий совершения преступления либо устранением препятствий, а также лицо заранее обещавшее скрыть преступника, средства или орудия совершения преступления, следы преступления либо предметы, добытые преступным путем, а равно лицо, заранее обещавшее приобрести или сбыть такие предметы.” Получается, что если лицо содействует совершению преступления советами, то в его действиях содержится состав преступления. В то же время, если лицо оказывает помощь соучастникам действиями, то в этом случае, оно будет подлежать ответственности не всегда, а только в предусмотренных законом случаях. 

Представляется, в данную норму необходимо внести коррективы. А именно, дополнить объективную сторону пособничества до формулы, согласно которой пособником будет признаваться лицо, содействовавшее совершению преступления не только советами, но и действиями
.

Новая редакция ч. 5 ст. 33 УК РФ может выглядеть следующим образом: “Пособником признается лицо, содействовавшее совершению преступления советами, указаниями, предоставлением информации, средств, орудий совершения преступления или устранением препятствий, либо иными действиями (бездействием), а также лицо заранее обещавшее скрыть преступника, средства или орудия совершения преступления, следы преступления либо предметы, добытые преступным путем, а равно лицо, заранее обещавшее приобрести или сбыть такие предметы”.
5. Следующая проблема формально-логического характера, которой следует уделить внимание, ( это вопрос об ответственности соучастников преступления, которые выполняли несколько ролей. 

Предположим, что лицо, совместно с другими совершающее преступление, выполняет функции пособника и подстрекателя. Как следует квалифицировать его действия? Согласно буквальному смыслу ч. 3 ст. 34 УК РФ мы должны сослаться на соответствующие части ст. 33 УК РФ (ч. 4 –подстрекатель, ч. 5 - пособник). И потому будет создаваться впечатление, что лицо совершило несколько преступлений. Такое неудобство уголовно-правовой квалификации обусловлено отсутствием специального правила, предусматривающего вариант соучастия, при котором лицо выполняет функции нескольких соучастников, но при этом не является соисполнителем. В отношении соисполнителя в ч. 3 ст. 34 УК РФ такая оговорка имеется, а вот в отношении других соучастников нет. На практике же зачастую организатор преступления склоняет других лиц к совершению преступления и выполняет пособнические функции. И квалифицировать его действия с тремя ссылками на ст. 33 УК РФ представляется не вполне корректным. Поэтому нам видится целесообразным внести изменения в ст. 34 УК РФ, согласно которым установить определенный порядок ссылок на ст. 33 УК РФ в случае выполнения лицом функций нескольких соучастников.

Часть 3 статьи может быть изложена в следующей редакции:

“Уголовная ответственность организатора, подстрекателя и пособника наступает по статье, предусматривающей наказание за совершенное преступление, со ссылкой на статью 33 настоящего Кодекса, за исключением случаев, когда они одновременно являлись соисполнителями преступления. При этом если лицо выполняло роль нескольких соучастников, то указывается только часть статьи 33 настоящего Кодекса с наименьшим порядковым номером.”

6. Согласно ч. 2 ст. 33 УК РФ исполнителем преступления считается в том числе и лицо, совершившее преступление посредством других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости или других обстоятельств, предусмотренных УК
. Поэтому взрослый, склонивший малолетнего к совершению преступления (или использовавший малолетнего), должен нести уголовную ответственность как исполнитель. Вместе с тем не совсем понятно каким образом квалифицировать действия лица, достигшего возраста уголовной ответственности, вовлекшего в совершение преступления нескольких лиц, среди которых имеются и малолетние. В соответствии с ч. 2 ст. 33 УК РФ не исключается его ответственность как исполнителя, так как он использовал для совершения преступления лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста. Причем, следуя этой логике, можно придти к очень интересным выводам. Так, если взрослый склоняет к совершению объективной стороны преступления двух лиц, среди которых один обладает признаками субъекта преступления, а другой не подлежит уголовной ответственности в силу недостижения установленного возраста, и при этом сам взрослый не выполняет объективной стороны преступления, то вполне допустимо квалифицировать содеянное как групповое преступление. Ведь действия, непосредственно направленные на совершение преступления, выполняются двумя лицами: одним самостоятельно, а вторым путем посредственного осуществления. В ст. 35 УК РФ, где определяются групповые формы соучастия, ничего не говорится о невозможности признания соисполнителем преступления лица, выполняющего объективную сторону посредством использования третьих лиц. 

Однако предписание, установленное в ч. 2 ст. 33 УК РФ, может быть интерпретировано и по-другому. Выражение “лицо, совершившее преступление посредством других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости ...” можно толковать как совершение преступления исключительно посредством лиц, не подлежащих уголовной ответственности. Если же наряду с последними объективную сторону преступления выполняют и лица, обладающие признаками субъекта преступления, то содеянное уже не может квалифицироваться как посредственное причинение, а соответственно, лицо, склонившее малолетнего к совершению преступления его исполнителем. В соответствии с данной логикой действия взрослого, склонившего к совершению объективной стороны преступления двух лиц, среди которых одно не достигло возраста уголовной ответственности, а другое обладает признаками субъекта преступления, квалифицируются как подстрекательство.

Разрешение указанного противоречия, а точнее установление грамматического смысла нормы, предусмотренной в ч. 2  ст. 33 УК РФ, представляется неочевидным. Более “выгодным” для виновного является второй вариант толкования положения ст. 33 УК РФ, поскольку он в ряде случаев исключает ответственность за групповое преступление. Совершение же преступления в группе является во многих случаях квалифицирующим обстоятельством, а если не является таковым, то отягчает наказание (ст. 63 УК РФ). 

Таким образом, склонение к совершению объективной стороны преступления нескольких лиц, среди которых хотя бы одно признается исполнителем преступления, подлежит квалификации как подстрекательство. Данное утверждение можно распространить и на иные случаи использования третьих лиц для выполнения объективной стороны преступления. Например, склонение взрослого к совершению объективной стороны преступления и одновременное использование лиц, не подлежащих уголовной ответственности, для выполнения того же деяния следует расценивать как подстрекательство.

7. Тесным образом с проблемой разграничения подстрекательства и исполнения преступления при посредственном причинении связан вопрос о квалификации вовлечения малолетнего в совершение объективной стороны преступления двумя и более лицами, подлежащими уголовной ответственности, которые при этом сами не выполняют объективную сторону. 

Согласно ст. 33 УК РФ такие лица являются исполнителями преступления, поскольку используют для совершения общественно опасного деяния, запрещенного под угрозой наказания, лиц, в силу возраста не подлежащих уголовной ответственности. А раз они исполнители, то в соответствии со ст. 35 УК РФ содеянное ими необходимо квалифицировать как групповое преступление. Каждый является исполнителем, действуют совместно, а потому должны отвечать за преступление, совершенное в группе. Но тогда, основываясь на предложенной логике, вовлечение в совершение преступления  двух человек, один из которых не является субъектом, а второй способен нести уголовную ответственность, придется квалифицировать как групповое преступление. Поскольку в противном случае будет нарушена логика дифференциации ответственности (преступление, представляющее более высокую степень общественной опасности, ( должно влечь не менее строгое наказание). Ведь степень общественной опасности содеянного выше (или по крайней мере не ниже) в том случае, когда помимо малолетнего (малолетних) объективную сторону преступления выполняет и взрослое лицо. И если менее опасное преступление мы признаем групповым, то справедливость требует признания групповым и более опасного деяния, а никак не наоборот. 

Вывод о необходимости квалификации вовлечения в преступление малолетнего и взрослого, которые совместно совершают объективную сторону, как группового преступления противоречит нашим заключениям, сделанным в предыдущем параграфе. А потому, по-видимому, подлежит корректировке уяснение ст. 35 УК РФ.  Под исполнителями преступления здесь следует понимать только вменяемых и достигших возраста уголовной ответственности лиц, непосредственно выполняющих объективную сторону преступления. Хотя при данной трактовке УК и сужается понятие исполнителя преступления, но это единственно возможный способ выдержать системный смысл уголовного закона при его применении. Иное понимание УК  приводит к нарушению принципа справедливости.

Подводя итог систематическому анализу УК, необходимо заключить, что вовлечение в преступление малолетнего двумя взрослыми, если при этом объективная сторона выполняется только этим малолетним, не образует группового преступления. В перспективе законодателю необходимо пересмотреть некоторые положения, предусмотренные в ст. 35 УК РФ, с целью более детальной регламентации ответственности за групповые формы соучастия.

8. В части 4 ст. 34 УК РФ законодатель разрешил давний спор относительно квалификации действий соучастников в преступлениях со специальным субъектом. Исполнителем в данных преступлениях может быть только лицо, обладающее признаками, указанными в соответствующей статье Особенной части. Остальные соучастники преступления в этом случае должны нести ответственность как пособники, подстрекатели или организаторы в зависимости от выполненной ими роли в совершении преступления
. Вместе с тем реализация данной нормы вызывает определенные трудности
.

В первую очередь, речь идет о проблеме уголовно-правовой оценки деяний,  в которых часть объективной стороны преступления выполняется неспециальным субъектом. Например, если в присвоении или растрате (ст. 160 УК РФ) наряду с лицом, которому вверено имущество, участвует неспециальный субъект, то возникает проблема оценки такого хищения как группового. 

Согласно ч. 4 ст. 34 УК РФ лицо, не являющееся субъектом преступления, специально указанным в соответствующей статье Особенной части УК, участвовавшее в совершении преступления, предусмотренного этой статьей, несет уголовную ответственность за данное преступление в качестве его организатора, подстрекателя либо пособника. А потому, если в присвоении не участвовало двух лиц, которым вверено имущество, то группы нет. С другой стороны, неспециальный субъект выполнил часть объективной стороны преступления, и его в соответствии со ст. 33 УК РФ необходимо признавать соисполнителем, и соответственно, констатировать наличие группового преступления. Получается противоречие, для устранения которого требуется внесение изменений в УК РФ.

При оценке преступлений со специальным субъектом, в которых часть объективной стороны выполняли неспециальные субъекты, оптимальным видится решение о признании соисполнителями лиц, которые выполняют часть объективной стороны преступления. Часть 4 статьи 34 УК РФ (“лицо, не являющееся субъектом преступления, специально указанным в соответствующей статье Особенной части”), следует понимать в узком смысле. Данное предписание необходимо применять только в том случае, когда объективную сторону преступления может выполнить только специально указанный субъект. В противном случае, не исключена возможность привлечения как соисполнителя и лица, не обладающего признаками специального субъекта. 

Так, не может быть исполнителем (соисполнителем) преступлений, предусмотренных в ст. 285 и 286 УК РФ, недолжностное лицо, поскольку объективную сторону злоупотребления должностными полномочиями и превышения должностных полномочий может выполнить лишь лицо, которое ими наделено.

Также возникает проблема оценки деяний, в которых специальные субъекты используют для достижения преступных целей лиц, не обладающих признаками специального субъекта
. Кроме того, для совершения преступлений со специальным исполнителем могут использоваться и несубъекты, например когда для совершения изнасилования используется малолетний
. 

Поэтому, представляется целесообразным, а в некоторых случаях даже необходимым, законодательное закрепление правил уголовно-правовой квалификации для отдельных преступлений рассматриваемого вида. Предписание, содержащееся в ч. 4 ст. 34 УК РФ, нуждается по меньшей мере в разъяснении.

9. Важную функцию в конструкции системы Общей части УК РФ выполняет предписание, предусмотренное в ч. 5 ст. 34 УК РФ, заключающее в себе по меткому выражению В. И. Пинчука «технологию» квалификации неоконченного преступления, совершенного в соучастии
. Здесь законодатель “соединяет” в единый механизм два блока норм ─ институты соучастия и неоконченного преступления.

В части 5 ст. 34 УК РФ предусмотрено два правила. Согласно первому в случае недоведения исполнителем преступления до конца по не зависящим от него обстоятельствам остальные соучастники несут уголовную ответственность за приготовление к преступлению или покушение на преступление. Здесь законодатель “привязывает” квалификацию действий соучастников к содеянному исполнителем. Однако данная “привязка” имеет место только для случаев совместной деятельности, при которой уже определен исполнитель (соисполнители) и преступление не доведено до конца по не зависящим от исполнителя (соисполнителей) обстоятельствам. Если же, например, организатором началась подготовка преступления, но еще не определен конкретный исполнитель, и на этой стадии преступление прекращается по независящим от лиц, его подготавливающих, обстоятельствам, то такая деятельность не охватывается рассматриваемым правилом. Также данное правило не охватывает случаев добровольного отказа исполнителя от преступления. 

В соответствии со вторым правилом, предусмотренным в ч. 5 ст. 34 УК РФ, лицо, которому по не зависящим от него обстоятельствам не удалось склонить других лиц к совершению преступления, несет уголовную ответственность за приготовление к преступлению. Таким образом, для подстрекателя установлена еще одна разновидность действий, при которых он будет нести ответственность за неоконченное преступление. Оговорок же относительно квалификации действий организатора и пособника для аналогичного варианта недоведения преступления до конца в действующем законе не предусмотрено. 

Предположим, что организатор “сколачивает” группу для совершения преступления, и его действия прерываются по не зависящим от него обстоятельствам. Тогда в соответствии с законом он должен нести ответственность по соответствующей статье Особенной части УК РФ со ссылками на ч. 3 ст. 33 УК РФ и ч. 2 ст. 30 УК РФ. Этот вывод следует из того, что, с одной стороны, в его действиях есть состав приготовления к преступлению, а с другой - он является организатором преступления. Аналогичные рассуждения можно привести и относительно подстрекателя и пособника. Поэтому второе правило, на наш взгляд, представляется в логическом плане избыточным. Его включение в текст УК вероятно может быть объяснено соображениями содержательного плана. Но в этом случае следовало предусмотреть дополнительные оговорки и в отношении приготовительных действий организатора и пособника.

10. Определенные проблемы формально-логического плана порождают нормы, предусмотренные в ст. 35 УК РФ, в которых определяются формы соучастия. 

Формально-логический анализ положений ст. 35 УК РФ показывает, что отграничить друг от друга различные формы соучастия не всегда просто
. Так,  сегодня правоприменитель получил два разных разъяснения понятия «преступление, совершенное группой лиц по предварительному сговору» применительно к убийству
  и к преступлениям против собственности
. Такая нестабильность объясняется двусмысленной дефиницией понятия «группа лиц по предварительному сговору» (ч. 2 ст. 35 УК РФ). С одной стороны, вроде бы ему должны быть присущи признаки соисполнительства, а с другой – непосредственно в тексте определения об этом умалчивается
. Поэтому представляется целесообразным уточнить формулу, предусмотренную в ч. 2 ст. 35 УК РФ.

Кроме того следует остановиться еще на двух вопросах конструкций норм, предусмотренных в ст. 35 УК РФ.

Первый касается квалификации преступления, совершенного организованной группой. В постановлении № 1 Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 29 января 1999 года «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» в п. 10 говорится: “Организованная группа ( это группа из двух и более лиц, объединенных умыслом на совершение одного или нескольких убийств. Как правило, такая группа тщательно планирует преступление, заранее подготавливает орудия убийства, распределяет роли между участниками группы. Поэтому при признании убийства совершенным организованной группой действия всех участников независимо от их роли в преступлении следует квалифицировать как соисполнительство без ссылки на ст. 33 УК РФ”
. 

Вместе с тем согласно ч. 1 ст. 33 УК РФ исполнителем признается лицо, выполнявшее хотя бы часть объективной стороны преступления. В соответствии с приведенным разъяснением Пленума объективная сторона преступления, совершенного организованной группой, включает в себя не только непосредственные действия, направленные на совершение преступления, но и подготовку к нему, а также выполнение пособнических действий во время совершения преступления
. Однако такого предписания в действующем УК нет. 

Вышеуказанную позицию можно объяснить только одним ( стремлением правоприменителя более последовательно нежели указано в законе следовать логике дифференциации уголовной ответственности. Ведь признание, например, участника организованной группы, устранявшего препятствия для совершения преступления, исполнителем а не пособником практически ухудшает его положение. Линия квалификации Верховным Судом РФ преступлений, совершенных организованной группой, была подвергнута справедливой критике
. Хотя она во многом объяснима, но с ней можно согласиться только при условии внесения соответствующих изменений в УК РФ по примеру ч. 9 ст. 16 УК Республики Беларусь
.

Правила квалификации действий лица, не являющегося членом организованной группы, но участвующего в совершении преступлений совместно с данным объединением лиц, такие же как и при уголовно-правовой оценке содеянного членами организованной группы. В зависимости от того какую роль данное лицо выполняло при совершении преступления, его действия квалифицируются либо со ссылкой на ст. 33 УК РФ  или без нее. 

Вторая проблема формально-логического характера конструкции норм, предусмотренных в ст. 35 УК РФ, связана с определением преступного сообщества (ч. 4 ст. 35 УК РФ). Совершение преступления преступным сообществом влияет на принятие решения правоприменителем по двум вопросам: при назначении наказания (как отягчающее обстоятельство ( п. “в” ч. 1 ст. 63 УК РФ), а также при вменении организации преступного сообщества (ст. 210 УК РФ). Тогда как, остальные групповые формы соучастия, определенные в Общей части УК РФ являются еще и квалифицирующими обстоятельствами во многих составах.

Если лицо совершает преступление в составе организованной группы, например, разбой, то его действия квалифицируются по п. “а” ч. 3 ст. 162 УК РФ. Если же им совершается разбой в составе преступного сообщества, то содеянное надлежит квалифицировать по ст. 162 УК РФ и дополнительно должно вменяться преступление, предусмотренное в ст. 210 УК РФ. В этой связи возникает несколько вопросов.

Так, не вполне понятно по какой части ст. 162 УК РФ должны в последнем случае квалифицироваться действия участника преступной организации? Ведь квалифицирующего признака “совершение разбоя преступным сообществом” в ст. 162 УК РФ не предусмотрено. Поэтому возможно два варианта квалификации содеянного. В соответствии с первым ( виновному следует вменять п. “а” ч. 3 ст. 162 УК РФ, так как совокупность признаков преступной организации включает в себя множество признаков организованной группы (такое правило в наибольшей степени усугубляет положение виновного). Согласно второму варианту содеянное надлежит квалифицировать по ч. 1 ст. 162 УК РФ, поскольку признак “совершение преступления преступным сообществом” учитывается при квалификации деяния по совокупности со ст. 210 УК РФ
. 

Сразу же следует отметить, что вывод о квалификации содеянного преступным сообществом только по ст. 210 УК РФ не соответствует закону. В ч. 5 ст. 35 УК РФ установлено, что лицо создавшее организованную группу или преступное сообщество либо руководившее ими, подлежит уголовной ответственности за их организацию и руководство ими в случаях, предусмотренных соответствующими статьями Особенной части УК, а также за все совершенные организованной группой или преступным сообществом преступления, если они охватывались его умыслом. Другие участники организованной группы или преступного сообщества несут уголовную ответственность за участие в них в случаях, предусмотренных соответствующими статьями Особенной части УК, а также за преступления, в подготовке или совершении которых они участвовали.

Данный пробел уголовного законодательства необходимо устранять на законодательном уровне, установив специальную оговорку в ч.5 ст. 35 УК РФ о квалификации содеянного преступным сообществом как преступлений, совершенных организованной группой (либо за простое преступление).

Аналогичные вопросы возникают и при квалификации действий участников банды
. Совокупность признаков банды так же как и преступного сообщества включает в себя множество признаков организованной группы. Правда, при квалификации преступлений, совершенных бандой ситуация усложняется еще и тем обстоятельством, что в ч. 2 ст. 209 УК РФ предусмотрена форма участия в банде, в соответствии с которой членом банды является лицо, участвующее в ее нападениях. Для таких лиц не делается никаких скидок при квалификации и содеянное оценивается согласно УК по совокупности преступлений: ст. 209 УК РФ и соответствующая статья Особенной части, предусматривающая ответственность за конкретное преступление.

Помимо указанных известные проблемы возникают и при установлении правил квалификации действий участников и неучастников преступного сообщества. Если участниками банды являются и нечлены вооруженной организованной группы, участвующие в ее нападениях, то для преступной организации такого “членского билета” в действующем законе не предусмотрено. Если действия неучастника вооруженной организованной группы, участвующего в ее нападениях, должны квалифицироваться по совокупности преступлений (ч. 2 ст. 209 УК РФ и по статье, предусматривающей ответственность за совершение конкретного преступления), то содеянное неучастником преступной организации, участвующим в совершении преступлений этим сообществом, должны расцениваться согласно УК только по соответствующей статье Особенной части УК РФ (за исключением случаев пособничества организации преступного сообщества). В ст. 210 УК РФ нет формы участия в преступном сообществе в виде участия в совершаемых им преступлениях.

11. Важную связующую роль для УК в формально-логическом аспекте играет норма, предусмотренная в ст. 36 УК РФ. Согласно ей эксцессом исполнителя признается совершение исполнителем преступления, не охватывающегося умыслом других  соучастников. При этом за эксцесс исполнителя другие соучастники преступления уголовной ответственности не подлежат. 

По сути здесь идет речь о принципе субъективного вменения (принципе вины) применительно к институту соучастия. В статье 36 УК РФ дублируются положения ст.ст. 5 и 24 УК РФ, а потому норма об эксцессе исполнителя отчасти является избыточной. Другое дело, если бы законодатель предусмотрел в рассматриваемом предписании правила квалификации, связанные с оценкой содеянного исполнителем, не охватывающегося умыслом других участников совместной преступной деятельности
. При эксцессе  исполнителя для некоторых категорий преступлений правила уголовно-правовой  квалификации, которые применяются для уголовно-правовой оценки действий, совершенных одним лицом, иногда приводят к нарушению логики дифференциации уголовной ответственности.

Рассмотрим формально-логическую конструкцию эксцесса исполнителя более детально. Первый вопрос, который необходимо решить ( это проблема наличия в содеянном эксцесса. Согласно ст. 36 УК РФ эксцесс исполнителя предполагает два условия: 1) наличие признаков соучастия; 2) совершение исполнителем действий, не охватывающихся умыслом других соучастников, которые представляют собой собственно эксцесс.

Согласно первому условию, если у исполнителя изначально не было умысла на совершение преступления, предусмотренного предварительным сговором, то содеянное нельзя отнести к эксцессу, так как нет умысла исполнителя на совершение преступления в соучастии, что требуется в соответствии со ст. 32 УК РФ. Здесь имеет место использование других лиц для совершения задуманного преступления, и, соответственно, норма об эксцессе неприменима. При отсутствии умысла исполнителя на совершение преступления в соучастии его действия подлежат оценке как выполненные одним лицом. Содеянное же другими участниками преступления следует квалифицировать как неоконченное преступление по правилам фактической ошибки.

Второе условие предполагает, что исполнитель помимо или вместо задуманного предпринимает действия, которые выходят за рамки  предварительной договоренности соучастников. При эксцессе исполнителя, таким образом,  содеянное как бы распадается на две составляющие. Первая ( деяние виновных до собственно эксцесса и вторая ( действия исполнителя, не охватывающиеся умыслом других соучастников. Поэтому правила квалификации должны содержать алгоритм оценки действий соучастников до собственно эксцесса и деяния исполнителя,  которое не охватывается умыслом других соучастников.

Действующее законодательство содержит норму, в соответствии с которой за деяние, не охватывающееся умыслом других соучастников преступления, уголовную ответственность несет только исполнитель. Сложнее обстоит дело с уголовно-правовой оценкой тех действий, которые совершены в соучастии. 

По логике вещей за содеянное в соучастии должны нести ответственность как исполнитель, так и другие участники преступления. Однако окончательная формула квалификации содеянного исполнителем не всегда содержит отдельным пунктом норму, предусматривающую ответственность за  совершение преступления в соучастии. Речь идет о двух разновидностях эксцесса, точнее даже не о двух разновидностях эксцесса, а о двух  видах соотношения уголовно-правовых норм, содержащих составы, соответственно, преступления, совершенного в соучастии, и действий исполнителя, которые выходят за рамки умысла других соучастников. 

Так, если имеется предварительный сговор на одно преступление, а исполнитель совершает другое, предусмотренное в специальной норме, то согласно ст. 17 УК РФ исполнитель должен нести ответственность по специальной норме. 

Вторая ситуация связана с совершением так называемых “перерастающих” преступлений
. Если, например, при наличии сговора на кражу исполнитель совершил открытое хищение чужого имущества, то он  согласно правилам уголовно-правовой квалификации содеянного одним лицом подлежит ответственности за грабеж. В указанных двух случаях эксцесс исполнителя квалифицируется по одной норме ( совокупность преступлений отсутствует. Во всех остальных случаях исполнитель подлежит ответственности как за преступление, совершенное в соучастии, так и за собственно эксцесс.

В случаях квалификации эксцесса как одного преступления возможно нарушение логики дифференциации уголовной ответственности. При оценке действий исполнителя только по специальной норме или только по норме, предусматривающей ответственность за совершение так называемого “перерастающего” преступления, не исключена возможность того, что действия других соучастников будут оценены строже, чем непосредственного виновника совершения более тяжкого преступления.

Так, если при совершении грабежа организованной группой исполнитель совершает разбой, то его действия необходимо квалифицировать по ч. 1 ст. 162 УК РФ, а действия остальных соучастников по ч. 3 ст. 161 УК РФ и ч. 3 ст. 30 УК РФ (или даже как оконченный грабеж, совершенный организованной группой – без ссылки на ст. 30 УК РФ). Согласно санкциям указанных статей и с учетом правил назначения наказания за неоконченное преступление возможное наказание для исполнителя лежит в пределах от трех до восьми лет лишения свободы с конфискацией имущества или без таковой, а для других соучастников - от шести до девяти лет лишения свободы с конфискацией имущества. Сравнительной анализ тяжести содеянного и возможного наказания за деяния, совершенные исполнителем и другими участниками преступления, приводит к выводу о том, что имеет место явное нарушение принципа, в соответствии с которым за более тяжкое преступление должно следовать более строгое наказание. При эксцессе исполнителя непосредственный виновник совершения более тяжкого преступления по сравнению с тем, которое планировалось совершить, должен нести более строгую ответственность нежели другие соучастники. А по закону получается наоборот
. Такая ситуация, на наш взгляд, сложилась отчасти из-за “ несбалансированности” санкций. Но, в первую очередь, данный изъян законодательства обусловлен тем, что законодатель упустил из виду вариант эксцесса для преступлений, при которых содеянное квалифицируется не как совокупность преступлений, а как одно преступление. 

Для исключения указанного выше дисбаланса уголовно-правовых последствий такого вида деяний необходимо внести в УК РФ изменения. Одним из способов восстановления логики дифференциации уголовной ответственности предписаний УК является установление нового правила квалификации (фикции), согласно которому исполнитель отвечал бы не только за действия, не охватывающиеся умыслом других соучастников, но и за приготовление или покушение на преступление или даже оконченное преступление, которое предполагалось совершить. Данное правило расходится с общей теорией квалификации. Однако для устранения указанного выше дисбаланса установление такой нормы будет вполне последовательным и оправданным шагом.

Следует также отметить, что предлагаемые изменения затронут только количественный эксцесс (точнее одну из его разновидностей), при котором имеется дисбаланс наказаний. Для качественного же эксцесса это правило уже действует. Так, если соучастники договорились о хищении чужого имущества, а исполнитель дополнительно совершил еще и изнасилование, то исполнитель будет отвечать за два преступления: по ст. 131 УК РФ и за соответствующее хищение, все остальные участники преступного деяния должны нести ответственность только за хищение.

Такой же схемы после внесения соответствующих изменений в УК необходимо придерживаться и при квалификации действий соучастников в случае количественного эксцесса исполнителя. Новая редакция ст. 36 УК РФ может иметь следующий вид:

“Эксцессом исполнителя признается совершение исполнителем преступления, не охватывающегося умыслом других соучастников. При эксцессе исполнитель несет ответственность как за преступление, не охватывающееся умыслом других соучастников, так и за преступление, совершенное в соучастии. За эксцесс исполнителя другие соучастники преступления уголовной ответственности не подлежат».

Таким образом, при перерастании деяния по вине лица, выполняющего его объективную сторону, в более тяжкое преступление нежели предполагалось предварительным соглашением содеянное исполнителем предлагается квалифицировать по совокупности преступлений. В этом и состоит отличие уголовно-правовой оценки эксцесса исполнителя от действий лица, совершающего преступление в одиночку. Если при перерастании одного преступление в другое содеянное лицом, совершающим преступление единолично, квалифицируется по статье, предусматривающей более строгое наказание, то исполнитель помимо преступления, образующего собственно эксцесс, должен нести ответственность еще и за преступление, совершенное в соучастии. 

Предлагаемые изменения отчасти вступают в противоречие с запретом двойного учета одного и того же деяния при квалификации содеянного и нормами о неоконченном преступлении. Поэтому при формулировании принципа справедливости УК необходимо сделать специальную оговорку в отношении рассматриваемой фикции. Аналогичные оговорки следует предусмотреть также в соответствующих статьях, регламентирующих институт неоконченного преступления.

Вместе с тем если совершенное исполнителем  и задуманное соучастниками преступления предусмотрены соответственно специальной и общей нормами, то содеянное исполнителем необходимо квалифицировать только по специальной норме. Решение же проблемы пропорциональности мер государственного принуждения за эксцесс исполнителя и действия остальных соучастников преступления должно решаться за счет пропорционального соотношения санкций соответствующих статей Особенной части УК. 

Так, если участники преступления договорились на совершение тайного хищения одного имущества, а исполнитель похищает другое, стоимость которого образует крупный размер, то содеянное исполнителем необходимо квалифицировать по ч. 4 ст. 158 УК РФ. Здесь задуманное и совершенное преступления предусмотрены общей и специальной нормами. А потому квалификация действий исполнителя по совокупности преступлений в этом случае вступает в противоречие с ч. 3 ст. 17 УК РФ (“если преступление предусмотрено общей и специальной нормами, совокупность преступлений отсутствует и уголовная ответственность наступает по специальной норме”). Поэтому в случае эксцессов такого вида предлагаемое выше правило неприменимо. Для соблюдения логики дифференциации уголовной ответственности законодателю здесь необходимо использовать иные способы. Наиболее подходящим способом решения данного вопроса, на наш взгляд, видится установление соответствующей пропорции между санкциями общей и специальной норм. 

12. Законодательный институт соучастия не содержит специальных предписаний, регламентирующих уголовно-правовую квалификацию совместных действий нескольких лиц при совершении преступлений с привилегированными составами. Поэтому в таких случаях следует руководствоваться общими нормами. Исходя же из соображений содержательного характера необходимо заметить, что данные предписания необходимы. 

На практике не исключены ситуации когда такие виды поведения как превышение пределов необходимой обороны, превышения мер, необходимых для задержания лица, совершившего преступление, и т. д. могут совершаться и путем совместных действий. В соответствии с буквой грамматического толкования преступления, предусмотренные в ст.ст. 106─108, 113, 114 УК РФ, могут совершаться и в соучастии. Вместе с тем данные составы выделены в привилегированные по различным основаниям.

Так, за убийство матерью новорожденного ребенка ответственность смягчается ввиду особого психического состояния субъекта в момент совершения деяния
. Распространяется ли данная привилегия ответственности и на лиц, оказывающих матери содействие в умерщвлении новорожденного ребенка, или же все остальные участники преступления должны отвечать по ст. 105 УК РФ? В ст. 106 УК РФ содержится привилегированный состав, выделяемый в том числе по принципу специального субъекта. Исходя из логики здравого смысла все лица, участвующие в убийстве новорожденного ребенка, за исключением матери должны отвечать за умышленное причинение смерти по ст. 105 УК РФ. Однако буквальный смысл закона по крайней мере допускает привлечение их к уголовной ответственности по ст. 106 УК РФ как пособников, подстрекателей или организаторов
. Представляется, что законодателю необходимо установить специальную оговорку в отношении возможности квалификации действий лиц, участвующих в причинении смерти новорожденному ребенку, по ст. 106 УК РФ
. Аналогичные правила, на наш взгляд, должны быть предусмотрены и в отношении совершения преступлений в состоянии аффекта.

Кроме того, поскольку речь в данных составах идет об особом состоянии психики исполнителя, то возможно следует сделать специальную оговорку относительно возможности или, наоборот, недопустимости квалификации “совместных” действий таких лиц как соучастия.

Составы преступлений, предусмотренных в ст.ст. 108 и 114 УК РФ, выделены в разряд привилегированных в связи с наличием обстоятельств, характеризующих объективную сторону содеянного. При этом вполне допустимо, что превышение пределов необходимой обороны или превышение мер, необходимых для задержания лица, совершившего преступление, могут совершаться и путем совместных действий. Вопрос состоит в том: можно ли признавать данные действия отягчающим наказание обстоятельством (например, по признаку совершения преступления группой лиц)? 

Буквальный смысл закона такой возможности не исключает. В п. “в” ст. 63 УК РФ совершение преступления группой лиц признается обстоятельством, отягчающим наказание, и не делается никаких скидок в отношении привилегированных составов. Исходя из соображений содержательного характера, представляется, что данное обстоятельство может быть и не признано фактором, повышающим общественную опасность содеянного. В любом случае законодателю следует предусмотреть специальные предписания, которые регламентировали бы ответственность лиц, совместно участвующих в преступлениях, с привилегированными составами.

13. Наряду с общими проблемами формально-логического характера следует выделить отдельные вопросы, которые возникают при уяснении особенностей соучастия в некоторых видах преступлений. В первую очередь, речь идет о нормах, формула объективной стороны состава которых, предусматривает как правило участие нескольких лиц. 

Так, в ч. 1 ст. 222 УК РФ приобретение и сбыт перечислены через запятую, что позволяет судить о том, что объективную сторону преступления образуют все действия указанные в диспозиции статьи. С другой стороны, приобретение огнестрельного оружия одним субъектом, как правило, предполагает сбыт со стороны другого лица. Осуществляя сбыт оружия и тем самым содействуя его приобретению другими, лицо участвует и в совершении сбыта и в совершении приобретения оружия совместно с другими лицами. Поэтому возникает не лишенный определенной формальной и содержательной обоснованности вопрос о возможности оценки сбыта (приобретения) как группового преступления
. Аналогичные проблемы имеют место при уголовно-правовой квалификации торговли несовершеннолетними (ст. 152 УК РФ), которая определяется как купля-продажа несовершеннолетнего либо совершение иных сделок в отношении несовершеннолетнего в форме его передачи и завладения им. В п. “в” ч. 2 ст. 152 УК РФ предусмотрен квалифицирующий признак “те же деяния, совершенные группой лиц по предварительному сговору или организованной группой”. Поскольку в купле-продаже участвуют два и более лица по предварительному сговору, а согласно ч. 2 ст. 35 УК РФ этих признаков достаточно для признания в содеянном состава группового преступления, то закономерен вывод о том, что ч. 1 ст. 152 УК РФ практически применена быть не может. Вместе с тем ряд авторов считает, что данное преступление будет совершено группой лиц по предварительному сговору только в том случае, если с одной стороны в сделке по купле-продаже несовершеннолетнего участвовало несколько лиц. Возможны и иные интерпретации положений ст. 35 УК РФ применительно к рассматриваемому составу
. Например, лицу, участвующему в сделке по передаче и завладению несовершеннолетним, следует вменять участие в групповом преступлении только в том случае, если с его стороны в сделке участвовало два и более лица.

Однако при буквальном грамматическом толковании ст.ст. 35 и 152 УК РФ, следует сделать заключение о том, что если в купле-продаже участвовало только два лица, обладающих признаками субъекта уголовной ответственности, то содеянное следует квалифицировать как групповое преступление. При этом ч. 1 ст. 152 УК РФ можно будет применять только в том случае, когда вторая сторона в сделке представлена несубъектом преступления.

Анализ проблем, возникающих при квалификации преступлений, объективная сторона которых выполняется, как правило, несколькими лицами, приводит к выводу о необходимости специальных правил квалификации. Представляется, что возникшую проблему удобнее решать не на уровне Общей части, а путем установления специальных предписаний в примечаниях к соответствующим статьям Особенной части УК. Формулировка примечания будет зависеть от выбранной законодателем трактовки понятия группы лиц применительно к конкретному составу. При этом целесообразно в Общей части в дефиниции группового преступления сделать оговорку о возможности исключения из общего правила, как это предусмотрено в отношении института неоднократности.

14. Известные трудности возникают при определении видов соучастников в преступлениях с альтернативными составами, когда ряд действий, перечисленных в диспозиции, совершаются в соучастии, а остальные совершаются виновным в одиночку
. Например, лицо осуществляет перевозку огнестрельного оружия, а затем выполняет пособнические функции в его сбыте. Квалификация действий в отдельности предполагает вменение исполнения перевозки и пособничества в сбыте оружия. Поскольку же эти два деяния охватываются одной частью ст. 222 УК РФ, то вменение совокупности преступлений исключено. Поэтому возникает вопрос о необходимости при квалификации содеянного по одной из частей ст. 222 УК РФ делать ссылку на Общую часть (ст. 33 УК РФ). 

По-видимому, такой ссылки в окончательной формуле квалификации быть не должно. Данный вывод основан на предписании, содержащемся в ст. 34 УК РФ. Согласно ему исполнитель преступления отвечает  по статье Особенной части УК без ссылки на статью 33 УК РФ. Так как в нашем случае лицо осуществляло часть объективной стороны преступления, предусмотренного в ст. 222 УК РФ, то дополнительной ссылки на Общую часть не требуется, хотя имело место и выполнение им пособнических функций. Вменение совокупности преступлений исключено по той причине, что будет нарушена логика дифференциации уголовной ответственности.

Рассматривая вопросы квалификации преступлений с альтернативными составами, нельзя не сказать о проблеме обоснованности  объединения в диспозиции одной статьи УК РФ различных составов. Так, в литературе справедливо подвергнута критике конструкция ст. 238 УК РФ, в которой предусмотрена ответственность за производство, хранение или перевозку в целях сбыта либо сбыт товаров и продукции, выполнение работ или услуг, не отвечающих требованиям безопасности или здоровья потребителей, а равно неправомерные выдачу или использование официального документа, удостоверяющего соответствие указанных товаров, работ или услуг требованиям безопасности
. Здесь в рамках одной нормы явно объединены составы преступлений с общим и специальным субъектом, что порождает известные проблемы применения ч. 4 ст. 34 УК РФ, о которых было сказано выше.
2.8. Обстоятельства, исключающие преступность деяния

В главе 8 УК РФ законодатель сосредоточил предписания, в которых определил обстоятельства, при наличии которых уголовная ответственность исключена. Конструкции данных норм в основном выстроены в соответствии с единой логикой. Сначала определяется собственно обстоятельство, исключающее преступность деяния, а затем из общего правила делается исключение (если оно имеет место). Определяемые при помощи грамматического толкования закона логические формулы предписаний, установленных в ст.ст. 37─42 УК РФ, в целом последовательны и не вызывают особых вопросов. Вместе с тем их включение в контекст системы законодательства порождает ряд проблем, в том числе и формально-логического характера.

Прежде чем перейти к анализу конкретных обстоятельств, исключающих преступность деяния, необходимо остановиться на вопросе полноты их перечня и решении проблемы о причинах исключения уголовной ответственности. 

1. В теории и на практике законодательный перечень обстоятельств, исключающих преступность деяния, подлежит расширительному толкованию. В частности, к указанным в УК добавляются: исполнение закона, исполнение приговора, согласие потерпевшего, пребывание среди участников преступления по специальному заданию. Поскольку уголовный закон обладает высшей юридической силой, то, представляется необходимым в его тексте указать все обстоятельства, исключающие преступность деяния. Данный шаг сделает систему уголовно-правовых норм и законодательства в целом более сбалансированной в логическом плане и, кроме того, исключит возможность применения “аналогии наоборот”, когда в отношении деяний, формально содержащих состав преступления, УК не применяется. При этом позиция неприменения УК аргументируется либо наличием малозначительности (ч. 2 ст. 14 УК РФ), или одним из обстоятельств, исключающих преступность деяния, когда последнее вообще говоря отсутствует (например, согласие потерпевшего иногда “заменяют” обоснованным риском и т. п.) 

Преступность и наказуемость деяния определяется уголовным законом. А потому вопросы исключения преступности деяния, по-видимому, должны в полном объеме регулироваться УК. В нормативных актах иной отраслевой принадлежности обстоятельства, исключающие преступность деяния, могут при необходимости дублироваться, либо в них может быть сделана ссылка на предписания уголовного закона. В противном случае имеет место своеобразная коллизия. 

2. В УК РСФСР 1960 г. данная группа обстоятельств никак не называлась. В доктрине, как правило использовалось выражение “обстоятельства, исключающие общественную опасность деяния”
. В ст. 13 УК РСФСР говорилось о правомерности действий, а при формулировании нормы о крайней необходимости ( о том, что не является преступлением действие, совершенное для устранения опасности... Сегодняшнее их название не указывает тех причин, по которым содеянное при наличии данных обстоятельств не является преступлением. Такое положение вещей можно объяснить по крайней мере двумя обстоятельствами.  С одной стороны, не все из перечисленных обстоятельств исключают общественную опасность деяния, с другой ( законодатель мог предпочесть и более нейтральную формулу исключения преступности содеянного. Согласно грамматическому и систематическому толкованию действующего законодательства не исключено, что в ст. ст. 37-42 УК РФ установлены дополнительные признаки преступления к указанным в ст. 14 УК РФ, отсутствие которых не позволяет квалифицировать содеянное как преступление. Вместе с тем в доктрине высказываются и иные позиции. Например, Келина С. Г. считает, что “обстоятельствами, исключающими преступность деяния, являются такие обстоятельства, при которых действия лица, хотя и причиняют вред интересам личности, общества или государства, но совершаются с общественно полезной целью и не являются преступлением в силу отсутствия общественной опасности, противоправности или вины”
. Наумов А. В. отмечает, что наличие обстоятельств, исключающих преступность деяния, одновременно исключает все признаки преступления, перечисленные в ст. 14 УК РФ
.

На наш взгляд, сужение числа признаков до перечисленных в ст. 14 УК РФ допустимо только после включения соответствующего предписания в УК. А пока допустим и тот вариант, при котором обстоятельства, указанные в ст.ст. 37─42 УК РФ, могут исключать преступность деяния и не только в силу отсутствия общественной опасности, противоправности или вины. Последнее замечание не является спором о терминах. Определяя указанные обстоятельства как конкретизацию предписания, предусмотренного в ст. 14 УК РФ, необходимо помнить, что в этом случае соответствующим образом толкуются и другие нормы уголовного закона. Так, если считать, что исполнение приказа или распоряжения исключает противоправность деяния, то заблуждение относительно правомерности приказа или распоряжения необходимо расценивать как юридическую ошибку, не влияющую на квалификацию содеянного, что приводит к противоречию со ст. 42 УК РФ.

Отождествление обстоятельств, исключающих преступность деяния, с отсутствием признаков преступления, перечисленных в ст. 14 УК РФ, может в формально-логическом отношении привести к коллизии. А потому использованная в законе формула представляется предпочтительной.

Необходимая оборона
В ст. 37 УК РФ законодатель установил основания исключения преступности деяния по признаку причинения вреда в состоянии необходимой обороны
. Логическая конструкция предписаний о необходимой обороне в связи с внесением изменения в статью 37 УК РФ Федеральным законом от 14 марта 2002 года претерпела некоторые изменения. Если в старой редакции сначала давалось определение  самого понятия необходимой обороны – ч. 1 ст. 37 УК РФ. Затем формулировались условия, при которых причинение вреда признавалось неправомерным (ч. 3 ст. 37 УК РФ – превышение пределов необходимой обороны). То в действующей редакции сначала дается конкретизация правомерного причинения вреда в состоянии необходимой обороны. В части 1 ст. 37 УК РФ предусмотрено, что не является преступлением причинение вреда посягающему лицу в состоянии необходимой обороны, то есть при защите личности и прав обороняющихся или других лиц, охраняемых законом интересов общества или государства от общественно опасного посягательства, если это посягательство было сопряжено с насилием, опасным для жизни обороняющегося или другого лица, либо с непосредственной угрозой применения такого насилия. Данное нововведение, по-видимому, связано, прежде всего, с необходимостью "более однозначного" решения проблемы правомерности превышения пределов необходимой обороны, в том случае, когда речь идет о пресечении опасного для жизни поведения
.

В части 2 ст. 37 УК РФ дается общее понятие необходимой обороны и определяется превышение ее пределов.

Часть 3 ст. 37 УК РФ содержит избыточное в логическом плане предписание, поскольку оно нисколько не сужает и не расширяет пределы необходимой обороны, которые сформулированы в ч. 1 ст. 37 УК РФ. Наличие этой нормы можно объяснить только соображениями содержательного плана. Законодатель посчитал необходимым обратить внимание, что право необходимой обороны предоставляется независимо от профессиональной или иной специальной подготовки и служебного положения, от возможности избежать общественно опасного посягательства или обратиться за помощью к другим лицам или органам власти. 

При грамматическом толковании ст. 37 УК РФ не возникает серьезных затруднений с определением формально-логической конструкции рассматриваемых предписаний. Однако дальнейший анализ закона показывает, что в ряде случаев законодатель не в полной мере придерживается надлежащей логики дифференциации уголовной ответственности за деяния, совершенные при превышении пределов необходимой обороны и, кроме того, возникают некоторые проблемы отграничения рассматриваемого института от крайней необходимости, связанные с толкованием понятия “общественно опасное посягательство”.

1. Превышение пределов необходимой обороны, определенное в ч. 2 ст. 37 УК РФ, используется в УК в двух качествах: как привилегирующий признак преступлений против жизни (ч. 1 ст. 108 УК РФ) и здоровья (ч. 1 ст. 114 УК РФ) и как обстоятельство, смягчающее наказание (п. “ж” ч. 1 ст. 61 УК РФ), хотя в последнем случае законодатель использовал иную формулировку ( совершение преступления при нарушении условий правомерности необходимой обороны
. 

Общественная опасность деяния при превышении пределов необходимой обороны согласно закону существенным образом снижается. Так, санкция за убийство при превышении пределов необходимой обороны  предусматривает ограничение свободы на срок до двух лет или лишение свободы на тот же срок, тогда как простое убийство (ч. 1 ст. 105 УК РФ) предполагает наказание от шести до пятнадцати лет лишения свободы (верхний предел наказания уменьшен в семь с половиной раз). Причинение тяжкого вреда здоровью при превышении пределов необходимой обороны наказывается ограничением свободы на срок до двух лет или лишением свободы на срок до одного года. В соответствии с ч. 1 ст. 111 УК РФ умышленное причинение тяжкого вреда здоровью без отягчающих и смягчающих обстоятельств наказывается лишением свободы на срок от двух до восьми лет. Здесь верхний предел санкции снижен в восемь раз.

Согласно полученной закономерности санкция за причинение средней тяжести вреда здоровью при превышении пределов необходимой обороны не должна превышать шести месяцев лишения свободы (верхний предел санкции за причинение средней тяжести вреда здоровью без квалифицирующих признаков составляет три года лишения свободы) или, по крайней мере, одного года лишения свободы (верхний предел санкции за причинение тяжкого вреда здоровью при превышении пределов необходимой обороны). Однако в действующем УК не предусмотрен привилегированный состав причинения средней тяжести вреда здоровью при превышении пределов необходимой обороны. Следовательно, не исключена возможность квалификации подобного деяния при условии его явного несоответствия характеру и степени общественной опасности посягательства по ст. 112 УК РФ и учета превышения пределов необходимой обороны как обстоятельства, смягчающего наказание. При такой квалификации содеянного наказание будет ограничено тремя годами лишения свободы, а, следовательно, будет нарушена логика дифференциации уголовной ответственности. За менее опасное деяние возможно назначить более строгое наказание. 

Вряд ли законодатель стремился закрепить в законе такое положение вещей. Скорее всего, отсутствие привилегированного состава причинения средней тяжести вреда здоровью следует объяснять иной системной логикой. По-видимому, средней тяжести вред здоровью не может явно не соответствовать характеру и степени общественной опасности посягательства на интересы, охраняемые уголовным законом. В следствие этого нет смысла устанавливать такой состав преступления. Если обороняющийся от общественно опасного посягательства причиняет средней тяжести вред здоровью, то априори речи не может идти о превышении пределов необходимой обороны. Данный вывод с поправкой на произошедшие в законодательстве изменения следует из разъяснения Верховного Суда СССР от 16 августа 1984 года № 4: “По смыслу закона превышением пределов необходимой обороны признается лишь явное, очевидное несоответствие защиты характеру и опасности посягательства, когда посягающему без необходимости умышленно причиняется вред, указанный в ст. ст. 105 или 111 УК РСФСР” (п. 7)
. Суть разъяснения такова, что если посягающему не причиняется вред, указанный в ст. 105 или 111 УК РСФСР, то содеянное не может быть квалифицировано как преступление, совершенное при превышении пределов необходимой обороны
. 

Вероятно, аналогичные рассуждения должны лечь в основу и при установлении оснований уголовной ответственности за причинение иного вреда посягающему лицу (например, имущественного). Формулировка ст. 37 УК РФ предполагает, что при оценке правомерности действий, предпринятых для отражения общественно опасного посягательства, сравнению подлежит не только вред причиненный здоровью и жизни посягавшего, но и другой вред, нанесенный интересам последнего. Так, обороняющийся, умышленно уничтоживший или повредивший имущество нападавшего (если эти действия были сопряжены с предотвращением вреда интересам, охраняемым уголовным законом), не должен нести уголовной ответственности по ст. 167 УК РФ. Причинение имущественного вреда не может явно не соответствовать характеру и степени любого общественно опасного посягательства.

Приведенные рассуждения являются единственным способом объяснения отсутствия привилегированных составов преступлений, укладывающимся в рамки системного подхода к анализу конструкции уголовного закона. Вместе с тем данные выводы далеко не очевидны. 

При отражении общественно опасного посягательства обороняющийся может совершить деяние, формально содержащее несколько составов преступлений, например причинение средней тяжести вреда здоровью двум и более лицам (п. “а” ч. 2 ст. 112 УК РФ) и уничтожение чужого имущества (ч. 1 ст. 167 УК РФ). Верхний предел наказания за данную совокупность преступлений в соответствии со ст. 69 УК РФ составляет семь лет лишения свободы, что всего на один год меньше, чем за причинение тяжкого вреда здоровью по ч. 1 ст. 111 УК РФ. А потому в такой ситуации действия обороняющегося в ряде случаев могут быть оценены и как совершенные при превышении пределов необходимой обороны.

В то же время анализ содержательной стороны проблемы  приводит к выводу о том, что при квалификации содеянного как преступления, совершенного при превышении пределов необходимой обороны, общественную опасность посягательства следует сравнивать, как правило, только с вредом, причиненным жизни и здоровью посягавшего. Так, если уничтожается имущество, которое является одновременно орудием преступления, то вряд ли в этом случае данное действие можно считать неправомерным. Однако если уничтожается имущество, не являющееся средством совершения общественно опасного посягательства, то здесь, наверное, уместно иногда рассмотреть вопрос о превышении пределов необходимой обороны.

Таким образом, в конструкции действующего УК при установлении основания уголовной ответственности за причинение вреда при превышении пределов необходимой обороны недостаточно четко прописаны логические формулы соотношения отдельных предписаний. Устанавливая привилегированные составы преступлений за причинение наиболее тяжкого вреда и тем самым предусматривая обязательное снижение наказания, законодатель допускает назначение более строгого наказания за причинение менее опасного вреда при превышении пределов необходимой обороны.

В связи с этим представляется целесообразным внесение в УК изменений и дополнений. С одной стороны, необходимо исключить уголовную ответственность за вред, причиненный при отражении общественно опасного посягательства, если он обладает меньшей общественной опасностью, чем тяжкий вред здоровью. А с другой – следует учесть возможность квалификации содеянного как идеальной совокупности преступлений, совершенных при превышении пределов необходимой обороны, но при этом применять принцип соразмерности наказания. 

Данные проблемы должны решаться на основе общей логики дифференциации уголовной ответственности за деяния, совершенные при пресечении общественно опасного посягательства. Законодателю необходимо, во-первых, определиться, какой вред, причиненный посягающему лицу, необходимо считать допустимым при любом общественно опасном посягательстве, и какой вред может составить превышение пределов необходимой обороны, а во-вторых, решить вопрос относительно уголовной ответственности за совокупность преступлений, совершенных при превышении пределов необходимой обороны, и, соответственно, установить специальные правила назначения наказания в случае ее допущения.

Только при условии решения этих проблем можно построить логически корректную конструкцию института необходимой обороны. В зависимости от того, какая логика будет положена в основу решения содержательных вопросов, следует соответствующим образом конструировать предписания ст. 37 УК РФ, привилегированные составы в Особенной части УК. При этом, возможно, отпадет необходимость в таком смягчающем наказание обстоятельстве, как нарушение условий правомерности необходимой обороны. 

При конструировании привилегированных составов должна быть учтена их особенность в части дифференциации уголовной ответственности. Если обстоятельство определено законодателем как привилегирующее, будь то превышение пределов необходимой обороны, или состояние аффекта, или какое-либо другое, то оно должно быть привилегирующим или исключающим ответственность для всех деяний, которые предполагают причинение менее опасного вреда. Так, предусмотрев привилегированный состав за причинение тяжкого вреда здоровью, необходимо устанавливать привилегированные составы за причинение средней тяжести вреда здоровью, легкого вреда здоровью, побои либо вообще исключать ответственность за перечисленные действия при наличии данного привилегирующего обстоятельства.

Если сохранять в законе составы убийства и причинения тяжкого вреда здоровью при превышении пределов необходимой обороны, то в ч.3 ст. 37 УК РФ следует предусмотреть предписание, в соответствии с которым было бы невозможным привлечение к уголовной ответственности лица, причинившего иной вред посягавшему при отражении общественно опасного посягательства. Сделать это можно различными способами. Например, конкретизировать понятие “явное несоответствие”, “привязав” его к разнице санкций, предусмотренных УК (такой подход в значительной степени облегчит задачу квалификации деяний, сопряженных с обороной от общественно опасных посягательств), либо ввести еще один признак в определение понятия превышения пределов необходимой обороны: ответственность за причинение вреда при пресечении общественно опасного посягательства может наступать, только если это предусмотрено в статье Особенной части (как предусмотрено в ч. 3 ст. 34 УК Республики Беларусь
).

Сразу же надо заметить, что предложенные варианты должны выбираться в зависимости от общей законодательной логики. Так, при втором варианте исключается ответственность за причинение вреда по совокупности преступлений при превышении пределов необходимой обороны, если это не убийство и не причинение тяжкого вреда здоровью. При первом же варианте такая возможность не исключена.

2. Согласно грамматическому толкованию ст. 37 УК РФ единственным основанием нарушения правомерности причинения вреда в состоянии необходимой обороны является превышение ее пределов
. Все остальные обстоятельства, предусмотренные в данных предписаниях, образуют признаки (предпосылки) необходимой обороны
. Когда же в ст. 61 УК РФ законодатель указывает, что одним из обстоятельств, смягчающих наказание является нарушение условий правомерности необходимой обороны, то речь идет именно о превышении ее пределов, а не о наличности нападения, его общественной опасности или действительности. Поэтому если уж и включать данное обстоятельство в перечень смягчающих наказание, то предпочтительней использовать терминологию ст. 37 УК РФ ( “превышение пределов необходимой обороны”. В целом же данное предписание видится избыточным в логическом аспекте
, так как указанное в нем обстоятельство учитывается (точнее, должно учитываться) уже при квалификации содеянного
, либо в зависимости от конструкции уголовного закона, как обстоятельство, обязывающее правоприменителя (а не предоставляющее ему право) снизить наказание до определенных пределов.

3. Известные проблемы возникают при толковании понятия “ общественно опасное посягательство”. Во-первых, законодатель предпочел использовать в контексте ст. 37 УК РФ термин “посягательство”, а не “деяние”. В связи с этим возникает вопрос о соотношении понятий, стоящих за данными терминами. Во-вторых, ни практика, ни теория на сегодняшний день не пришли к единой позиции о критериях общественной опасности. Не нашедшими в доктрине единого решения являются и вопросы о допустимости необходимой обороны от действий  лиц, заведомо невменяемых или заведомо не достигших возраста уголовной ответственности, о возможности оценки причинения вреда лицам, действующим невиновно или по неосторожности, как совершенного в состоянии необходимой обороны. В-третьих, всегда ли причинение вреда лицу, совершающему преступление, должно квалифицироваться по правилам необходимой обороны, или же в ст. 37 УК РФ речь идет о какой-либо разновидности преступных деяний, недаром же законодатель использовал термин “посягательство”? Можно ли, например, обороняться от вымогательства, сопряженного с шантажом? Допустимо ли квалифицировать убийство лица с целью прекращения распространения им заведомо ложных сведений по ст. 108 УК РФ, или же уголовная ответственность в этом случае наступает на общих основаниях?

“Посягательство” в общеупотребительном смысле означает попытку (незаконную или осуждаемую) сделать что-нибудь, распорядиться чем-нибудь, получить что-нибудь
. Если посягательство ( это попытка, следовательно, речь идет о целенаправленном деянии. Поскольку в ст.  37 УК РФ говорится об “общественно опасном посягательстве”, то можно сделать вывод, что обороняться можно от целенаправленно вредоносного поведения. 

Вместе с тем в уголовном праве понятие общественно опасного деяния понимается более широко. Так, в п. 2 постановления Пленума Верховного Суда СССР от 16 августа 1984 года № 4 говорится, что под общественно опасным посягательством следует понимать деяние, предусмотренное Особенной частью уголовного закона, независимо от того, привлечено ли лицо, его совершившее, к уголовной ответственности или освобождено от нее в связи с невменяемостью, недостижением возраста привлечения к уголовной ответственности или по другим основаниям. Кроме того, не может признаваться находившимся в состоянии необходимой обороны лицо, причинившее вред другому лицу в связи с совершением последним действий, хотя формально и содержащих признаки какого-либо деяния, предусмотренного уголовным законодательством, но заведомо для причинившего вред не представлявших в силу малозначительности общественной опасности. В таком случае лицо, причинившее вред, подлежит ответственности на общих основаниях
. Таким образом, под общественно опасным посягательством понимается либо преступление, либо деяние, содержащее признаки объективной стороны преступления, но которое может и не содержать признаков субъекта и (или) субъективной стороны преступления.

В соответствии с законом любое преступление является общественно опасным деянием. Однако не всякое общественно опасное деяние вероятно следует признавать посягательством. Под последним, на наш взгляд, надо понимать деяние по крайней мере создающее возможность или неизбежность немедленного наступления вредных последствий. В силу последнего, наверное, нельзя квалифицировать по правилам необходимой обороны пресечение взяточничества или, например, нарушение авторских и смежных прав. 

Наиболее проблематичным видится решение вопроса о допустимости квалификации по правилам необходимой обороны причинения вреда вменяемому лицу, которое действовало по неосторожности или вообще невиновно. Согласно букве грамматического толкования неосторожное поведение, создающее реальную возможность наступления вредных последствий, необходимо рассматривать как общественно опасное посягательство и, соответственно, его пресечение оценивать по правилам, установленным в ст. 37 УК РФ. В то же время при неосторожном деянии лицо не предвидит конкретной возможности наступления общественно опасных последствий, а при легкомыслии хоть и самонадеянно, но все же рассчитывает на их предотвращение. Если достаточно всего лишь замечания такому лицу, чтобы прекратить действия, создающие реальную возможность наступления вредных последствий, а ему причиняется вред, можно ли говорить о необходимой обороне?

Какую норму необходимо применять в этом случае: предусмотренную в ст. 37 УК РФ или же в ст. 39 УК РФ (крайняя необходимость)? Ведь поведение человека, предвидящего или непредвидящего наступление вредоносных последствий, которое создает возможность немедленного причинения вреда можно рассматривать и как посягательство в смысле ст. 37 УК РФ и как опасность в смысле ст. 39 УК РФ. Поскольку уяснение данного вопроса согласно тексту УК РФ видится неочевидным, то уместно решить спорную ситуацию в пользу виновного в причинении вреда, а именно следует руководствоваться нормой о необходимой обороне. Закон, в отличие от доктрины, в которой высказываются на данный счет различные суждения
, не допускает нескольких вариантов решения для юридически тождественных деяний. Оговорки о необходимости применения предписаний ст. 39 УК РФ в отношении причинения вреда лицу, действующему по неосторожности или невиновно, не находят нормативного подтверждения, а потому могут быть применены только после соответствующего изменения законодательства.

Таким образом, под общественно опасным посягательством в смысле ст. 37 УК РФ необходимо понимать поведение человека, создающее возможность причинения вреда интересам, охраняемым уголовным законом. А потому причинение вреда посягающему при пресечении такого поведения необходимо оценивать по правилам необходимой обороны.

4. Следующий вопрос ( проблема квалификации причинения вреда при отражении общественно опасного посягательства как покушения на преступление. В доктрине превалирующей является позиция, согласно которой содеянное при отражении общественно опасного посягательства необходимо квалифицировать как преступление только при наступлении вредных последствий
. При их отсутствии состава преступления нет. Так, если оборонявшийся стремился лишить посягавшего жизни, но смерть не наступила по обстоятельствам, от него не зависящим, и кроме того не наступили другие вредные последствия, явно не соответствующие характеру и степени общественной опасности посягательства, то содеянное находится в переделах необходимой обороны. В этом случае доминирует объективное вменение. Данная точка зрения отчасти находит подтверждение в действующем законе. Несмотря на то, что в ст. 37 УК РФ говорится о причинении вреда, о “действиях, явно не соответствующих ...”, все-таки системный анализ закона, а точнее ст. 39 УК РФ, в которой установлен, скажем так, менее привилегирующий признак, показывает, что превышение пределов необходимой обороны может иметь место только в случае наступления вредных последствий. В ст. 39 УК РФ говорится, что уголовная ответственность за причинение вреда при крайней необходимости может наступить только в случае причинения вреда. Таким образом, исходя из предписания ст. 39 УК РФ и сравнительного анализа со ст. 37 УК РФ, можно заключить, что превышение пределов необходимой обороны образуют только действия, причинившие вред. В противном случае деяние не образует состава преступления
.

Однако из текста УК не следует, что содеянное в этом случае надлежит квалифицировать по фактически наступившим последствиям. Если лицо стремилось лишить нападавшего жизни, а в результате был причинен тяжкий вред здоровью, то не исключен вариант квалификации обороны по ч. 3 ст. 30 УК РФ и ст. 108 УК РФ. Если причиненный вред явно не соответствует характеру и степени общественной опасности посягательства, то согласно канонов уголовно-правовой квалификации содеянное надлежит оценивать как покушение на более тяжкое преступление
.

Представляется, что законодателю следует уточнить в тексте закона логику квалификации действий, явно не соответствующих характеру и степени общественной опасности посягательства, направленных на причинение более тяжкого вреда, если при этом был причинен менее тяжкий вред.

5. Последний вопрос, связанный с особенностями формально-логической конструкции института необходимой обороны УК РФ, которому следует уделить внимание, ( проблема оценки фактической ошибки в наличии общественно опасного посягательства. Правила уголовно-правовой квалификации при фактической ошибке в обстоятельстве, образующем квалифицирующий или конститутивный признаки состава, и обстоятельстве, исключающем преступность деяния, не совпадают. Точнее совпадают с точностью до наоборот. Так, если лицо заблуждалось, что причиняет вред, пресекая общественно опасное посягательство, то содеянное может быть квалифицировано либо по правилам необходимой обороны, либо оценено на общих основаниях. Тогда как при ошибке, например в квалифицирующем обстоятельстве, содеянное подлежит оценке либо как покушение на квалифицированное преступление, либо как простое преступление. 

Фактическая ошибка в наличии общественного посягательства при причинении вреда посягающему в доктрине и практике называется мнимой обороной. Правила квалификации содеянного при мнимой обороне изложены в п. 13 постановления Пленума Верховного Суда СССР от 16 августа 1984 года № 4: “В тех случаях, когда обстановка происшествия давала основания полагать, что совершается реальное посягательство, и лицо, применившее средства защиты, не сознавало и не могло сознавать ошибочность своего предположения, его действия следует рассматривать как совершенные в состоянии необходимой обороны. Если при этом лицо превысило пределы защиты, допустимой в условиях соответствующего реального посягательства, оно подлежит ответственности за превышение пределов необходимой обороны. Если же лицо причиняет вред, не сознавая мнимости посягательства, но по обстоятельствам дела должно было и могло это сознавать, действия такого лица подлежат квалификации по статьям уголовного кодекса, предусматривающим ответственность за причинение вреда по неосторожности”
. Как видно из приведенного разъяснения, правила квалификации причинения вреда при фактической ошибке в наличии общественно опасного посягательства расходятся с буквальным смыслом предписания о невиновном причинении вреда. Если в ч. 1 ст. 28 УК РФ говорится о заблуждении лица в способности причинить вред, то при мнимой обороне лицо сознает, что причиняет вред посягающему лицу. Более того причиняет его умышленно. Таким образом, правомерная мнимая оборона не охватывается формулой казуса. Поскольку же здесь речь идет о деянии, формально содержащем состав преступления, то в законе необходимо предусмотреть специальное правило, в соответствии с которым уголовная ответственность за причинение вреда будет исключаться. В ст. 37 УК РФ такого правила не установлено.

Аналогичные рассуждения можно привести и в отношении правила квалификации мнимой обороны как неосторожного преступления. Ни в ст. 26 УК РФ, ни в ст. 37 УК РФ не предусматривается норма, приравнивающая причинение вреда при мнимой обороне к неосторожному преступлению. Уголовно-правовая оценка содеянного при фактической ошибке в наличии общественно-опасного посягательства как неосторожного преступления или как деяния, совершенного при обстоятельстве, исключающем его преступность, сегодня осуществляется за счет расширительного толкования выражения “осознание общественной опасности действий (бездействия)”, использованного в ст. 26 и 28 УК РФ. Применительно к необходимой обороне под осознанием общественной опасности действий (бездействия) понимается оценка деяния в целом с учетом предотвращенного вреда, а не только способности причинить конкретный вред посягающему лицу. 

В перспективе, на наш взгляд, необходимо предусмотреть норму, в которой установить специальное субъективное основание квалификации действий лица при мнимой обороне как неосторожного преступления или совершенных в состоянии необходимой обороны. Забегая вперед, необходимо заметить, что проблема квалификации содеянного при фактической ошибке в наличии предпосылок к правомерному причинению вреда, которое предусмотрено в ст.ст. 37─42 УК РФ, должна решаться комплексно на основании единой системной логики, как это предусмотрено в ст. 37 УК Республики Беларусь (Ошибка в наличии обстоятельств, исключающих преступность деяния)
. 

Иные обстоятельства, исключающие преступность деяния

1. Обстоятельство, исключающее преступность деяния, предусмотренное в ст. 38 УК РФ, совершенно логично и обоснованно выделено законодателем в самостоятельный институт
. Оценка причинения вреда при задержании лица, совершившего преступление, до вступления в силу действующего УК осуществлялась по правилам необходимой обороны, что строго говоря не соответствовало в полном объеме смыслу закона, так как чрезмерно широко толковалось понятие “посягательство”. Им охватывалось не только собственно деяние, направленное на причинение вреда, но  и последующее поведение лица, совершившего преступление. 

Некоторые формально-логические проблемы конструирования норм, предусмотренных в ст. 38 УК РФ, идентичны тем, которые были рассмотрены при анализе института необходимой обороны. 

Здесь особым вопросом, требующим законодательного решения, является проблема соотношения предписания о причинении вреда при задержании лица, совершившего преступление, с правовыми установлениями иной отраслевой принадлежности
. 

В действующем законодательстве установлен определенный порядок применения оружия. Так, в ст. 28 (Применение оружия) Федерального закона Российской Федерации «О внутренних войсках министерства внутренних дел Российской Федерации» сказано: “Запрещается применять оружие в отношении женщин, лиц с явными признаками инвалидности, несовершеннолетних, когда их возраст очевиден или известен военнослужащему внутренних войск, кроме случаев оказания указанными лицами вооруженного сопротивления, совершения вооруженного или группового нападения, угрожающего жизни и здоровью граждан, а также при значительном скоплении людей, когда от применения оружия могут пострадать посторонние лица”
. Это предписание, строго говоря, несколько сужает право должностных лиц на причинение вреда. Поэтому возникает вопрос о квалификации содеянного в случае нарушения норм иной отраслевой принадлежности, но вместе с тем использования права, предоставленного в ст. 38 УК РФ. Представляется, что предписание уголовного закона здесь имеет приоритетное значение. А потому сужение права, предусмотренного в УК, актами иной отраслевой принадлежности нуждается в специальном нормативном закреплении. И, таким образом, деяние, совершенное при задержании лица, совершившего преступление, для доставления органам власти и пресечения возможности совершения им новых преступлений, если иными средствами задержать такое лицо не представлялось возможным, следует квалифицировать по правилам, предусмотренным в ст. 38 УК РФ, даже если при этом нарушаются нормативные акты других отраслей законодательства. Квалификация таких деяний как должностных преступлений должна быть исключена. В перспективе же вопросы, регламентирующие “совместное” применение норм УК и предписаний иных отраслей права, должна быть надлежащим образом отражена в законодательстве.

2. Особую проблему составляет вопрос о возможности квалификации умышленного причинения смерти по ч. 2 ст. 108 УК РФ
. В ст. 38 УК РФ необходимым условием задержания лица, совершившего преступление, предусмотрена цель доставления его органам власти. Причинив смерть, уже невозможно доставить виновного куда-либо. Лишение жизни лица, совершившего преступление, свидетельствует об отсутствии цели, необходимой для исключения уголовной ответственности. В Особенной части УК РФ, как справедливо отмечается в литературе, данное положение опровергается
. Преодоление обнаружившейся коллизии должно заключаться в применении нормы, установленной в Особенной части. Этот вывод можно объяснить двумя способами. Либо соотношением предписаний по формуле “общий-специальный закон”, либо применением системосохраняющего правила “неустранимые сомнения разрешаются в пользу виновного”. При проведении законотворческих работ, по-видимому, следует скорректировать формулу ст. 38 УК РФ, например указав на непреступность деяния только при наличии косвенного умысла
. 

3. Формально-логические проблемы отграничения крайней необходимости от необходимой обороны и законодательного установления правил квалификации содеянного при фактической ошибке в обстоятельствах, исключающих преступность деяния, проанализированы нами ранее. Неохваченным остался вопрос об определении превышения пределов крайней необходимости
. 

Согласно ч. 2 ст. 39 УК РФ превышением пределов крайней необходимости признается причинение вреда, явно не соответствующего характеру и степени угрожавшей опасности и обстоятельствам, при которых опасность устранялась, когда указанным интересам был причинен вред равный или более значительный, чем предотвращенный. Такое превышение влечет за собой уголовную ответственность в случаях умышленного причинения вреда. Буквальное толкование данного предписания приводит к выводу о том, что неудачную попытку устранения опасности путем причинения вреда другим охраняемым уголовным законом интересам можно квалифицировать как превышение пределов крайней необходимости. Так, например, если лицо для транспортировки тяжело больного самовольно использует чужое транспортное средство, и при этом больной по дороге в больницу умирает, то не исключена возможность квалификации его действий как угона. Ведь наступление вредных последствий предотвратить не удалось, а интересы собственника нарушены. В соответствии же с ч. 2 ст. 39 УК РФ для того, чтобы содеянное не выходило за пределы причинения вреда в состоянии крайней необходимости, требуется предотвращение наступления последствий
. 

Буквальное толкование закона, вообще говоря, расходится со здравым смыслом. Ведь, устраняя опасность, лицо не всегда может гарантировать предотвращение наступления вреда, в том числе и по причинам не зависящем от него. Скорее всего в таких случаях необходимо оценивать не предотвращенный, а предотвращаемый вред. Сравнению подлежат последствия, причиненные в результате попытки устранения опасности, и “виртуальный вред”, на предотвращение которого были направлены действия лица. Поэтому положение УК о превышении пределов крайней необходимости подлежит расширительному толкованию в части уяснения понятия “предотвращенный вред”. В перспективе данный вопрос должен быть урегулирован на законодательном уровне посредством новой редакции ст. 39 УК РФ, например, как это предусмотрено в ч. 2 ст. 36 УК Республики Беларусь
.

4. Второй вопрос, которому следует уделить внимание ( это проблема определения значительности вреда при предотвращении опасности. Устанавливая допустимый вред, причиняемый правоохраняемым интересам в состоянии крайней необходимости, законодатель предусматривает, что он не должен менее значительным, нежели предотвращенный. В ч. 2 ст. 39 УК РФ законодатель увязал “явное несоответствие характера и степени угрожавшей опасности” со значительностью причиненного вреда, чего им не было сделано при определении превышения пределов необходимой обороны и превышения мер, необходимых для задержания лица, совершившего преступление. 

На практике иногда возникают трудности, когда при устранении опасности причиняется вред меньший чем предотвращенный, но не наименьший. Поскольку в УК говориться о сравнении только причиненного и предотвращенного вреда, то не имеет под собой юридических оснований заключение о необходимости причинения наименьшего вреда. А потому в таких случаях содеянное не выходит за пределы крайней необходимости.

С другой стороны, необходимо помнить, что крайняя необходимость имеет место только в том случае, если отсутствовала возможность устранения опасности без причинения вреда правоохраняемым интересам.

5. Определенные проблемы формально-логического характера возникают при квалификации действий лиц, принуждающих других к совершению преступления
, или отдающих преступный приказ либо преступное распоряжение.

В ст. 40 УК РФ говорится, что не является преступлением причинение вреда охраняемым уголовным законом интересам в результате физического принуждения лица, если вследствие такого принуждения лицо не могло руководить своими действиями (бездействием). Если же возможность руководить своими действиями сохранялась, либо было применено психическое принуждение, то содеянное указанными лицами квалифицируется по правилам крайней необходимости. 

Лицо, принуждающее других к совершению преступления, согласно смыслу УК должно нести уголовную ответственность как в случае физического так и психического принуждения, независимо от того, сохранялась ли у принуждаемого способность руководить своими действиями. Вместе с тем законом четко не установлены правила квалификации действий, образующих принуждение. Их уголовно-правовая оценка, представляется, должна зависеть от нескольких обстоятельств. 

В первую очередь, к ним следует отнести наличие способности принуждаемого руководить своими действиями (бездействием). Если он лишен такой способности, то содеянное должно квалифицироваться как посредственное исполнение преступления. Здесь имеет место использование для совершения преступления лиц, не подлежащих уголовной ответственности (ч.2 ст. 33 УК РФ). 

В случаях, когда принуждаемый может руководить своими действиями,  логика квалификации принуждения, по-видимому, должна основываться на общих предписаниях, образующих институт соучастия. Поэтому принуждение следует квалифицировать либо как подстрекательство к совершению преступления (склонение другого лица к совершению преступления) при наличии в действиях принуждаемого состава преступления, либо как исполнение преступления, если принуждаемый не подлежит уголовной ответственности в силу обстоятельств, исключающих преступность деяния. Оценка принуждения как подстрекательства к преступлению или его исполнения зависит от квалификации содеянного принуждаемым. Если же в силу ст. 40 УК РФ действия принуждаемого не содержат состава преступления, то, соответственно, о соучастии речь идти не может.

Таким образом, принуждение к совершению действий (бездействия), содержащих состав преступления, квалифицируется либо как исполнение преступления, если уголовная ответственность принуждаемого исключена в силу ст. 40 УК РФ, и как подстрекательство в противном случае.

Предложенная логика квалификации принуждения, однако, имеет один изъян. Дело в том, что приведенные рассуждения «не проходят» для преступлений со специальным субъектом. Исполнителем преступления со специальным субъектом может быть только лицо, которое обладает соответствующими признаками. Все остальные лица, участвующие в совершении преступления, должны нести ответственность как пособники, подстрекатели или организаторы преступления (ч. 4 ст. 34 УК РФ). А потому принуждающий к совершению преступления со специальным субъектом не может нести ответственность как исполнитель. 

Если попытаться отстоять приведенную логику квалификации содеянного, то необходимо сделать вывод, что за принуждение к совершению преступления со специальным субъектом лицо может подлежать уголовной ответственности только по нормам о собственно принуждении (угроза убийством и т.п.) и о посредственном причинении вреда, если содеянное принуждаемым образует состав преступления с общим субъектом. 

Кроме того, содеянное принуждаемым может образовывать способ совершения преступления. Например, если злоумышленник требует от кассира банка передать деньги под угрозой применения оружия. Тогда действия принуждающего квалифицируются как исполнение преступления (разбоя).

Вместе с тем закон допускает и иную логику его применения. Так, не исключено, что принуждение, при котором лицо может руководить своими действиями, следует квалифицировать как подстрекательство к преступлению независимо от наличия в содеянном обстоятельства, исключающего преступность деяния. Данная позиция соответствует алгоритму, применяемому при оценке вовлечения в совершение преступления несовершеннолетних, и отчасти находит подтверждение в правоприменительной практике. 

Каким бы способом взрослый не вовлек в совершение преступления несовершеннолетнего, его деяние квалифицируется по ст. 150 УК РФ и по норме, предусматривающей ответственность за преступление, совершенное несовершеннолетним. При этом не имеет значения, будет нести уголовную ответственность подросток или нет. 

Такой подход к оценке принуждения не учитывает того обстоятельства, что в некоторых ситуациях лицо, которое действует под принуждением, именно используется как своеобразный механизм, причем иногда единственно способный совершить указанное деяние. А потому говорить в этом случае о склонении к совершению преступления представляется не вполне корректным по содержательным соображениям. Кроме того, квалификация вовлечения несовершеннолетнего в совершение преступления при наличии обстоятельства, предусмотренного в ст. 40 УК РФ, по совокупности преступлений приводит к возможности назначения более строгого наказания (ст. 69 УК РФ).

Неоднозначная интерпретация уголовного закона способствует деформации правоприменительного процесса. А потому, представляется, что правила уголовно-правовой квалификации принуждения следовало бы включить в УК. Законодателю необходимо выбрать какой-либо вариант из имеющихся или предложить свой и отразить его в тексте закона.

6. Аналогичные проблемы возникают и при квалификации отдачи заведомо незаконных приказа или распоряжения, если они предполагают совершение деяния, содержащего состав преступления. Согласно ст. 42 УК РФ не является преступлением причинение вреда охраняемым уголовным законом интересам лицом, действующим во исполнение обязательных для него приказа или распоряжения. Уголовную ответственность за причинение такого вреда несет лицо, отдавшее незаконные приказ или распоряжения. Лицо, совершившее умышленное преступление во исполнение заведомо незаконных приказа или распоряжения, несет уголовную ответственность на общих основаниях. Неисполнение заведомо незаконных приказа или распоряжения исключает уголовную ответственность. В то же время в законе не предусмотрено правил квалификации действий лица, отдавшего приказ или распоряжение, предполагающих совершение преступления.

Выработка единой логики квалификации незаконных приказа или распоряжения требует решения вопроса о допустимости оценки указанных действий как совершенных в соучастии. Представляется, что такая квалификация не исключена, в случае когда тот кто будет выполнять приказ понимает его незаконность, и кроме того, отдающий незаконное распоряжение осознает, что данное обстоятельство действительно имеет место. Здесь, на наш взгляд, имеются все признаки соучастия, и, соответственно, действия отдающего приказ необходимо квалифицировать как подстрекательство, а того кто выполнил приказ как исполнение преступления без ссылки на ст. 33 УК РФ
. Вместе с тем относительно отдельных категорий преступлений данное правило на практике отвергается
 (что связано с особенностями конструкции состава), и это находит хотя и небесспорное содержательное обоснование
.

Не вызывает затруднений квалификация содеянного, когда исполнитель незаконных приказа или распоряжения не знает о незаконности предпринимаемых им действий (бездействии), и отдающий приказ или распоряжение осознает наличие данного обстоятельства. Здесь содеянное подлежит оценке как посредственное исполнение преступления. Отдача незаконных приказа или распоряжения квалифицируется по соответствующей статье Особенной части УК РФ без ссылки на ст. 33 УК РФ, а исполнитель приказа или распоряжения не подлежит уголовной ответственности в силу ст. 42 УК РФ.

Проблемы возникают при фактической ошибке отдающего незаконные приказ или распоряжение в осведомленности исполнителя относительно правомерности действий первого. В таких ситуациях возможны по крайней мере две логики квалификации, которые приводят к различным результатам.

Рассмотрим случай, когда лицо сознает, что выполняет заведомо незаконные приказ или распоряжение, а лицо их отдавшее полагает противоположное. Тогда исполнитель приказа должен нести ответственность как исполнитель преступления. Собственно же отдача приказа здесь может квалифицироваться либо как подстрекательство либо как исполнение преступление. 

Если в основу уголовно-правовой оценки содеянного в этой ситуации положить принцип субъективного вменения, то отдача незаконного приказа или распоряжения должна расцениваться как исполнение, поскольку в содеянном нет признака совместности. Такая квалификация приводит к парадоксу: в преступлении участвуют два и более исполнителя, а группы лиц может и не быть.

Если же исходить из того, что в данной ситуации имеет место не фактическая, а юридическая ошибка (лицо заблуждается относительно юридической оценки выполняемого им деяния), то не исключена возможность квалификации отдачи заведомо незаконных приказа или распоряжения как подстрекательства.

Аналогичная картина складывается и в случае когда лицо, выполняющее приказ или распоряжение, не сознает их незаконности, а лицо их отдавшее, не знает о его заблуждении. Здесь выполнивший приказ или распоряжение не подлежит уголовной ответственности в силу ст. 42 УК РФ. Отдачу же приказа или распоряжения можно квалифицировать двумя способами. 

Первый основывается на субъективном вменении. Согласно ему содеянное необходимо квалифицировать как подстрекательство. Однако при такой уголовно-правовой оценке складывается ситуация когда совершается преступление без исполнителя.

В соответствии со второй логикой незаконные приказ или распоряжение следует квалифицировать как посредственное причинение, т.к. объективно имеет место использование других лиц для совершения преступления, а ошибку считать не фактической, а юридической и тем самым не влияющей на оценку деяния.

Таким образом, основываясь на предписаниях действующего законодательства, мы получили взаимоисключающие выводы относительно квалификации незаконных приказа либо распоряжения, предполагающих совершение конкретных преступлений. Поэтому, представляется необходимым, для устранения коллизии включить в УК специальные правила, призванные урегулировать выше рассмотренные случаи. 

При заблуждении отдающего приказ или распоряжение в том, что исполнитель знает или, наоборот, даже не догадывается об их незаконности имеет место особенная ошибка. Данное заблуждение обладает как признаками фактической, так и юридической ошибки. Именно это обстоятельство и порождает взаимоисключающие выводы относительно квалификации содеянного при ее наличии. Поскольку же здесь речь идет о разграничении подстрекательства и исполнения преступления, а не о квалификации содеянного как покушения, оконченного преступления, неосторожного или невиновного причинения вреда (как это имеет место при фактической ошибке в ее традиционном понимании), то представляется необходимым предусмотреть специальное правило в УК. Причем расположить его необходимо при определении предписаний об исполнении приказа или распоряжения, так как оно регламентирует вопросы субъективной стороны исключительно для данного вида деяний.

7. При квалификации отдачи заведомо незаконных приказа или распоряжения также необходимо помнить, что эти действия сами по себе могут содержать составы преступления. Например, злоупотребление должностными полномочиями или превышение должностных полномочий может осуществляться в том числе и путем отдачи приказа или распоряжения, исполнение которых предполагает совершение самостоятельных преступлений. В таких случаях встает вопрос о разграничении единичного преступления с их совокупностью, решение которого нами было предложено в соответствующем параграфе работы.

ГЛАВА 3. Логические проблемы конструирования и применения норм, регламентирующих правовые последствия совершения общественно опасного деяния

3.1. Наказание: понятие, цели, виды, назначение

В главе 9 УК РФ законодатель сосредоточил нормы, определяющие понятие, цели наказания, а также виды наказаний. Формально-логическая структура указанных предписаний представляет собой своеобразный стандарт. Вначале устанавливается дефиниция, далее формулируются системосохраняющие правила, и затем перечисляются и определяются виды наказаний.

Блок нормативных установлений, образующих систему наказуемости УК, является “верхним этажом” уголовного закона как формально-логической системы, а потому его надежность зависит от иных законоположений. Вместе с тем предписания главы 9 УК РФ относительно автономны. А потому анализ формально-логической состоятельности предписаний, образующих систему наказуемости, необходимо начать с установления внутренней полноты и непротиворечивости норм, предусмотренных в ст. 43-59 УК РФ. 

1. Поскольку в ч. 2 ст. 43 УК РФ определено системосохраняющее правило, предусматривающее, что наказание применяется в целях восстановления социальной справедливости, а также в целях исправления осужденного и предупреждения совершения новых преступлений, то априори исполнение любого из видов наказаний не должно препятствовать достижению провозглашенных целей. Очевидно, что исполнение смертной казни не может способствовать достижению поставленных целей. Если в отношении справедливости и предупреждения совершения новых преступлений применение данного вида наказаний в какой-то мере способствует их достижению, то исправление осужденного путем исполнения смертной казни невозможно. Поэтому представляется целесообразным сделать специальные оговорки при формулировании целей наказания, либо исключить из ст. 44 УК РФ смертную казнь. 

2. Важной проблемой определения возможных видов и пределов наказаний, которые могут быть назначены за конкретный вид преступлений, является установление соотношения предписаний Общей и Особенной частей УК РФ, регламентирующих вопросы наказуемости преступлений. Вправе ли судья назначить более строгий вид наказаний чем предусмотрен в санкции статьи Особенной части УК РФ или назначить дополнительный вид наказаний, не предусмотренный в статье Особенной части? Возможно ли наказание выше верхнего предела, чем это предусмотрено в Особенной части УК РФ (за исключением совокупности преступлений и приговоров)? Ответы на эти и ряд других вопросов предполагают установление логического соотношения предписаний УК, регламентирующих систему наказуемости.

Сначала остановимся на проблеме определения допустимых видов наказания за совершение конкретного преступления. Данный вопрос регулируется законодателем, прежде всего, при помощи установления перечня видов наказаний в санкции статьи Особенной части УК РФ. Кроме того, в нормах Общей части УК РФ делаются специальные оговорки относительно возможности назначения видов наказаний, не предусмотренных в Особенной части УК РФ. Например, в ч. 3 ст. 47 УК РФ сказано, что лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью может назначаться в качестве дополнительного вида наказания и в случаях, когда оно не предусмотрено соответствующей статьей Особенной части УК РФ в качестве наказания за соответствующее преступление, если с учетом характера и степени общественной опасности совершенного преступления и личности виновного суд признает невозможным сохранение за ним права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью.

Также не предусмотренные в Особенной части виды наказания могут быть назначены при замене наказания. Например, в случае злостного уклонения от отбывания наказания лицом, осужденным к ограничению свободы, оно заменяется  лишением свободы на срок ограничения свободы, назначенного приговором суда (ч. 4 ст. 53 УК РФ). В главе 9 УК РФ предусмотрены правила замены видов наказаний на более строгие при условии злостного уклонения от их отбывания. При этом не исключена ситуация, когда изначально осужденному  к штрафу (самый мягкий вид наказания), наказание может быть последовательно заменено сначала исправительными работами, затем исправительные работы ограничением свободы, а последнее лишением свободы. Нормы, регламентирующие такую замену, в целом последовательны. Единственная неоднозначно трактуемая формула замены одного вида наказания на другой, более строгий, предусмотрена в ч. 5 ст. 46 УК РФ: в случае злостного уклонения от уплаты штрафа он заменяется обязательными работами, исправительными работами или арестом соответственно размеру штрафа в пределах, предусмотренных УК для этих видов наказаний. Здесь остается неясным, какие пределы имеет в виду законодатель, и о каком соответствии размеров идет речь. Если для других замен наказаний предусмотрены формулы пересчета и зачета наказаний, то в отношении штрафа использовано достаточно неопределенное предписание, которое позволяет весьма широко его толковать.

Формулы замены одного вида наказания другим в действующем законодательстве в ряде случаев определены не совсем четко, а иногда и вообще отсутствуют, хотя их наличие предусмотрено другими нормативными установлениями. Так, недостаточно ясна формула замены обязательных работ при злостном уклонении от их отбывания на ограничение свободы или арест. В ч. 3 ст. 49 УК РФ предусмотрено, что в случае злостного уклонения осужденного от отбывания обязательных работ они заменяются ограничением свободы или арестом. При этом время, в течении которого осужденный отбывал обязательные работы, учитывается при определении срока ограничения свободы или ареста из расчета один день ограничения свободы или ареста за восемь часов обязательных работ. 

Поскольку речь идет о замене неотбытого наказания другим, формула замены должна содержать пересчет неотбытой части старого наказания на новый вид, как это сделано, например, в предписании, регламентирующем замену исправительных работ на ограничение свободы, арест или лишение свободы. В норме, содержащейся в ч. 3 ст. 49 УК РФ, по сути, говорится не о замене наказания, а о назначении нового наказания с учетом уже отбытого.  Пределы нового наказания никак не увязаны со сроком обязательных работ, они ограничены сроками, указанными в других статьях главы 9 УК РФ, а не установлением, предусмотренным в ст. 49 УК РФ.

В ч. 4 ст. 53 УК РФ законодатель дважды предусмотрел одно и то же правило замены ограничения свободы на лишение свободы. Здесь сказано: “В случае злостного уклонения от отбывания наказания лицом, осужденным к ограничению свободы, оно заменяется лишением свободы на срок ограничения свободы, назначенного приговором суда. При этом время отбытия ограничения свободы засчитывается в срок лишения свободы из расчета день лишения свободы за один день ограничения свободы”. Во втором предложении другими словами сформулировано правило, отраженное в первом предложении.

Подводя итог анализу формально-логических конструкций предписаний главы 9 УК РФ, представляется целесообразным внести следующее предложение по изменению УК. Речь идет о сосредоточении предписаний, регламентирующих замену видов наказаний на более строгие при злостном уклонении от их отбывания, в отдельной статье. Такая реструктуризация главы 9 УК РФ, с одной стороны, позволит сконцентрировать нормы, регулирующие принятие самостоятельного правоприменительного решения, как это сделано в отношении иных установлений УК РФ. С другой стороны, формулы замены будут иметь единообразный вид. В этой же статье можно предусмотреть и формулы замен наказаний на более мягкие, возможность которых установлена в ст. 80 УК РФ (замена неотбытой части наказания более мягким видом наказания). Располагая нормы таким образом, будет сэкономлен текст закона, а вероятность просчета в законодательной технике, существенно снижается, поскольку облегчается аналитическая работа.

Назначение наказания
В предписаниях главы 10 УК РФ предусмотрены правила, в соответствии с которыми назначается наказание лицу, признанному виновным в совершении одного или нескольких преступлений. По сравнению с УК РСФСР в действующем законодательстве установлено большое количество новелл, с одной стороны, более детально дифференцирующих уголовную ответственность и тем самым сужающим правоприменительное усмотрение, а с другой ( предоставляющих более широкие права судьям в части определения границ наказания. Большое количество новелл в первое время их применения закономерно вызвало определенный “разброс” судейских решений. Важную стабилизирующую роль здесь сыграло постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 11 июня 1999 года № 40 “О практике назначения судами уголовного наказания”
, в котором даны разъяснения по наиболее актуальным вопросам реализации предписаний главы 10 УК РФ. Вместе с тем ряд вопросов, в решении которых заинтересованы практики, не нашли своего отражения в указанных рекомендациях Верховного Суда РФ.

1. Формально-логическая составляющая назначения наказания согласно УК РФ представляет собой следующую схему: 

1)  На основе квалификации содеянного определяются возможные виды наказания и их пределы, которые указаны в санкциях статей Особенной части. 

2)  Далее данный перечень может быть расширен, либо, наоборот сужен в соответствии с нормами, предусмотренными в ст.ст. 45(59 УК РФ.

3)  После этого устанавливаются обстоятельства, подлежащих учету при назначении наказания. 

4)  Следующий этап ( определение правил учета указанных обстоятельств. Здесь необходимо заметить, что наличие отдельных обстоятельств в императивном порядке влияет на пределы назначаемого наказания (рецидив преступлений, наличие исключительных обстоятельств, наличие вердикта присяжных о снисхождении и т.д.).

5)  Пересчитываются пределы наказаний в зависимости от наличия обстоятельств, обязывающих правоприменителя произвести соответствующий пересчет.

6)  Собственно назначается наказание, исходя из окончательного перечня видов наказаний и их пределов, а также совокупности обстоятельств, подлежащих учету, при назначении наказания, но которые еще не учитывались ни при квалификации содеянного, ни на предшествующих этапах алгоритма назначения наказания.

7)  Если, назначив исправительные работы, ограничение по военной службе, ограничение свободы, содержание в дисциплинарной воинской части или лишение свободы, суд придет к выводу о возможности исправления осужденного без отбывания наказания, он постановляет считать назначенное наказание условным.

2. После реализации первых двух этапов представленной схемы правоприменитель “получает” исходные данные для собственно назначения наказания. Установление видов и пределов наказаний на этих этапах как правило не вызывает затруднений, за исключением уже проанализированной проблемы формул замен одних наказаний другими (см. предыдущий параграф).

3. Реализация третьего этапа иногда представляет известную сложность, обусловленную рядом объективных причин. Алгоритм установления перечня обстоятельств, которые могут или должны подлежать учету при назначении наказания, предполагает: 1) определение всех обстоятельств, которые в принципе могут быть учтены при назначении наказания; 2) исключение из этого множества тех обстоятельств, которые уже учтены при квалификации содеянного, так как в противном случае будет иметь место двойной учет одних и тех же обстоятельств при определении мер уголовно-правового воздействия. Также необходимо исключить двойной учет обстоятельств при назначении наказания, которые не были учтены при квалификации
. «В противном случае при назначении наказания возможен двойной  и даже тройной учет одного и того же, неоправданно увеличивающий или уменьшающий наказание»
. 

3.1. Всю совокупность обстоятельств, подлежащих учету при назначении наказания, можно разделить на три группы: 1) те, которые учитываются в соответствии с общими началами назначения наказания (ч. 3 ст. 60 УК РФ); смягчающие и отягчающие наказание (ст.ст. 61, 63 УК РФ)
; обстоятельства, предусмотренные в ст.ст. 64(70 УК РФ (учитываемые по специальным правилам)
. 

Причем перечень смягчающих обстоятельств не является исчерпывающим. В соответствии с ч. 2 ст. 61 УК РФ при назначении наказания могут учитываться в качестве смягчающих и обстоятельства, не предусмотренные частью первой этой статьи. 

В то же время на практике нередко расширительно толковался и перечень обстоятельств, отягчающих наказание. Так, из приговора Мурманского областного суда в отношении Горицкого и Есипова, осужденных за разбойное нападение и убийство, исключено такое отягчающее наказание обстоятельство как невосполнимая утрата семьей потерпевшего одного из детей
. Свердловский областной суд вопреки требованиям закона (ст. 63 УК РФ) назвал обстоятельством, отягчающим наказание, “криминогенную обстановку в стране, где жизнь человека ценится ниже стоимости похищенного имущества”
. 

В законе даны исчерпывающие перечни обстоятельств, отягчающих наказание, и общих начал назначения наказания, а также открытый список смягчающих обстоятельств.

3.2. Далее из данной совокупности обстоятельств следует исключить те, которые являются признаками преступления. Законодательно установлено, что не могут учитываться как смягчающие и отягчающие наказание обстоятельства, которые являются признаками преступления (ч. 3 ст. 61 УК РФ и ч. 3 ст. 63 УК РФ). 

На практике иногда игнорируются данные предписания. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ при кассационном рассмотрении дела по обвинению Красильникова и Янаева исключила из приговора Верховного Суда Республики Татарстан ссылку на наступление тяжких последствий в результате совершения преступления, предусмотренного ст. 105 УК РФ
.

Приговором Кировского районного суда Новосибирской области В. был осужден по п. “в” ч. 3 ст. 111 УК РФ. Хотя неоднократность является признаком данного состава преступления, суд в нарушение закона при назначении наказания В. необоснованно учел в качестве отягчающего обстоятельства  его предыдущую судимость по ч. 1 ст. 108 УК РСФСР. Судебная коллегия Новосибирского областного суда из приговора исключила это указание суда
.

Поскольку закон не допускает учета в качестве смягчающих или отягчающих наказание обстоятельств, которые содержат признаки состава преступления, то, по-видимому, в ст. 61 и 63 УК РФ не должны включаться нормы, содержащие указание на обстоятельства, всегда образующие признаки преступления. Однако в законе содержатся такие предписания. Так, в п. «д» ч. 1 ст. 63 УК РФ предусмотрено, что привлечение к совершению преступления лиц, не достигших возраста, с которого наступает уголовная ответственность отягчает наказание. Вместе с тем в ст. 150 УК РФ предусмотрена уголовная ответственность за вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления. Поскольку это обстоятельство образует самостоятельный состав преступления, оно не может учитываться еще и при назначении наказания. Поэтому его можно исключить из перечня отягчающих наказание
. При этом смысл закона не изменится
.

Также весьма проблематичным видится учет при назначении наказания такого обстоятельства как совершение преступления при нарушении условий правомерности необходимой обороны (п. “ж” ч. 1 ст. 61 УК РФ). Квалификация содеянного как совершенного при нарушении условий правомерности необходимой обороны образует состав преступления, в котором рассматриваемое обстоятельство является признаком состава. Если превышение пределов необходимой обороны не предусмотрено в Особенной части УК РФ, то причиненный вред находится в допустимых пределах. Данный вопрос был рассмотрен при анализе формально-логической структуры института необходимой обороны.

В части 3 ст. 68 УК РФ предусмотрено, что если в Особенной части УК РФ  имеется указание на судимость лица, совершившего преступление, как на квалифицирующий признак, то правила назначения наказания при рецидиве преступлений не применяются. В отношении иных обстоятельств, которые могут быть учтены при назначении наказания, действующий закон не содержит предписаний, препятствующих их повторному учету. Вместе с тем представляется, что запрет двойного учета одних и тех же обстоятельств при квалификации преступлений и назначении наказания следует соблюдать не только в соответствии со ст.ст. 61, 63, 68 УК РФ, но также и при учете иных обстоятельств. В противном случае будет нарушен  принцип справедливости (ст. 6 УК РФ).

Помимо учтенных при квалификации деяния необходимо исключить двойной учет обстоятельств, которые могут быть учтены несколько раз, так как входят в несколько выделенных нами групп. Например, смягчающие и отягчающие обстоятельства не могут повторно учитываться еще и как характеризующие личность виновного в соответствии с ч. 3 ст. 60 УК РФ. 

Анализ УК РФ показывает, что законодатель предусмотрел обязательность двойного учета для некоторых обстоятельств, влияющих на назначение наказания. Согласно п. “а” ч. 1 ст. 63 УК РФ рецидив преступлений признается обстоятельством, отягчающим наказание, и в соответствии с ч. 3 ст. 60 УК РФ подлежит обязательному учету при назначении наказания. Кроме того, в ст. 68 УК РФ установлены правила назначения наказания при рецидиве преступлений. Таким образом, не исключена ситуация, когда правоприменитель, назначив наказание в том числе и по правилам, изложенным в ст. 68 УК РФ, учтет рецидив преступлений еще и как отягчающее обстоятельство
. Представляется, что рецидив преступлений не может быть учтен в качестве отягчающего обстоятельства ни при каких условиях, так как при его наличии наказание назначается по специальным правилам
. Однако как и в случае с обстоятельством, предусмотренном в п. “д” ч. 1 ст. 63 УК РФ, наличие рецидива может исключить возможность применения ст. 62 УК РФ.

Двойной учет одних и тех же признаков может осуществляться и в отношении обстоятельств, указанных в одних группах. Так, в п. “е” ч. 1 ст. 63 УК РФ предусмотрено такое отягчающее наказание обстоятельство как “совершение преступления из мести за правомерные действия другого лица”. В п. “ж” ч. 1 ст. 63 УК РФ отягчающим признается “совершение преступления в отношении лица или его близких в связи с осуществлением данным лицом  служебной деятельности или выполнением общественного долга”. Данные обстоятельства частично "перекрывают" друг друга. В связи с этим возникает проблема выбора одного из них.

Поскольку в ст.ст. 61 и 63 УК РФ установлены обстоятельства, подлежащие обязательному учету при назначении наказания, то они не могут учитываться повторно ни по специальным правилам назначения наказания, ни согласно общим началам назначения наказания. Здесь необходимо сделать оговорку относительно специальности одного из пунктов ст. 63 УК РФ.

4. На четвертом этапе предложенного алгоритма необходимо каждому из обстоятельств, которые учитываются при назначении наказания, поставить в соответствие правило, согласно которому наличие данного обстоятельства влияет на назначение наказание. 

4.1. Следует отметить, что если перечень обстоятельств является открытым, то количество правил ограничено. Вместе с тем отдельные правила имеют оценочный характер, так как отсутствует жестко закрепленный формализованный алгоритм их реализации. К таким правилам, прежде всего, относятся общие начала назначения наказания (абсолютная неопределенность, в законе отсутствуют какие-либо не то чтобы веления, но даже рекомендации относительно порядка учета данных обстоятельств при назначении окончательного наказания), а также правила учета большинства смягчающих и всех отягчающих обстоятельств.

4. 2. В целях исключения двойной ответственности имеет смысл руководствоваться специальным алгоритмом, при помощи которого определять, какое обстоятельство и в соответствии с каким правилом подлежит учету при назначении наказания: 

1)  если обстоятельство уже учтено при квалификации, то оно не может учитываться при назначении наказания;

2)  если обстоятельство подлежит учету в соответствии со специальным правилом, то оно не может быть учтено ни как отягчающее или смягчающее, ни в соответствии с общими началами назначения наказания. В данном случае выбор делается в пользу специальных норм, предусмотренных в ст.ст. 62, 64-68 УК РФ;

3)  если обстоятельство предусмотрено в качестве смягчающего или отягчающего, то оно повторно не может учитываться в соответствии с общими началами назначения наказания. Выбор правила, по которому следует учитывать конкретное обстоятельство, здесь также делается в пользу специальных предписаний, содержащихся в ст.ст. 61 и 63 УК РФ. 

Представленные три правила в своей совокупности образуют алгоритм поиска предписания, в соответствии с которым должно учитываться при назначении наказания конкретное обстоятельство. Как видно он предусматривает и коллизионные правила, которые могут понадобиться на тот случай, если законодатель допустил возможность двойного учета одного и того же обстоятельства.

Представляется, что законодателю в целях внесения ясности в решение вопроса о том какие обстоятельства, когда и в соответствии с какими правилами подлежат учету при назначении наказания, следует предусмотреть в законе нечто подобное предложенному алгоритму. 

4. 3. Приведенный выше алгоритм поиска предписания, по которому будет учитываться конкретное обстоятельство при назначении наказания, рассчитан на существование такой нормы. Однако как показывает практика правотворчества, в законе иногда допускаются пробелы. До принятия Федерального закона Российской Федерации “О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации” от 25 июня 1998 г. в ст. 69 УК РФ (назначение наказания по совокупности преступлений) было предусмотрено: 

“1. При совокупности преступлений наказание назначается отдельно за каждое совершенное преступление.

2. Если преступления, совершенные по совокупности, являются только преступлениями небольшой тяжести, то окончательное наказание назначается путем поглощение менее строгого наказания более строгим либо путем частичного или полного сложения наказаний. При этом окончательное наказание не может превышать максимального срока или размера наказания, предусмотренное за наиболее тяжкое из совершенных преступлений.

3. Если преступления, совершенные по совокупности, являются только преступлениями средней тяжести, тяжкими или особо тяжкими, то окончательное наказание назначается путем поглощение менее строгого наказания более строгим либо путем частичного или полного сложения наказаний. При этом окончательное наказание в виде лишения свободы не может быть более двадцати пяти лет.” 

Таким образом, в тексте закона отсутствовало правило назначения наказания по совокупности преступлений,  среди которых есть, с одной стороны, преступления небольшой тяжести, а с другой средней тяжести, тяжкие или особо тяжкие. Очевидно, что в этом случае закон содержал неполноту и более того ее необходимо было преодолевать. Если совершены преступления, то лицо, их совершившее, должно понести справедливое наказание. 

В законе на тот момент были закреплены два правила, которые только и могли применяться. Поскольку формула восполнения неполноты ст. 69 УК РФ была неочевидна, то правоприменитель применял правило “неустранимые сомнения толкуются в пользу лица, совершившего преступление”
.

Так, Верховный суд Татарстана оставил в силе приговор Вахитского районного суда г. Казани от 6 июня 1997 г., в соответствии с которым осужденному по ч. 1 ст. 213 УК РФ к одному году лишения свободы, по ч. 3 ст. 213 УК РФ ( к пяти годам лишения свободы, по ст. 119 УК РФ ( к одному году лишения свободы, а по совокупности преступлений на основании ст. 69 УК РФ к пяти годам лишения свободы, сославшись на то, что ст. 69 УК РФ не предусматривает правил назначения наказания по совокупности преступлений, когда одно из них является тяжким, а другие ( преступлениями небольшой тяжести
.

Постановление Пленума увидело свет уже после внесения изменений в ст. 69 УК РФ, поэтому правило назначения наказания по совокупности преступлений для пробельного варианта закона не нашло в нем своего отражения. 

Вместе с тем в постановлении Пленума содержатся рекомендации, по сути восполняющие пробелы законодательства в части других неучтенных законодателем ситуаций при назначении наказания. Так, даны разъяснения по применению ст.ст. 69 и 70 УК РФ для случаев, когда лицо, осужденное за преступления, совершает новые преступления и при этом обнаруживается, что до совершения преступлений, за которые оно осуждено, данное лицо еще совершило ряд уголовно наказуемых деяний (п. 17 постановления). На практике такие случаи вызывали особые затруднения.

Причины появления в правилах назначения наказания  логических “дырок” в рассмотренных выше случаях обусловлено тем, что помимо основных условий назначения наказания (квалификации содеянного) в нормах, регламентирующих данный этап применения уголовного закона, содержатся собственные признаки, в зависимости от наличия которых применяется то или иное предписание о назначении наказания. Причем наличие неполноты сопряжено, как правило, с установлением альтернативных норм. Именно в таких конструкциях действующего закона и обнаружилась неполнота. Предусмотрев альтернативные правила назначения наказания по совокупности преступлений, законодатель не учел одной из разновидностей совокупности. 

Неполнота УК обнаруживается в правилах назначения наказания когда лицо, осужденное за преступления, совершает новые преступления, и при этом обнаруживается, что до совершения преступлений, за которые оно осуждено, данное лицо еще совершило ряд уголовно наказуемых деяний. Данная неполнота связана с тем, что законодатель не учел ситуации, при которой несколько преступлений будут содержать как признаки совокупности преступлений, так и признаки совокупности приговоров. Описанная выше ситуация в полной мере не охватывается ни ст. 69 УК РФ, ни положениями ст. 70 УК РФ. Здесь правоприменитель заполнил имеющуюся логическую дырку в соответствии с системным смыслом закона: правило назначения наказания по совокупности преступлений было применено к деяниям, за которые лицо еще не было осуждено, а за преступления которые были совершены после вынесения приговора рекомендовано применять ст. 70 УК РФ. Таким образом, данная рекомендация позволила придерживаться определенной логики дифференциации уголовной ответственности. Возражение может лишь вызвать решение о назначении наказания по совокупности приговоров, когда лицо совершает новое преступление после вынесения приговора, но до момента вступления его в законную силу, поскольку ухудшает положение виновного. Вместе с тем Пленум оставил без внимания случай, когда о преступлении, совершенном до момента отбытия наказания, становится известно после отбытия наказания
.

Анализ действующих правил назначения наказания показывает, что их неполнота связана исключительно с предписаниями, регламентирующими назначения наказания за несколько преступлений. Иные нормы сконструированы таким образом, что их применение увязано с наличием одного единственного обстоятельства. В конструкции механизма назначения наказания за несколько преступлений применение тех или иных правил законодатель увязывает с определенным сочетанием обстоятельств. Если какому либо сочетанию обстоятельств не поставлено в соответствие ни одного правила, и это сочетание реализуемо, имеет место логическая “дырка”.

При установлении совокупности правил назначения наказания за несколько преступлений законодатель должен учитывать все обстоятельства, которые им выделены при определении отдельных правил этой совокупности. Согласно действующему закону к этим обстоятельствам относятся: наличие вынесенных приговоров за отдельные преступления, особенности вынесенных приговоров (условное осуждение или наказание), совершение преступлений до вступления указанных приговоров в законную силу, совершение преступлений после приговоров. Для каждого из реализуемых сочетаний перечисленных обстоятельств должно быть предусмотрено соответствующее правило назначения наказания. Предусмотренные же в УК нормы о назначении наказания за несколько преступлений не учитывают ряд сочетаний вышеуказанных признаков. А поскольку данные сочетания имеют место на практике, то правоприменитель вынужден преодолевать отмеченный пробел.

5. Наибольшие трудности у практиков возникли при применении уголовно-правовых предписаний, связанных с определением границ окончательного наказания. 

После уголовно-правовой квалификации содеянного, определения обстоятельств, подлежащих учету при назначении наказания, а также правил этого учета необходимо пересчитать пределы допустимого наказания. Казалось бы, ничего сложного нет. Имеются начальные пределы наказания,  формулы пересчета этих пределов. При попытке же установить допустимое наказание правоприменитель сталкивается с рядом трудностей, которые требуют решений в ряде случаев на законодательном уровне. Все возникающие при пересчете пределов наказания трудноразрешимые ситуации можно разделить на три группы.

5. 1. Формула пересчета для некоторых наказаний является неопределенной. Например, устанавливая правила назначения наказания при наличии смягчающих обстоятельств (ст. 62 УК РФ), законодатель указал, что срок или размер наказания не могут превышать трех четвертей максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК. Данная формула пересчета наказания не учитывает смертной казни. Нельзя же назначить три четверти смертной казни
. Особенность этого вида наказания учтена при формулировании некоторых других правил назначения наказания, опирающихся приблизительно на ту же логику. 

В ст. 66 УК РФ (назначение наказания за неоконченное преступление) говорится, что срок или размер наказания за приготовление к преступлению не может превышать половины максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК за оконченное преступление, а за покушение на преступление не может превышать трех четвертей. Смертная казнь и пожизненное лишение свободы за приготовление к преступлению и покушение на преступление не назначаются. Аналогичная оговорка в отношении смертной казни делается и в ст. 65 УК РФ (назначение наказания при вердикте присяжных заседателей о снисхождении): “Срок или размер наказания лицу, признанному присяжными заседателями виновным в совершении преступления, но заслуживающим снисхождения, не может превышать двух третей максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление. Если соответствующей статье Особенной части настоящего Кодекса предусмотрены смертная казнь или пожизненное лишение свободы, эти виды наказаний не применяются”.

Вместе с тем наличие оговорки относительно смертной казни и пожизненного лишения свободы не снимают окончательно всех вопросов о формуле пересчета наказания. Статьи 65 и 66 УК РФ можно понимать двояким образом. Остается непонятным,  вправе или нет судья назначить наказание более двух третей максимального срока лишения свободы на определенный срок, предусмотренного в санкции статьи Особенной части, если за преступления предусмотрена еще и смертная казнь. Верховный Суд РФ в п. 9 постановления Пленума “О практике назначения судами уголовного наказания” разъяснил, что если лицо, совершило действия, свидетельствующие о приготовлении к преступлению, либо покушалось на совершение преступления, за которое соответствующими статьями Особенной части УК РФ предусматривается возможность применения смертной казни или пожизненного лишения свободы, суд в силу части четвертой статьи 66 УК РФ не применяет эти виды наказания и назначает лишение свободы в пределах, указанных в частях второй или третьей названной статьи
. Аналогично в данном постановлении предлагается решать вопрос и о применении норм, содержащихся в ст. 65 УК РФ. “Лицу, совершившему преступление, за которое возможно назначение смертной казни или пожизненного лишения свободы, но по вердикту присяжных заседателей заслуживающему снисхождения, судья, не применяя такие виды наказания, назначает лишение свободы в пределах, не превышающих двух третей максимального срока лишения свободы, указанного в соответствующей статье Особенной части УК РФ”
. Верховный Суд РФ занял однозначную позицию в отношении интерпретации предписаний ст.ст. 65, 66 УК РФ. Сомнения в толковании были разрешены в пользу виновного, что соответствует принципам действия системосохраняющего механизма уголовного права
.

Однако данный принцип принятия решений при наличии сомнений в толковании закона в названном постановлении выдерживается не всегда. Так, при разъяснении положений ст. 64 УК РФ, предусматривающей возможность назначения более мягкого наказания, чем предусмотрено за данное преступление в соответствующей статье Особенной части УК РФ, Пленум указал: “С учетом правил, содержащихся в статье 64 УК РФ, может быть назначен любой более мягкий вид наказания, не указанный в санкции соответствующей статьи Особенной части УК РФ, в том числе штраф, лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, исправительные работы, с соблюдением положений статьи 44 и частей первой и второй статьи 45 УК РФ не ниже размеров или сроков, указанных в соответствующих статьях Общей части УК РФ применительно к каждому из видов наказания”
. Таким образом, низший предел наказания при наличии оснований, предусмотренных в ст. 64 УК РФ, не может быть ниже чем это установлено для каждого из видов наказания в статьях главы 9 УК РФ. Тогда как буквальный грамматический смысл статьи 64 УК РФ не предусматривает такого вывода. По-видимому, здесь Верховный Суд РФ посчитал, что применение наказания ниже низших пределов, указанных в статьях главы 9 УК РФ, не соответствует  поставленным целям
.

По делу Сухоносенко Верховный Суд РФ указал, что согласно ч. 2 ст. 56 УК РФ лишение свободы установлено на срок от шести месяцев до двадцати лет. Суд не вправе в соответствии со ст. 64 УК РФ назначить лишение свободы на срок менее шести месяцев
.

Применение отдельных правил назначения наказания порождает трудности, связанные с тем, что законодатель в ряде случаев не учел соотношения верхнего и нижнего пределов санкций. Так, если верхний предел менее чем в два раза превышает нижний предел, то возникают проблемы с пересчетом наказания по правилам, предусматривающим снижение наказание минимум в два раза. Например, за приготовление к тяжкому или особо тяжкому преступлению срок или размер наказания не может превышать в соответствии со ст. 66 УК РФ половины максимального срока наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК за оконченное преступление. Если же при этом нижний предел больше, половины верхнего предела наказания, то вообще говоря, наказание назначить нельзя. Верховный Суд РФ в названном постановлении разрешил данную ситуацию в пользу виновного, посчитав, что наказание не должно превышать половины максимального срока наказания. При этом не требуется, чтобы имелись основания для назначения более мягкого наказания, чем предусмотрено за совершенное преступление
.

В п. 16 постановления Пленум, восполняя пробел законодательства, указал: “Если после вынесения приговора по делу будет установлено, что осужденный виновен еще и в другом преступлении, совершенном им до вынесения приговора по первому делу, и преступления по первому и второму приговорам квалифицированы различными пунктами  одной и той же части соответствующей статьи УК РФ (часть вторая статьи 105 УК РФ, части вторая, третья и четвертая статьи 111 УК РФ и т. п.), окончательное наказание назначается по правилам  части пятой  статьи 69 УК РФ, однако оно не может превышать максимального срока лишения свободы, предусмотренного соответствующей частью статьи Особенной части УК РФ.” Здесь Пленум Верховного Суда РФ дал расширительное толкование понятия “совокупность преступлений”. Согласно ст. 17 УК РФ преступления, предусмотренные одной частью статьи, не образуют совокупности преступлений. А потому наказание за них не может быть назначено по правилам, предусмотренным в ст. 69 УК РФ. С другой стороны, в ст. 69 УК РФ правило назначения наказания сформулировано таким образом, что позволяет его толковать достаточно широко. Кроме того, применяя это предписание на случай совершения тождественных преступлений с оговоркой, что окончательное наказание ограничено верхним пределом санкции, выдерживается определенная логика дифференциации уголовной ответственности. Правило, предложенное в постановлении, по сути, является вынужденным, так как в противном случае будет нарушен системный смысл закона. Вместе с тем применяя его на случай совершения преступлений, каждое из которых самостоятельно квалифицируется по одной части статьи УК РФ, следует иметь в виду, что первое преступление может повлиять на квалификацию последующих. И тогда, по-видимому, в ряде случаев, когда содеянное будет охватываться одной нормой, правила назначения наказания, предусмотренные в ст. 69 УК РФ, применять нельзя.

5.2. Вторая группа трудностей, которые возникают при пересчете пределов наказания, связана с применением нескольких правил назначения наказания одновременно. Помимо того, что некоторые предписания сами по себе предполагают неопределенность, они еще в ряде случаев вступают в противоречие друг с другом. Большинство из этих противоречий нашло свое разрешение в постановлении Пленума. Как правило, неустранимые сомнения здесь рекомендовано разрешать “в пользу виновного”. Речь идет, прежде всего, о пересчете пределов наказания при наличии обстоятельств, предусмотренных в ст. ст. 66 и 68 УК РФ, 62 и 66 УК РФ (п.9 постановления), ст. ст. 64 и 68 УК РФ (п. 11 постановления). Совершение неоконченного преступления при наличии рецидива — ситуация достаточно типичная. А интерпретация статей 66 и 68 УК РФ вызывала много вопросов
. 

Ряд рекомендаций Верховного Суда РФ по назначению наказания восполняют имеющиеся в законе пробелы. Например, в п. 10 постановления даются разъяснения по назначению наказания за совершение нескольких преступлений, часть из которых была совершена в несовершеннолетнем возрасте. 

Сняты вопросы по назначению наказания при рецидиве преступления в случае, когда содеянное квалифицируется по признаку неоднократности (п. 11, 13 постановления). Здесь Пленум пошел на одновременный учет предшествующих преступлений как образующих признак неоднократности при квалификации и еще как отягчающее обстоятельство, предусматривающее специальное правило назначения наказания, что по большому счету расходится с принципом справедливости УК (ст. 6 УК РФ).

В УК РФ практически не регламентированы вопросы назначения наказания, связанные с установлением новых обстоятельств, влияющих на квалификацию содеянного либо на назначение наказания в случаях, когда лицо уже осуждено. Верховный Суд РФ в указанном постановлении также не решил всех вопросов по данной проблеме. А его позиция по отдельным аспектам проблемы далеко не бесспорна.

Принятие практических решений по этому вопросу вызывает очень большие затруднения. С одной стороны, вынесенные приговоры не учитывают имевших место обстоятельств, а с другой ( повторное осуждение лица за одно и то же деяние согласно принципу справедливости недопустимо. 

Так, по делу Аджиева, осужденного условно к лишению свободы 9 сентября 1997 г., а затем 12 февраля 1998 г. ( за преступление, совершенное 20 февраля 1997 г. Верховный Суд РФ определил, что условное осуждение может быть отменено только в том случае, если осужденный совершил преступление в период испытательного срока. При этом наказание назначается по правилам, предусмотренным ст. 70 УК РФ, и приговоры исполняются самостоятельно
.  При решении вопроса о возможности отмены условного осуждения в том случае, если будет установлено, что лицо до первого преступления совершило еще ряд преступлений, Пленум указал: “правила статьи 69 УК РФ применены быть не могут, поскольку в статье 74 УК РФ дан исчерпывающий перечень обстоятельств, на основании которых возможна отмена условного осуждения. В таких случаях приговоры по первому и второму делу исполняются самостоятельно.” Здесь коллизия была разрешена в пользу виновного, хотя это, может быть, и не укладывается в стандартную содержательную логику
. 

Вместе с тем в постановлении ничего не говорится о возможности исполнения наказания, если по истечении испытательного срока будет установлено, что лицом во время испытательного срока было совершено новое преступление. Если следовать букве ст. 74 УК РФ, такая возможность допускается. С другой стороны, имеются достаточно веские основания (ст. 6 УК РФ), чтобы поставить данный вывод под сомнения. Верховный Суд РФ в своих разъяснениях не разделяет ситуации на те, при которых о совершении преступления в период испытательного срока становится известно до или после его истечения. А поскольку такого разделения нет, то следует считать возможным исполнение наказание после истечения испытательного срока.

Проведенный анализ формально-логических оснований одновременного применения нескольких правил назначения наказания привел к выводу о необходимости законодательного закрепления соотношения данных предписаний. Все трудности применения уголовного закона, которые рассмотрены в данном пункте параграфа, связаны с тем, что в УК не решена проблема распознавания соотношения указанных предписаний. Поэтому до появления соответствующих разъяснений на практике пересчет наказаний был самым разнообразным. Трактовка положений о назначении наказания, высказываемая в специальной литературе, также нередко отличалась от разъяснений Верховного Суда РФ
. 

Предложения по урегулированию подобной проблемы (распознавания соотношения норм по формуле «общая-специальная») в отношении предписаний Особенной части нами были даны при анализе формально-логической структуры института множественности преступлений. Здесь же  законодательная модель должна отражать не только соотношение норм по формуле специальности, но и последовательность применения правил назначения наказания в случае, если предписания не соотносятся как общее и специальное. А потому конструкция, предложенная для решения проблемы совокупности преступлений, не подходит. Поскольку правил о назначении наказания немного (ст.ст. 64-66, 68 УК РФ), то нет необходимости в установлении общей нормы, предусматривающей механизм распознавания соотношения, в котором они находятся. Предпочтительней выглядит схема, при которой уже в тексте каждого предписания будет сделана соответствующая ссылка на его приоритетность перед другими. Например, в формулировке статьи, регламентирующей назначение наказания при вердикте присяжных заседателей о снисхождении, необходимо указать, что верхний предел наказания за неоконченное преступление должен исчисляться не от срока или размера, предусмотренного в санкции статьи Особенной части УК РФ, а с учетом статьи 66 УК РФ, т.е. от трех четвертей при покушении либо от половины срока или размера верхнего предела наиболее строгого наказания, предусмотренного в статье Особенной части УК РФ,  при приготовлении.

5. 3. Третью группу образуют трудности применения правил назначения наказания, связанные с учетом норм, которые установлены в других институтах закона. Речь идет о положении ч. 1 ст. 12 УК РФ. В нем предусмотрено, что граждане Российской Федерации и постоянно проживающие в Российской Федерации лица без гражданства, совершившие преступление вне пределов Российской Федерации, подлежат уголовной ответственности по УК РФ, если совершенное ими деяние признано преступлением в государстве, на территории которого оно было совершено, и если эти лица не были осуждены в иностранном государстве. При осуждении указанных лиц наказание не может превышать верхнего предела санкции, предусмотренной законом иностранного государства, на территории которого было совершено преступление.

В постановлении Пленума вопросы учета ст. 12 УК РФ вообще не рассматриваются. В то же время применение норм, определяющих систему наказуемости за преступления, совершенные на территории иностранных государств, являясь не самой насущной проблемой, одновременно является наиболее сложным вопросом в формально-логическом отношении. Главная причина тому ( большое количество юридически различающихся ситуаций, которые могут иметь место.  

Вопросы по назначению наказания за преступления, совершенные на территории иностранных государств, как правило связаны не только и не столько с собственно назначением наказания, сколько с проблемами, от решения которых зависит применение того или иного предписания главы 10 УК РФ. Взять, например, назначение наказания при рецидиве преступлений. Предположим, что лицо, имеющее российскую судимость и совершившее преступление на территории иностранного государства, осуждается по УК РФ. В этой связи встает вопрос о возможности применения ст. 69 УК РФ. И если санкция за совершенное преступление закона иностранного государства в два и более раза ниже чем по УК РФ, то, представляется, у правоприменителя возникнут серьезные проблемы с определением пределов допустимого наказания. Аналогичных примеров, демонстрирующих изъяны конструкций ст. 12 УК РФ, можно привести еще немало. При исследовании формально-логической структуры института действия уголовного закона в пространстве мы говорили о том, что предусмотренная в ст. 12 УК РФ новелла влияет на принятие решения по определению мер ответственности практически на всех этапах реализации уголовно-правовой нормы. Здесь мы еще раз можем указать, что данное новшество нуждается либо в корректировке, либо в значительных дополнениях, относящихся прежде всего к решению вопросов установления мер уголовно-правового характера, и наказания как главной из них.

6. На шестом “этапе” назначения наказания собственно назначается наказание, исходя из окончательного перечня его видов и их пределов, а также совокупности обстоятельств, подлежащих учету, но которые еще не учитывались ни при квалификации содеянного, ни на предшествующих этапах алгоритма назначения наказания. Данная операция формально “скреплена” лишь отчасти. Именно этот аспект назначения наказания подвергается в литературе наибольшей критике, поскольку судье предоставлены весьма широкие права при определении окончательного наказания. Если посмотреть на разницу между верхним и нижним пределами санкций за отдельные виды преступных посягательств, то невольно приходится присоединятся к этой критике. Так, наказание за простое убийство (ч. 1 ст. 105 УК РФ) составляет от шести до пятнадцати лет лишения свободы (девять лет разницы), за квалифицированное убийство ( от восьми до двадцати лет лишения свободы либо смертная казнь или пожизненное лишение свободы (разница по лишению свободы ( 12 лет). При таком определении верхнего и нижнего пределов наказания дифференциация уголовной ответственности по сути заменяется ее индивидуализацией. 

В противовес сложности решения содержательных проблем реализации данного этапа назначения наказания, его формально-логическая составляющая не вызывает видимых затруднений. Логическая формула данной операции предельно проста. Она представляет собой определение размера наказания в пределах, которые установлены на предыдущих этапах алгоритма. Однако следует обратить внимание на определенную непоследовательность законодателя при формулировании  правил назначения отдельных наказаний, в которых фактически дублируются общие начала назначения наказания
.

7. Назначив виновному наказание, суд может придти к выводу о возможности исправления осужденного без отбывания наказания (ч. 1 ст. 73 УК РФ). При этом выносится постановление о том, чтобы считать наказание условным
. 

В совокупности предписаний, регламентирующих вопросы назначения, исполнения и отмены условного осуждения, которые образуют относительно самостоятельный нормативный институт, можно выделить несколько блоков: 1) норма, предусматривающая право суда считать наказание условным; 2) совокупность обстоятельств, подлежащих учету при назначении условного осуждения; 3) регламент установления испытательного срока; 4) право суда назначить дополнительное наказание и возложить на осужденного ряд обязанностей, способствующих его исправлению (множество обязанностей может изменяться в зависимости от поведения условно осужденного); 5) регламент контроля за поведением осужденного; 6) норма, регулирующая отмену условного осуждения и снятие судимости; 7) предписания, устанавливающие порядок продления испытательного срока и отмены условного осуждения и исполнения назначенного наказания.

Строго говоря, не все выделенные блоки являются в логическом отношении необходимыми. Так, нет необходимости законодательного закрепления предписаний, установленных в ч.ч. 2, 4-7 ст. 73 УК РФ. В то же время регламент испытательного срока логически необходим, поскольку  того требует норма, предоставляющая суду право условного осуждения. Кроме того, сама норма, предусмотренная в ч. 3 ст. 73 УК РФ, устанавливает требование наличия положений о правах и обязанностях суда по изменению принятого решения об условном осуждении в случаях, если осужденный своим поведением не доказал своего исправления.

Наличие противоречий, порождаемых предписаниями об условном осуждении, может быть связано как с коллизиями норм, предусмотренных в ст.ст. 73, 74 УК РФ, так и с внутренними коллизиями. Анализ положений об условном освобождении целесообразно проводить последовательно, устанавливая логическую состоятельность каждого из выделенных нами блоков.

На практике иногда пытаются восполнить мнимую неполноту ч. 1 ст. 73 УК РФ, расширительно толкуя перечень видов наказания, которые можно считать условными. 

Мценским районным судом Орловской области 9 февраля 1998 г. осужден И. по ст. 116 УК РФ за побои к штрафу в размере 25 минимальных размеров оплаты труда условно, хотя этот вид наказания не указан в ст. 73 УК РФ
.

Встречаются случаи расширительного толкования оснований применения ст. 73 УК РФ в зависимости от категории совершенного преступления. 

По делу Захарова и Богатова Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ указала, что ст. 73 УК РФ, устанавливающая условия и принципы назначения условного осуждения, не содержит ограничений для ее применения в зависимости от категории преступления
.

7.1. При назначении условного осуждения суд в соответствии с ч. 2 ст. 73 УК РФ учитывает характер и степень общественной опасности  совершенного преступления, личность виновного, в том числе смягчающие и отягчающие обстоятельства. Таким образом, в данной норме предусмотрен двойной учет обстоятельств при определении уголовно-правовых последствий совершения преступления. Ведь все перечисленные обстоятельства уже учитываются при назначении наказания (ст.ст. 60(63 УК РФ). Такое положение вещей отчасти противоречит принципу справедливости (недопустимости двойного учета обстоятельств при определении мер уголовно-правового характера).

7.2. Назначая условное осуждение суд обязан установить испытательный срок, в течение которого условно осужденный должен своим поведением доказать свое исправление. В ч. 3 ст. 73 УК РФ регламентируется длительность испытательного срока. Условное осуждение не исключает назначение и применение дополнительных видов наказания (ч. 4 ст. 73 УК РФ).

Кроме того, суд, назначая условное осуждение, может возложить на осужденного исполнение определенных обязанностей, способствующих его исправлению. Согласно ч. 5 ст. 73 УК РФ перечень этих обязанностей является открытым. Поскольку указанные обязанности являются мерами уголовно-правового характера, то, представляется не вполне корректным оставлять их перечень открытым. Такое конструирование уголовно-правовых норм противоречит принципу законности, согласно которому уголовно-правовые последствия определяются только УК. 

Оставив открытым перечень обязанностей, исполнение которых суд вправе наложить на осужденного, законодатель тем самым предусмотрел возможность “легальной” аналогии. Норма, предусмотренная в ч. 4 ст. 73 УК РФ, противоречит предписаниям системосохраняющего механизма законодательства. Принципы УК, как было отмечено ранее, содержат предписания, обращенные не только к правоприменителю, но и к законодателю. Поскольку же норма, содержащаяся в ст. 3 УК РФ находится в иерархии правовых установлений выше положений Особенной части, то, представляется, что предписание, установленное в ч. 5 ст. 73 УК РФ, не может быть применено в его буквальном смысле. Обязанности, прямо не перечисленные в УК, не могут быть возложены на осужденного.

В части 6 ст. 73 УК РФ предусмотрены нормы, предусматривающие обязанность по контролю за поведением условно осужденных соответствующими органами. В ч. 7 ст. 73 УК РФ установлена возможность полной или частичной отмены либо дополнения ранее возложенных на условно осужденного обязанностей. Здесь также допускается возложение на осужденного неопределенного законом перечня обязанностей, что, как было уже отмечено, не соответствует принципу законности УК.

Также следует обратить внимание на неполноту УК в части определения начальном моменте испытательного срока. Сейчас на практике следуют традициям, сложившимся еще во время действия УК РСФСР. Однако представляется необходимым включение в УК специального предписания о начале исчисления испытательного срока, поскольку того требует ч. 3 ст. 73 УК РФ.

8. Определенные формально-логические дефекты содержат предписания, образующие институт отмены условного осуждения или продления испытательного срока, которые предусмотрены в ст. 74 УК РФ. Данный блок установлений состоит из множества норм, каждая из которых содержит условие и правило, устанавливающее права и обязанности правоприменителя. Поскольку в иных законоположениях не содержится требования наличия норм, предусмотренных в ст. 74 УК РФ, то, соответственно, предписания об отмене условного осуждения или продлении испытательного срока не могут содержать неполноты. В то же время структура закона не исключает противоречий в рассматриваемом блоке нормативных предписаний. Так, в ч. 2 ст. 74 УК РФ предусмотрено, что если условно осужденный уклонился от исполнения возложенных на него судом обязанностей или совершил нарушение общественного порядка, за которое на него было наложено административное взыскание, суд по представлению органа, осуществляющего контроль за его поведением, может продлить испытательный срок, но не более чем на один год. В соответствии с буквальным смыслом закона не исключена возможность бесконечного продления испытательного срока. Например, после первого продления испытательного срока на год, условно осужденный может вновь совершить нарушение общественного порядка, за которое на него будет наложено административное взыскание, и суд вправе вновь рассмотреть вопрос о продлении испытательного срока. По-видимому, законодатель, устанавливая ограничение в один год на продление испытательного срока, имел в виду не разовое продление, а суммарное. То есть речь в ч. 2 ст. 74 УК РФ идет о том, что фактический испытательный срок не может превышать установленного при назначении условного осуждения более чем на один год. В противном случае нарушаются логика дифференциации уголовной ответственности и системный смысл законодательства. В перспективе необходимо при внесении изменений и дополнений в уголовный закон уточнить формулировку нормы, регламентирующей продление испытательного срока.

Некоторая рассогласованность допущена, как представляется, и при формулировке предписания, содержащемся в ч. 1 ст. 74 УК РФ. Здесь говорится о праве суда постановить об отмене условного осуждения и о снятии с осужденного судимости по представлению органа, осуществляющего контроль за поведением осужденного, при условии если последний доказал свое исправление. В то же время в ч. 3 ст. 73 УК РФ предусмотрено, что в течение испытательного срока осужденный должен доказать свое исправление. Таким образом, если осужденный докажет свое исправление, то согласно ст. 73 УК РФ условное осуждении должно быть отменено, а судимость снята (именно таков смысл нормы). В соответствии же со ст. 74 УК РФ даже при условии того, что осужденный докажет свое исправление, и истечет не менее половины испытательного срока, суд может и не отменить условное осуждение. Думается, что если условно осужденный доказал свое исправление, то суд должен, а не имеет право отменить условное осуждение и снять судимость. В связи с этим необходимо в первом предложении ч. 1 ст. 74 УК РФ выражение “суд по представлению органа, осуществляющего контроль за поведением условно осужденного, может постановить об отмене ...” заменить на “суд по представлению органа, осуществляющего контроль за поведением условно осужденного, выносит постановление об отмене ...”
.

Кроме того, нормы, предусмотренные в ст. 74 УК РФ, в целом не согласуются с предписанием, установленным в ч. 3 ст. 73 УК РФ. В течение испытательного срока осужденный должен своим поведением доказать свое исправление. Если же он этого не сделал, то по логике ст. 73 УК РФ необходимо либо продлять испытательный срок, либо отменять условное осуждение и исполнять наказание, назначенное судом. Однако в ст. 74 УК РФ вопросы отмены условного осуждения и продления испытательного срока увязываются с конкретным поведением осужденного (уклонение от исполнения возложенных на него судом обязанностей; совершение нарушения общественного порядка, за которое на него наложено административное взыскание; совершение преступления). Таким образом буквальное толкование ст.ст. 73 и 74 УК РФ обнаруживает пробел. Какое решение должен принимать суд, если осужденный не совершал указанных действий, но при этом не доказал своего исправления? Восполнить данный пробел позволяет систематическое толкование, согласно которому исправление осужденного в смысле ч. 3 ст. 73 УК РФ следует понимать не как оценочную характеристику, а как несовершение условно осужденным поступков, перечисленных в ч.ч. 2(5 ст. 74 УК РФ.

Остальные предписания, установленные в ст. 74 УК РФ, в целом последовательны и не содержат логических изъянов. 

9. Последняя проблема, связанная с применением норм об условном осуждении ( это вопрос о возможности замены условного осуждения реальным наказанием в порядке его смягчения в суде второй инстанции. Вправе ли суд, признав излишне строгим наказание в виде лишения свободы на три года условно, назначить штраф?

Уголовный закон на этот счет никаких ограничений не содержит. Лишение свободы считается более строгим наказанием чем штраф. Вместе с тем такое утверждение в отношении условного лишения свободы наверно будет верным не всегда. А потому представляется целесообразным внесение в УК РФ дополнений, регламентирующих вопрос возможности замены условного осуждения на реальное наказание.

10. Важную роль в формально-логическом плане играют нормы, предусмотренные в ст. 71 УК РФ, в которых установлен порядок определения сроков наказаний при их сложении. В отличие от аналогичных предписаний, регламентирующих замену одного наказания на другое, конструкция ст. 71 УК РФ логически безупречна. Здесь все формулы пересчета наказаний сосредоточены в одной статье и представляют единую модель, согласно которой единицей измерения всех наказаний является лишение свободы. Исключение составляет штраф в силу особенностей данного вида наказания, для которого сделана необходимая в таких случаях оговорка (ч. 2 ст. 71 УК РФ). Таким образом, вероятность формально-логических изъянов сведена к минимуму. Группирование норм, предполагающих принятие решения по одному и тому же вопросу, во многом является залогом логической корректности законодательства, поскольку в значительной степени облегчает анализ его структуры.

11. Анализируя формально-логическую структуру предписаний действующего УК о назначении наказания, представляется необходимым остановиться на альтернативных системах наказуемости. Во-первых, речь идет о так называемой балльной системе назначения наказания. В ее основе лежит идея ограничения судейского усмотрения при назначении наказания.

Наиболее радикальный вариант данной системы наказуемости предполагает установление абсолютно определенных санкций в статьях Особенной части УК. Кроме того, при назначении наказания согласно данной системе должны учитываться отягчающие и смягчающие обстоятельства. Каждому обстоятельству приписывается определенный коэффициент (или балл), на который предполагается умножать срок или размер наказания, установленный в санкции (для баллов предполагается их сложение). Таким образом, процедура назначения наказания жестко детерминируется. При ее реализации исключается усмотрение суда по выбору окончательного наказания. 

Вместе с тем такой подход в содержательном плане имеет и свои минусы. Установление абсолютно определенных санкций не позволяет в полной мере оценивать особенности совершения конкретных деяний и личность виновного. Тем самым практически игнорируется такой важный компонент реализации уголовной ответственности как ее индивидуализация. Ведь несмотря на то, что данная система предполагает учет смягчающих и отягчающих наказание обстоятельств, она уравнивает одни и те же обстоятельства исключительно по формальному критерию. Судья при такой системе наказуемости будет выполнять роль статиста. Поэтому столь радикальный вариант переустройства положений закона, образующих институт наказания, вряд ли отвечает задачам и принципам УК.

Представляется, что оптимум лежит где-то посередине между действующей и балльной системами наказуемости. Первым шагом на пути к оптимальному соотношению дифференциации и индивидуализации ответственности может стать уменьшение разницы между нижним и верхним пределами наказания, предусмотренными в санкциях статей Особенной части УК. Предложения о таком реконструировании системы наказуемости УК высказываются регулярно
. Правда здесь потребуется в ряде случае пересмотр и некоторых специальных правил назначения наказания. Понятно, что в санкции должны отражаться характер и степень общественной опасности преступления, за которое она установлена. В связи с этим необходимо отметить, что может потребоваться дополнительная дифференциация уголовной ответственности (выделение квалифицированных, особо квалифицированных составов и т. д.). Кроме того, возможно необходимо отказаться от некоторых правил назначения наказания.

Смена приоритетов в механизме наказуемости потребует принятия системных законотворческих решений, обеспечивающих достижение поставленных перед УК задач. Именно системность принимаемых решений во многом призвана обеспечить логическую состоятельность принимаемого закона.

Вторая идея по конструированию предписаний о наказании, которую нельзя обойти вниманием, касается переноса всех санкций в Общую часть
. При этом предлагается увеличить количество категорий преступлений с 4 до 15-25 или даже более, что позволит сэкономить текст УК, более наглядной станет государственно-правовая оценка соотношения степени тяжести преступлений, такое нововведение повысит степень усвоения и знание санкций специалистами, что будет способствовать законному и обоснованному применению их судом
. Не вдаваясь в анализ содержательной стороны предлагаемого новшества, следует отметить, что в сугубо формальном аспекте данное предложение носит последовательный и логичный характер. Установление санкций в Общей части отвечает главному формальному требованию конструирования уголовного закона: по возможности концентрации предписаний, предполагающих принятие одного и того же правоприменительного решения. Преимущества такой законодательной модели состоит еще и в том, что она существенным образом упрощает задачу законодателя в части анализа соотношения санкций за различные преступления
. 

Назначение осужденным к лишению свободы вида исправительного учреждения

Порядок назначения вида исправительного учреждения определен в ст. 58 УК РФ. В формально-логическом отношении он представляет собой достаточно автономную конструкцию, поскольку его осуществление предполагает принятие самостоятельного правоприменительного решения, необходимость которого возникает только в случае назначения наказания в виде лишения свободы. Данное обстоятельство позволяет говорить о назначении вида исправительного учреждения как о самостоятельном институте уголовного законодательства
.

В статье 58 УК РФ каждой категории осужденных к лишению свободы поставлен в соответствие вид исправительного учреждения, который должен быть им назначен. Так, после принятия Федерального закона «О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации, Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР, Уголовно-исполнительный кодекс Российской Федерации и другие законодательные акты Российской Федерации» от 21 февраля 2001 года
 осужденные разделены по следующим категориям: 1) лица, осужденные за преступления, совершенные по неосторожности, а также за совершение умышленных преступлений небольшой и средней тяжести, ранее не отбывавшие лишение свободы (п. “а” ч. 1 ст. 58 УК РФ); 2)  мужчины, осужденные к лишению свободы за совершение тяжких преступлений, ранее не отбывавшие лишение свободы, а также осужденные женщины (п. “б” ч. 1 ст. 58 УК РФ); 3) мужчины, осужденные к лишению свободы за совершение особо тяжких преступлений, ранее не отбывавшие лишение свободы, а также при рецидиве преступлений и женщины при особо опасном рецидиве преступлений (п. “в” ч. 1 ст. 58 УК РФ); 4) мужчины, осужденные к пожизненному лишению свободы, а также при особо опасном рецидиве преступлений (п. “г” ч. 1 ст. 58 УК РФ); 5) мужчины, осужденные к лишению свободы за совершение особо тяжких преступлений на срок свыше пяти лет, а также при особо опасном рецидиве преступлений (ч. 2 ст. 58 УК РФ).

Вид исправительного учреждения назначается в зависимости от принадлежности осужденного к той или иной категории. Формально-логическая конструкция принятия данного решения предполагает осуществление двух операций. Первая заключается в определении категории осужденного, вторая ( в поиске соответствующего вида исправительного учреждения. Подобное конструирование нормативных предписаний сопряжено с достаточно высокой вероятностью отражения в законе формально-логических изъянов (неполноты и противоречий). Возможность неполноты связана с неучетом отдельных категорий осужденных. Появление противоречия может быть сопряжено с установлением различных видов исправительных учреждений, которые необходимо назначить одному и тому же осужденному. 

Как показывает анализ положений о назначении вида исправительного учреждения, законодателю удалось избежать явных формально-логических дефектов. Вместе с тем имеется ряд вопросов, при решении которых правоприменитель вынужден применять системосохраняющий механизм законодательства. Важную стабилизирующую роль при разрешении возникших при толковании ст. 58 УК РФ неясностей сыграли постановления Пленума Верховного Суда РФ от 11 апреля 2000 года “О практике назначения судами видов исправительных учреждений”
 и от 12 ноября 2001 года "О практике назначения судами видов исправительных учреждений”
.

Рассмотрим конструкцию норм, предусмотренных в ст. 58 УК РФ, более детально. Дифференцируя уголовную ответственность при определении видов исправительных учреждений, законодатель выделил следующие признаки, подлежащие учету: 1) форма вины совершенных преступлений; 2) наличие рецидива преступлений; 3) категория совершенного преступления (для умышленных преступлений); 4) лицо ранее отбывало лишение свободы; 5) пол лица, совершившего преступление; 6) наличие особо опасного рецидива преступлений; 7) осуждение к пожизненному лишению свободы. Простая математическая прикидка по количеству возможных сочетаний перечисленных признаков дает верхнюю оценку: 27=128  различных вариантов. Однако не все сочетания реализуемы. Дело в том, что наличие одних признаков “зависит” от наличия других. Например, особо опасный рецидив преступлений возможен только при условии, что имеется рецидив преступлений. Особо тяжким может быть только умышленное преступление и т.д. Поэтому из 128 теоретически возможных сочетаний указанных признаков реализуются не все.

Полнота и непротиворечивость положений ст. 58 УК РФ состоит в том, чтобы каждому сочетанию перечисленных признаков соответствовал единственно необходимый вид исправительного учреждения. Возможных к назначению видов исправительных учреждений для одной категории осужденных может быть и больше. Так, в ч. 2 ст. 58 УК РФ предусмотрено, что лицам, осужденным на срок свыше пяти лет за совершение особо тяжких преступлений, а также при особо опасном рецидиве преступлений может быть назначено отбывание части срока наказания в тюрьме.

В целях облегчения дальнейшего логического анализа предписаний, установленных в ст. 58 УК РФ, рассмотрим следующую таблицу:

Определение вида исправительного учреждения по ст. 58 УК РФ

Форма вины
Рецидив преступлений
Категория преступлений
Осужденный ранее отбывал лишение свободы
Пол осужденного
Особо опасный рецидив
Осуждение к пожизненному лишению свободы
Вид колонии

Неосторожные преступление






Колония-поселение или колония общего режима

умышленные преступления

преступления небольшой тяжести, средней тяжести 
Не отбывал лишение свободы



Колония-поселение или колония общего режима



тяжкие преступления

мужчины


ИК общего режима



особо тяжкие преступления




ИК строгого режима


имеется

отбывал лишение свободы



ИК строгого режима






имеется

ИК особого режима







осужден к пожизненному лишению свободы
ИК особого режима





женщины


ИК общего режима






имеется

ИК строгого режима

Вначале определим полноту предписаний ст. 58 УК РФ. Для этого необходимо установить, что выделенные сочетания признаков “перекрывают” все множество реализуемых сочетаний. На назначаемый вид исправительного учреждения влияет форма вины совершенного преступления: умысел или неосторожность. Лицу, совершившему неосторожное преступление и осуждаемому к лишению свободы, может быть назначена либо колония-поселение либо колония общего режима. При этом очевидно что правила назначения вида исправительного учреждения за неосторожные преступления не содержат неполноты.

Сложнее дело обстоит с умышленными преступлениями, так как законодатель предусмотрел много обстоятельств, влияющих на принятие решения относительно вида исправительного учреждения. Если лицо осуждается за умышленное преступление, и при этом оно ранее не отбывало лишение свободы, то в зависимости от категории совершенного преступления ему назначается соответствующий вид исправительного учреждения. Поскольку любое преступление отнесено законодателем к какой-либо категории (ст. 15 УК РФ), то в этой части предписания ст. 58 УК РФ образуют полную систему норм.

Также полную систему предписаний образуют правила назначения вида исправительного учреждения женщинам, осужденным к лишению свободы. За преступления небольшой или средней тяжести им назначаются колонии-поселения (либо колонии общего режима), при наличии признаков особо опасного рецидива ( колонии строгого режима, во всех остальных случаях ( колонии общего режима.

Неполнота обнаруживается при анализе норм назначения вида исправительного учреждения осужденным мужчинам. В случае, если осуждаемый мужчина ранее отбывал лишение свободы, но при этом отсутствуют признаки рецидива, то видится проблематичным решение вопроса относительно применения ст. 58 УК РФ. Так, п. «а», «б» ч. 1 ст. 58 УК РФ применять нельзя поскольку лицо ранее отбывало лишение свободы; п. «в» ч. 1 ст. 58 УК РФ неприменим в силу того, что с одной стороны лицо отбывало лишение свободы, а с другой ( отсутствуют признаки рецидива преступлений; п. «г» ч. 1 ст. 58 УК РФ можно применять к данной категории осужденных только в том случае, если они осуждаются к пожизненному лишению свободы. Обнаруженный пробел в системе следует преодолевать на основе известного коллизионного правила ( «неустранимые сомнения разрешаются в пользу виновного». В данном случае, по-видимому, лицу следует назначать вид исправительного учреждения без учета того, что оно отбывало лишение свободы за неосторожное преступление. Тем самым будет выдержана запрограммированная логика дифференциации уголовной ответственности. 

Данный подход нашел подтверждение в п. 8 действующего постановления Пленума Верховного Суда РФ: "В случае осуждения к лишению свободы за тяжкое преступление лица мужского пола, ранее отбывавшего лишение свободы, но действия которого не содержали рецидива или опасного рецидива преступлений (например, если лишение свободы отбывалось за преступление, совершенное по неосторожности или в несовершеннолетнем возрасте), вид исправительного учреждения назначается ему в соответствии с пунктом "б" части первой статьи 58 УК РФ, так как обязательным условием назначения исправительной колонии строгого режима является совершение преступления при рецидиве или опасном рецидиве преступлений"
.

Сразу же следует сказать, что до принятия закона об изменениях и дополнениях от 21 февраля 2001 года ч. 1 ст. 58 УК РФ также не была лишена формально-логических изъянов. Напомним ее текст:

1. Отбывание лишения свободы назначается:

«а) лицам, осужденным за преступления, совершенные по неосторожности, к лишению свободы на срок не свыше пяти лет, ( в колониях-поселениях;

б) лицам, впервые осужденным к лишению свободы за совершение умышленных преступлений небольшой или средней тяжести и тяжких преступлений, а также лицам, осужденным за преступления, совершенные по неосторожности, к лишению свободы на срок свыше пяти лет, ( в исправительных колониях общего режима;

в) лицам, впервые осужденным к лишению свободы за совершение особо тяжких преступлений, а также при рецидиве преступлений, если осужденный ранее отбывал лишение свободы, и женщинам при особо опасном рецидиве преступлений – в исправительных колониях строгого режима;

г) при особо опасном рецидиве, а также лицам, осужденным к пожизненному лишению свободы, ( в исправительных колониях особого режима.»

Так, если лицо, ранее осуждавшееся к лишению свободы, но не отбывавшее его, осуждалось за умышленное преступление на определенный срок при наличии признаков рецидива, то назначение вида исправительного учреждения, вообще говоря, было проблематично, поскольку в законе для данной категории осужденных не было установлено соответствующего правила. То, что такая категория осужденных имеет место подтверждается и положениями закона и практическими решениями высших судебных инстанций. В п. 5 вышеуказанного постановления Пленума Верховного Суда РФ от 11 апреля 2000 г. говорится: “Не может рассматриваться как ранее отбывавшее наказание в виде лишения свободы ... лицо, ранее осуждавшееся к лишению свободы в пределах срока нахождения его под стражей в качестве меры пресечения, поскольку оно не отбывало наказание в исправительном учреждении”
. Лицо, осужденное к лишению свободы и выпущенное из-под стражи, считается судимым, но не отбывавшим наказания. Если такое лицо осуждено за умышленное преступление и вновь совершает умышленное преступление и осуждается к лишению свободы, то ни одно из предписаний, установленных на тот момент в ст. 58 УК РФ, применять в этом случае не представлялось возможным. Норму, содержащуюся в п. “в” ч. 1 ст. 58 УК РФ нельзя было применять, так как, с одной стороны, лицо уже осуждалось к лишению свободы, а с другой ( не отбывало его. Назначать исправительную колонию общего режима в соответствии с буквальным смыслом п. “б” ч. 1 ст. 58 УК РФ также не представлялось возможным, поскольку лицо уже осуждалось к лишению свободы. Таким образом, институт назначения вида исправительного учреждения осужденному к лишению свободы содержал неполноту. То, что здесь имеет место действительная, а не мнимая неполнота законодательства следует из необходимости наличия правила назначения вида исправительного учреждения для каждой категории осужденных к лишению свободы.

Прямых разъяснений по применению уголовного закона в этой ситуации в действовавшем на тот момент постановлении Пленума не содержалось. Однако  в п. 3  постановления отмечено, что в силу п. “в” ч. 1 ст. 58 УК РФ отбывание лишения свободы лицом, осужденным за совершение преступления при рецидиве преступлений, в исправительной колонии строгого режима назначается лишь в случае, если это лицо ранее отбывало наказание в виде лишения свободы. Данная рекомендация косвенно предлагала назначать для пробельного варианта исправительные колонии общего режима. Кроме того, в п. 8 этого Постановления отмечалось: “В соответствии с пунктом “в” части первой статьи 58 УК РФ и частью пятой статьи 74 УИК РФ осужденным женщинам отбывание наказания в исправительной колонии строгого режима назначается только при особо опасном рецидиве преступлений. Всем остальным осужденным женщинам (за исключением осужденных женщин к тюремному заключению в соответствии с частью второй статьи 58 УК РФ) отбывание наказания в виде лишения свободы назначается в исправительных колониях общего режима, кроме женщин, осужденных к лишению свободы на срок не свыше 5 лет за совершение преступлений по неосторожности, которые отбывают лишение свободы в колониях-поселениях”. Здесь Пленум Верховного Суда РФ также занял однозначную позицию разрешения имеющегося пробела. На практике эту проблему также решали “в пользу осужденного” ( назначали исправительную колонию общего режима. В определении по делу Воскобойник Верховный Суд РФ указал, что поскольку лицо осуждалось к лишению свободы в пределах срока нахождения под стражей, оно не может рассматриваться как ранее отбывавшее лишение свободы. В связи с этим вид исправительного учреждения, назначенного для отбывания наказания лицу по новому приговору, изменен: исправительная колония строгого режима заменена исправительной колонией общего режима
.

Как в первом, так и во втором Постановлениях при разъяснении положений ст. 58 УК РФ Верховный Суд РФ много внимания уделил раскрытию содержания понятия “лицо, ранее отбывавшее лишение свободы” (п. 9 и 10 действующего постановления), которое имеет определяющее значение при установлении формально-логической структуры института назначения вида исправительного учреждения. Здесь все спорные моменты разрешены Верховным Судом РФ в пользу осужденного. Кроме того Пленум восполнил определенный пробел законодательства, связанный с назначением вида исправительного учреждения при осуждении лица по совокупности приговоров и преступлений (п. 3, 4 постановления). Нормы, установленные в ст. 58 УК РФ, не предусматривают специальных предписаний назначения вида исправительного учреждения в случае назначения наказания по ст. 69 и 70 УК РФ. В этой связи на практике возникали известные трудности.

Наличие неполноты норм, регламентирующих назначение вида исправительного учреждения, по-видимому, обусловлено недостаточной проработкой проблемы. С одной стороны, законодатель четко определил правила, по которым следует назначать тот или иной вид исправительного учреждения, а с другой ( не учел некоторых категорий осужденных. Возможно при формулировании предписаний ст. 58 УК РФ следовало использовать прием законодательной техники, который бы исключил их пробельность. Так, можно было определить категории осужденных, которым в качестве вида исправительного учреждения назначаются исправительные колонии особого и строго режимов, а также колонии-поселения, а для всех остальных лиц, осужденных к лишению свободы, определить исправительным учреждением исправительную колонию общего режима. При таком описании неполнота норм исключена, поскольку каждой категории осужденных к лишению свободы был бы поставлен в соответствие вид исправительного учреждения. Данный прием законодательной техники нашел воплощение в ст. 74 УИК РФ, где определяются исправительные учреждения и категории лиц, которые отбывают в них наказания. 

Анализ положений ст. 58 УК РФ с целью установления их формально-логической состоятельности позволяет сделать вывод о непротиворечивости данных предписаний. Противоречие предполагает наличие равно необходимых и взаимоисключающих правил. Применительно к нормам о назначении вида исправительного учреждения непротиворечивость означает то, что одной категории осужденных должно быть поставлено в соответствие не более одного вида исправительного учреждения. Проверка данного условия не представляет большого труда. Для этого необходимо установить, что выделенные законодателем категории осужденных, которым назначаются различные режимы, «не пересекаются». В ст. 58 УК РФ предусмотрено всего четыре необходимых вида исправительного учреждения: колонии-поселения, исправительные колонии общего, строгого и особого режимов. Поэтому следует проверить попарное “непересечение” категорий осужденных, которым назначаются различные виды исправительного учреждения. Ввиду достаточной простоты данной проверки мы не будем на ней останавливаться детально, констатировав, что имеет место попарное непересечение указанных категорий осужденных.

Подводя общий итог формально-логическому анализу конструкции предписаний, установленных в ст. 58 УК РФ, необходимо отметить, что законодателю не удалось избежать формально-логических дефектов. Разъясняя нормы о назначении вида исправительного учреждения осужденным к лишению свободы, Верховный Суд РФ восполнил имеющиеся пробелы законодательства путем применения известного системосохраняющего правила “неустранимые сомнения разрешаются в пользу виновного”. Вместе с тем в постановлении Пленума Верховного Суда РФ “О практике назначения судами видов исправительных учреждений” не признается пробельности УК, а имеются ссылки на смысл закона. Представляется, что разъяснения Верховного Суда РФ были более ясными и понятными, если бы в них констатировалась неполнота УК. Кроме того, это стимулировало бы законотворческую деятельность.

3.2. Освобождение от уголовной ответственности и от наказания

В раздел IV УК РФ включены предписания, которые определяют виды освобождения лица, совершившего преступление, от уголовной ответственности (глава 11 УК РФ) и от наказания (глава 12 УК РФ).

Формально-логическая конструкция норм, предусмотренных в главах 11 и 12 УК РФ, представляет собой совокупность относительно самостоятельных нормативных систем, регламентирующих порядок освобождения от уголовной ответственности и от наказания (от отбывания наказания) в зависимости от конкретных оснований. На практике встречаются случаи, когда не делается различий между освобождением от уголовной ответственности и от отбывания наказания. 

Так, Верховный Суд Республики Северная Осетия ( Алания освободил Дзантохова от уголовной ответственности по основаниям, предусмотренным в ч. 1 ст. 81 УК РФ. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ справедливо отменила определение суда, указав, что в соответствии с ч. 1 ст. 81 УК РФ лицо, у которого после совершения преступления наступило психическое расстройство, лишающее его возможности осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, освобождается от наказания, а лицо, отбывающее наказание, освобождается от дальнейшего его отбывания
.

Однако Верховный Суд РФ не всегда последователен в использовании употребленной в УК РФ терминологии. Например, в п. 17 постановления Пленума Верховного Суда РФ “О судебной практике по делам о преступлениях несовершеннолетних” говорится, что “в соответствии со статьями 402 и 4021 УПК РСФСР суд вправе, постановив обвинительный приговор, освободить несовершеннолетнего от отбывания наказания и на основании статьи 92 УК РФ направить его в специальное воспитательное или лечебно-воспитательное учреждение”
. Представляется, что все-таки в ст. 92 УК РФ речь идет об освобождении от наказания, а не от его отбывания. Согласно же ч. 2 ст. 86 УК РФ лицо, освобожденное от наказания считается несудимым, а освобожденное от отбывания наказания имеет судимость.

В каждой статье глав 11 и 12 УК РФ сосредоточены нормы, регулирующие освобождение от уголовной ответственности или от наказания по конкретным основаниям. Вместе с тем в ряде случаев законодатель предусмотрел возможность исключений из общего правила, предусмотренного в Общей части УК. Например, в статье 75 УК РФ установлено, что лицо, совершившее преступление средней тяжести, тяжкое или особой тяжести, может быть освобождено от уголовной ответственности только в случаях, специально предусмотренных соответствующими статьями Особенной части УК.

Также следует обратить внимание на то, что при наличии разных оснований правоприменителю вменяется в обязанность или предоставляется право освобождения от уголовной ответственности или от наказания. При анализе конструкций отдельных норм раздела IV УК РФ мы остановимся на этой особенности более подробно, поскольку в ряде случаев возникают двусмысленности при определении объема правомочий правоприменителя. 

Освобождение от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием

Положения, предусмотренные в ст. 75 УК РФ, вызвали неоднозначную интерпретацию. В литературе возникла дискуссия по поводу соотношения норм Общей и Особенной частей УК РФ, регламентирующих освобождение лица от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. Статья 75 УК РФ состоит из двух частей. В первой части установлено общее основание освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. Во второй части предусматривается возможность исключения из общего правила. Такая структура нормативных установлений представляется оптимальной.

Однако при толковании ст. 75 УК РФ, а также положений Особенной части УК РФ, которые регламентируют освобождение от уголовной ответственности, возникает ряд вопросов: 1) условием освобождения от уголовной ответственности является наличие в посткриминальном поведении всех трех обстоятельств, перечисленных в ч. 1 ст. 75 УК РФ (явка с повинной, способствование раскрытию преступления, заглаживание причиненного вреда), или же достаточно части либо даже одного из них; 2) правоприменитель обязан или имеет право освободить лицо, совершившее преступление, от уголовной ответственности при наличии в содеянном признаков, указанных в примечаниях к ст.ст. 204, 205, 206 УК РФ и т.д.; 3) всегда ли для освобождения лица от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием требуется наличие в посткриминальном поведении обстоятельств, предусмотренных в ст. 75 УК РФ; 4) является ли препятствием к освобождению уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием, то обстоятельство, что виновный совершает преступление не впервые? 

1.  Грамматическое толкование ч. 1 ст. 75 УК РФ дает основать полагать, что для освобождения лица от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием необходимо наличие трех обстоятельств в посткриминальном поведении виновного, поскольку они перечислены через запятую. Вместе с тем такое же перечисление обстоятельств, содержащееся в п.п. “и”, “к” ч. 1 ст. 61 УК РФ, было интерпретировано судебной и следственной практикой как достаточность хотя бы одного из них для применения ст. 62 УК РФ
. Помимо этого, как отмечено в публикациях, специально посвященных рассматриваемой проблеме, в ряде случаев совокупности трех обстоятельств априори существовать не может. В связи с этим вызывает сомнение тезис о необходимости наличия всех трех обстоятельств
. 

По-видимому, в случаях, когда посткриминальное поведение содержит все возможные признаки, перечисленные в ст. 75 УК РФ, необходимо рассмотреть вопрос об освобождении от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. Именно в соответствии с данным правилом дано разъяснение Верховного Суда РФ по применению примечания к ст. 228 УК РФ, в котором предусмотрено специальное основание освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием: “закон не исключает возможности освобождения от уголовной ответственности лица, хотя и не сдавшего наркотические средства или психотропные вещества в связи с отсутствием у него таковых, но активно способствовавшего раскрытию или пресечению преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотических средств или психотропных веществ, изобличению лиц, их совершивших, обнаружению имущества, добытого преступным путем”
.

2.  По второму и  третьему вопросам в специальной литературе развернулась дискуссия. До определенного времени авторы комментариев к статьям Особенной части, в которых содержатся предписания об освобождении от уголовной ответственности, считали, что в них установлены специальные нормы о деятельном раскаянии. Это обстоятельство позволяло делать вывод о том, что при наличии обстоятельств, указанных в Особенной части, лицо не подлежит уголовной ответственности вне зависимости от того, имеются или нет в содеянном признаки, перечисленные в ч. 1 ст. 75 УК РФ
. При обосновании данного вывода принималось во внимание и наличие коллизии между положениями Общей и Особенной частей УК РФ, регламентирующими освобождение от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. В ст. 75 УК РФ говорится о праве рассмотреть вопрос об освобождении от уголовной ответственности. В большинстве же примечаний к статьям Особенной части предусмотрены обязывающие предписания. Данный нормативный конфликт окончательно утвердил позицию ряда авторов о том, что предписания Особенной части применяются вместо положений Общей части. 

Однако в теории имеет место и вторая позиция, согласно которой нормы Особенной части УК РФ, регламентирующие освобождение от уголовной ответственности, применяются не вместо, а вместе с предписаниями Общей части
. При применении примечаний к статьям Особенной части УК РФ, регламентирующих вопросы освобождения от уголовной ответственности, необходимо учитывать предписание ч. 2 ст. 75 УК РФ, в которой установлено требование наличия в посткриминальном поведении субъекта признаков, указанных в ч. 1 ст. 75 УК РФ.

Не исследуя содержательные аспекты проблемы, попробуем разобраться с формальной стороной вопроса, которая во многом определяет и сущностные компоненты рассматриваемого явления. В ч. 2 ст. 75 УК РФ сказано, что лицо, совершившее преступление средней тяжести, тяжкое или особой тяжести, при наличии условий, предусмотренных частью первой этой статьи, может быть освобождено от уголовной ответственности только в случаях, специально предусмотренных соответствующими статьями Особенной части УК. Формально-логическая конструкция данного предписания таким образом предполагает: 1) право суда освободить от уголовной ответственности лицо, виновное в совершении преступления средней тяжести, тяжкого или особо тяжкого; 2) это право возникает только при наличии условий, указанных в ч. 1 ст. 75 УК РФ
; 3) это право возникает только в случаях специально, предусмотренных в Особенной части УК, т.е. когда в статьях Особенной части установлены специальные случаи освобождения от уголовной ответственности. Если не принимать во внимание предписаний Особенной части, то вполне последовательной представляется позиция, согласно которой для освобождения от уголовной ответственности необходимо наличие трех обстоятельств, образующих деятельное раскаяние.

В то же время толкование норм Особенной части во многом опровергает данные выводы. Для примера рассмотрим примечание к ст. 206 УК РФ, в котором говорится, что лицо, добровольно или по требованию властей освободившее заложника, освобождается от уголовной ответственности, если в его действиях не содержится иного состава преступления.

Согласно буквальному толкованию данного предписания правоприменитель обязан освободить лицо от уголовной ответственности. Таким образом, имеет место противоречие с положением ч. 2 ст. 75 УК РФ, в котором говорится о праве, а не об обязанности. Здесь, правда, возможна и несколько иная интерпретация ст. 75 УК РФ. Слова “может быть освобождено” устанавливают не право на освобождение от ответственности, а на возможность включения в текст Особенной части соответствующего предписания, «поисковый ориентир»
. А потому собственно правомочия правоприменителя определяются, исключительно  установлениями Особенной части. Но тогда остается непонятным требование наличия в посткриминальном поведении обстоятельств, указанных в ч. 1 ст. 75 УК РФ.

Интересна аргументация авторов, высказывающихся в защиту позиции, что нормы об освобождении от уголовной ответственности, предусмотренные в статьях Особенной части, применяются “вместе, а не вместо” предписаний Общей части. Так, противоречие между императивным и “усмотрительным” характером установлений соответственно Особенной и Общей частей объясняется тем, что “законодателю просто не было надобности дважды указывать на “усмотрительный” характер института деятельного раскаяния”
. Далее данный тезис подкрепляется соображениями содержательного характера: “К тому же странно предполагать, что требование освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием за преступления небольшой тяжести не носит, а за преступления большей тяжести, напротив, носит обязательный характер”
.

Аргумент о том, что законодателю не было надобности дважды указывать на “усмотрительный” характер решения об освобождении от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием, представляется неубедительным. Если такой надобности и не было, то это не значит, что следовало включать в закон норму, противоречащую общему правилу. Что же касается второго аргумента, то здесь также имеются контрдоводы. Специальная норма выделяется законодателем в таковую по различным соображениям. 

В случае с деятельным раскаянием речь идет об условиях “сделки”. Специальные предписания об освобождении от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием предусмотрены в большинстве случаев за длящиеся и продолжаемые преступления. Причем условие освобождения от ответственности увязывается с требованием прекращения посягательства, т. е. речь идет о случаях, когда преступление уже окончено, а посягательство еще продолжается. А потому не следует исключать, что условия “сделки” могут быть для виновного в совершении преступления и более “льготными” по сравнению с менее тяжкими преступлениями. Поскольку здесь имеют место “пограничные” случаи между деятельным раскаянием и добровольным отказом, то вполне допустим и императивный характер предписания об освобождении от уголовной ответственности.

Нельзя, на наш взгляд, признать удачным при объяснении коллизии “усмотрительного” и императивного характера предписаний Общей и Особенной частей довод о том, что обязательный характер норм Особенной части сглаживается оценкой наличия обстоятельств, перечисленных в ст. 75 УК РФ. Так, утверждается, что “предписание закона ( “лицо освобождается” выглядит императивным по форме, но не является им по существу”
. В подтверждение высказанной позиции приводится известное решение Верховного Суда РФ, в котором говорится, что “в силу закона (примечание к ст. 228 УК РФ) освобождение лица от уголовной ответственности за совершение какого-либо из преступлений, предусмотренных ч.ч. 1-4 ст. 228 УК РФ, возможно при наличии совокупности двух обязательных условий”
.

Заменять право обязанностью, равно как и обязанность правом ( опасная тенденция при толковании нормативных установлений вообще, а уголовного закона тем более. Даже делая скидки на большое число оценочных признаков и максимально неопределенный объем понятий, которые выражаются посредством их установления, представляется невозможным вести речь о юридическом тождестве приведенных формул. Любая законодательная модель дискретна по своей природе. Оценочные признаки позволяют “сближать” юридические оценки, но не отождествлять их. В противном случае следует оперировать не категориями “право” и “обязанность”, а некоторой величиной (например, общественной опасностью личности), по значениям которой и будет определяться юридическая оценка поведения.

Вторая неясность, имеющая место при интерпретации примечания к ст. 206 УК РФ, заключается в том, что в нем для освобождения лица от уголовной ответственности не требуется явки с повинной. Здесь предусмотрено, что освобождается от уголовной ответственности лицо, удерживающее заложника и освободившее его по требованию властей. Это обстоятельство напрямую противоречит ст. 75 УК РФ, где определено, что явка с повинной является обязательным условием освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. Согласно ст. 206 УК РФ отсутствие данного обстоятельства не влияет на принятие решения об освобождении от уголовной ответственности. Справедливости ради необходимо заметить, что это единственное требование подобного рода, предусмотренное в статьях Особенной части. В остальных специальных случаях освобождения от уголовной ответственности явного указания на возможность игнорирования предписания ч. 1 ст. 75 УК РФ нет. 

Отмечая, что законодатель конкретизирует в положениях Особенной части условия “соглашения”, предъявляемые к виновному, и приводя примеры в отношении заглаживания вреда от преступления и содействия в его раскрытии для ст.ст. 126 и 206 УК РФ, П. Яни ничего не говорит о явке с повинной
. Тогда как именно отсутствие “конкретизации” данного понятия позволяет сделать вывод о необязательности для случаев специального освобождения от уголовной ответственности обстоятельств, указанных в ст. 75 УК РФ, если они не перечислены в Особенной части.

Совокупность двух отмеченных нестыковок положений Общей и Особенной частей УК РФ по меньшей мере вызывает сомнения в обязательности условий, предусмотренных в ст. 75 УК РФ, в отношении преступлений, за которые предусмотрены специальные основания освобождения от уголовной ответственности. А поскольку решение этих сомнений неочевидно, то следует применять правило: “неустранимые сомнения в толковании разрешаются в пользу виновного”. Статья 75 УК РФ подлежит применению, если ее положения не противоречат предписаниям Особенной части УК РФ, поскольку последние в большей степени соответствуют интересам виновного
. 

Кроме того, заслуживает внимания еще одна точка зрения на соотношения ст. 75 УК РФ и специальных случаев освобождения от уголовной ответственности. Отмечая то обстоятельство, что в примечаниях  к статьям Особенной части для освобождения от уголовной ответственности, как правило, не требуются явка с повинной, раскаяние, заглаживание вреда и т.д., И. Петрухин делает вывод о наличии в Особенной части самостоятельного института уголовного права, призванного способствовать предотвращению, пресечению и раскрытию тяжких преступлений
. 

Если рассматривать содержательную сторону вопроса, то с приведенным заключением отчасти следует согласиться. Как уже говорилось, специальные случаи освобождения от уголовной ответственности предусмотрены за особую категорию преступлений. В то же время по сугубо формальным основаниям с данной позицией согласиться нельзя, поскольку в ст. 75 УК РФ имеется ссылка на Особенную часть, предусматривающая, что все специальные основания освобождения от уголовной ответственности охватываются институтом деятельного раскаяния, являясь исключениями из общего правила. Выделение самостоятельного законодательного института предполагает в том числе и констатацию данного факта. В действующем законе этого не сделано. Поэтому утверждение о появлении нового института следует признать преждевременным.

3. Совершение преступления впервые согласно ч. 1 ст. 75 УК РФ является обязательным условием  освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием. Формулировка ч. 2 ст. 75 УК РФ порождает определенные сомнения относительно обязательности данного обстоятельства при совершении преступлений средней тяжести, тяжких или особой тяжести, поскольку дает основания заключить, что в специальных случаях освобождения лица от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием данное обстоятельство находится вне обязательных условий принятия решения. Такой вывод находит свое подтверждение и при толковании примечаний к статьям Особенной части УК РФ, где отсутствует требование совершения преступления впервые. Имеющуюся коллизию рядом авторов предлагается разрешить не в пользу виновного
. Разрешение противоречия не в пользу виновного возможно только в случае очевидного просчета в законодательной технике. Здесь же ситуация далеко неочевидна, а потому совершение преступления впервые следует признавать необходимым условием освобождения от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием только для случаев совершения преступлений небольшой тяжести, в отношении которых не предусмотрено специальных норм. Во всех остальных случаях допускается освобождение от уголовной ответственности в связи с деятельным раскаянием и даже при условии непогашенных судимостей, а также совершения преступлений ранее, за которые лицо еще не было осуждено.

Кроме того, следует согласиться с тем, что сама формула “лицо, впервые совершившее преступление небольшой тяжести” допускает неоднозначность ее трактовки. Так, В. Сверчков, исследуя критерии и условия освобождения от уголовной ответственности в связи с изменением обстановки, где использовано аналогичное выражение, отмечает, что согласно буквальному ее толкованию “закон якобы допускает освобождение от уголовной ответственности лица, ранее совершившего более тяжкое преступление, нежели то, в связи с которым происходит освобождение”
. Отмечая далее, необходимость толкования закона в соответствии с его системным смыслом он пишет, что в действительности ст. 77 УК РФ применяется к лицу, не имеющему судимости и совершившему преступление небольшой тяжести
. Последний вывод следует уточнить. Представляется, что понятие “преступление, совершенное впервые” не распространяется не только на случаи совершения преступлений лицом, имеющим судимость, но также и на ситуации совершения преступлений в порядке совокупности и неоднократности. Формулируя ст. 16 и 17 УК РФ, законодатель использовал ту же терминологию, что и в предписаниях, устанавливающих основания освобождения от уголовной ответственности.

4. Самостоятельную проблему в формально-логическом плане составляет определение соотношения уголовного закона с иными правовыми установлениями, регламентирующими освобождение от уголовной ответственности. В специальной литературе данный вопрос уже поднимался. В частности, было отмечено, что “Законом об оперативно-розыскной деятельности” также устанавливается основание освобождение от уголовной ответственности
. Причем по смыслу данного закона оно аналогично деятельному раскаянию. В ч. 4 ст. 18 указанного закона предусмотрено, что лицо из числа членов преступной группы, совершившее противоправное деяние, не повлекшее тяжких последствий, и привлеченное к сотрудничеству с органом, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, активно способствовавшее раскрытию преступления, возместившее нанесенный ущерб или иным образом загладившее причиненный вред, освобождается от уголовной ответственности. При этом следует заметить, что установление основания освобождения от уголовной ответственности или наказания не в УК, а в другом нормативно-правовом акте не противоречит ни положениям ст. 1 УК РФ, требующим включения в текст УК предписаний, определяющих преступность деяния, ни принципу законности. 

Представляется, никакой коллизии при таком подходе к расположению нормативных предписаний нет. Другое дело, что здесь имеет место известная непоследовательность законодателя. Нормы, регламентирующие вопросы преступности, наказуемости деяний, а также освобождения от уголовной ответственности и от наказания, следовало бы определить в УК, а в иных правовых актах ( при необходимости их продублировать или сделать ссылку на уголовный закон. 

Поскольку правовые установления иных отраслей не вступают в противоречие с УК, то они подлежат применению. При наличии коллизии между нормами, содержащимися в различных законах, находящимися на “одной ступени правовой иерархии” применению подлежит, та, которая предусматривает менее строгие меры ответственности.

5. Известные трудности при уяснении предписаний о деятельном раскаянии представляет установление содержание признака добровольности. Отдавая себе отчет в том, что решение данного вопроса по большей части связано с содержательными аспектами явления, все-таки следует обратить внимание и на некоторые формальные моменты исследуемого предмета.

В примечании к ст. 126 УК РФ предусмотрено, что лицо, добровольно освободившее похищенного, освобождается от уголовной ответственности, если в его действиях не содержится иного состава преступления. Освобождение от уголовной ответственности за похищение человека увязывается с наличием трех условий: 1) виновный освобождает похищенного; 2) освобождение похищенного происходит добровольно; 3) в содеянном не содержится состава иного преступления. Первое требование, как правило, не вызывает разногласий при толковании. Второе и третье пока не находят единого уяснения. 

Признак добровольности созвучен известному понятию, содержание которого раскрывается в ст. 31 УК РФ. На решение вопроса о добровольном отказе от преступления не влияют мотивы прекращения преступной деятельности, а также достижение целей, лежащих за пределами объективной стороны преступления. По-видимому, и при толковании примечания к ст. 126 УК РФ следует руководствоваться этими же соображениями. Ведь в законе не предусмотрено специальных мотивов, по которым лицо прекращает удерживать похищенного, а также ничего не говорится о том, что удалось или нет достичь поставленных целей похищения, которые лежат за пределами объективной стороны преступления.  

Верховный Суд РФ по делам о похищениях человека занял иную точку зрения. Так, при решении дела Расулова было указано: “Действия Расулова нельзя расценивать как “добровольные” в том смысле, как “добровольность” понимается уголовным законом, поскольку фактическое освобождение потерпевшего состоялось уже после выполнения условий, выдвинутых похитителями, когда их цель была достигнута и оказался утраченным смысл дальнейшего удержания заложника. При таких обстоятельствах Расулов не может быть освобожден от уголовной ответственности на основании примечаний к ст. 126 и 206 УК РФ”
.

Аналогичная позиция высказана в постановлении по делу Бекова и др. Президиум Верховного Суда РФ указал, что поскольку потерпевший был освобожден только после того, как написал расписку о возврате “долга” в размере 50 тыс. долларов, это не свидетельствует о добровольном его освобождении, так как преступники были осведомлены, что их ищет милиция, а выкуп имеется, в связи с чем после освобождения потерпевшего по телефону напоминали об обязательстве выплатить деньги
.

По делу  Дышекова и др. Верховный Суд РФ  признал обстоятельством, препятствующим применить примечание к ст. 126 УК РФ не только выплату потерпевшим выкупа, но также и обещание о такой выплате: “Под добровольным освобождением похищенного человека по смыслу закона (примечание к ст. 126 УК РФ) понимается такое освобождение, которое не обусловлено невозможностью удерживать похищенного либо выполнением или обещанием выполнить условия, явившиеся целью похищения”
.

Президиум Верховного Суда РФ по делу Фаткуллина и др. указал, что так как похитители никаких требований, служащих условием освобождения, потерпевшему не предъявляли и, имея при этом реальную возможность дальнейшего удержания похищенного, отпустили его, то виновные не подлежат уголовной ответственности за похищение человека в силу примечания к ст. 126 УК РФ
.

Представляется, для устранения сомнений в толковании уголовного закона необходимо внести коррективы в законодательную формулу специальных оснований освобождения от уголовной ответственности.

6. Особого внимания заслуживают формулы специальных  предписаний об освобождении от уголовной ответственности. В примечаниях к ст. 126 УК РФ (похищение человека), ст. 205 УК РФ (терроризм), ст. 206 УК РФ (захват заложника), ст. 222 УК РФ (незаконные приобретение, передача, сбыт, хранение, перевозка или ношение оружия, его основных частей, боеприпасов, взрывчатых веществ и взрывных устройств) одним из условий освобождения от уголовной ответственности лиц, совершивших данные преступления, является требование отсутствия в содеянном иного состава преступления. Поэтому в специальной литературе справедливо поднимается вопрос о том, каким образом необходимо толковать данное положение?

Что значит иной состав преступления? Предположим что лицо совершает захват заложника. Если виновный не совершает действий, указанных в примечании к ст. 206 УК РФ, то содеянное им квалифицируется как захват заложника. В противном случае он может быть освобожден от уголовной ответственности, если в содеянном не содержится иного состава преступления. Иными возможно будут составы похищения человека или незаконного лишения свободы (в зависимости от объективной стороны совершенного деяния). Поскольку в содеянном содержится иной состав преступления, то в соответствии с буквальным смыслом примечания к ст. 206 УК РФ, виновный должен нести ответственность за захват заложника. Если следовать такой логике толкования, то основание освобождения от уголовной ответственности, предусмотренное в ст. 206 УК РФ, невозможно применить, поскольку захват заложника всегда сопряжен с совершением действий, образующих иные составы преступлений
.

В связи с этим, представляется целесообразным изменить формулировку специальных случаев освобождения от уголовной ответственности. Во-первых, необходимо указать, что лицо освобождается только за конкретное преступление, а не вообще
. Условия сделки не могут распространяться на ранее совершенные деяния. Во-вторых, следует предусмотреть правила, по которым правоприменитель будет определять “иные составы”. Так, лицо добровольно освободившее заложника, по-видимому, не должно нести ответственность за преступления, предусмотренные в ст. 126, 127 УК РФ. В то же время, если при захвате заложника было применено насилие, причинившее вред здоровью, то виновный подлежит ответственности за преступление против здоровья в зависимости от тяжести причиненного вреда. И, наконец, необходимо установить является ли факт наличия иных составов в содеянном тем условием, при котором виновный не может быть освобожден от уголовной ответственности за преступление. Сегодняшняя формула закона допускает привлечение к уголовной ответственности лица, добровольно освободившего заложника, за его захват, при условии если в содеянном содержится иной состав преступления, например умышленного причинения средней тяжести вреда здоровью
.

Иные основания освобождения от уголовной ответственности
В статьях 76-78 УК РФ предусмотрены еще три основания освобождения лица, совершившего преступление, от уголовной ответственности: примирение с потерпевшим; изменение обстановки
; истечение сроков давности. Формально-логический анализ их конструкций не составляет большого труда. Нормы, предусмотренные в ст. 76, 77 УК РФ, состоят из одного правила, в котором предоставлено право освобождения от уголовной ответственности при наличии определенных обстоятельств. Формально-логические проблемы применения данных предписаний связаны с установлением объема и содержания понятий “примирение с потерпевшим”, “заглаживание вреда”, “изменение обстановки”.

Несколько сложнее конструкция предписаний об освобождении от уголовной ответственности в связи с истечением сроков давности. Схема их отражения в законе логически безупречна. Сначала определяются условия освобождения от уголовной ответственности (ч. 1 ст. 78 УК РФ), затем раскрывается содержание понятия, при толковании которого могут возникнуть неясности (ч.ч. 2 и 3 ст. 78 УК РФ), и в заключении формулируются исключения из общего правила (ч.ч. 4 и 5 ст. 78 УК РФ). Прежде всего трудности уяснения смысла ст. 78 УК РФ связаны с толкованием понятий: 1) “день совершения преступления”; 2) “уклонение от следствия или суда”, точнее с установлением начального момента данного деяния, так как конечный момент уклонения определен в ч. 3 ст. 78 УК РФ (момент задержания уклоняющегося или явка его с повинной).

Установление дня совершения преступления связано с проблемами аналогичными тем, которые имеют место при определении пределов действия уголовного закона во времени. Поскольку преступление ( это не одномоментный акт (некоторые преступления могут длиться по несколько лет), а законодательная конструкция предполагает установление конкретного дня совершения общественно опасного посягательства, то было бы целесообразно решить вопрос о дне совершения преступления на законодательном уровне. Наибольшую сложность представляет решение вопроса о дне совершения длящихся преступлений. Именно в отношении данной разновидности посягательств и идут споры в части определения времени, с которого начинают исчисляться сроки давности.

Наиболее распространенной является точка зрения, согласно которой сроки давности для длящихся преступлений исчисляются со дня прекращения посягательства. Например, срок давности похищения человека (ст. 126 УК РФ) исчисляется с того момента, когда похищенное лицо перестает быть удерживаемым в неволе (абсурдно по основаниям, предусмотренным в ст. 78 УК РФ, освобождать от уголовной ответственности лицо после десятилетнего содержания похищенного в неволе). По этой логике сроки давности дезертирства (ст. 338 УК РФ) исчисляются с момента задержания виновного или явки его с повинной.

Вместе с тем в литературе высказывается и иная позиция, в соответствии с которой из указанного выше правила в отдельных случаях следует делать исключение. Так, сроки давности дезертирства следует исчислять с того дня, когда военнослужащий оставил часть, т.е. с момента совершения действия, образующего состав оконченного преступления. Данное решение имеет надлежащее содержательное обоснование. Кроме того при определении дня совершения дезертирства следует учитывать и то обстоятельство, что обязанность нести воинскую службу сохраняется до установленного законом или контрактом срока. После этого “дня” преступление перестает длиться. Такова особенность именно состава дезертирства. На определение дня совершения преступления могут оказывать влияние и правовые акты иной отраслевой принадлежности. 

Проблематичным является и установление дня совершения преступлений, когда общественно опасные последствия наступают спустя продолжительное время после совершения общественно опасных действий (бездействия). Здесь определение дня совершения преступления, как правило, опирается на логику, установленную в ч. 2  ст. 9 УК РФ. Днем совершения преступления предлагается считать время окончания совершения действий (бездействия) независимо от момента наступления общественно опасных последствий. Такое решение максимально улучшает положение виновного, поскольку сроки давности начинают исчисляться раньше чем наступление последствий. Если анализировать содержательную сторону проблемы, то безоговорочно можно согласится с таким порядком определения дня совершения преступления только в отношении умышленных деяний. Что же касается неосторожных посягательств, то здесь более соответствующим общей логике дифференциации уголовной ответственности, по-видимому, является иное  решение поставленной проблемы. При неосторожном преступлении, когда между действиями и последствиями существует большой промежуток времени, у виновного, как правило, имеется достаточно времени для изменения развития причинной связи с тем, чтобы предотвратить наступление вредных последствий. Поэтому, представляется более правильным исчислять сроки давности с того момента, когда лицо утрачивает контроль за развитием причинной связи, т.е. объективно не может повлиять на причинение вреда. Однако данная позиция может быть принята за руководство к действию только при внесении соответствующих изменений в законодательство.

В статье 78 УК РФ отсутствует правило, в соответствии с которым при определении дня совершения преступления необходимо руководствоваться ст. 9 УК РФ. Отсутствие конкретизации понятия “день совершения преступления” в тексте УК РФ, по-видимому, следует понимать, как невозможность на уровне Общей части решить данную проблему. Здесь правоприменителю предоставлены определенные “права” по установлению времени, с которого должны исчисляться сроки давности для конкретного вида преступлений. 

Не менее простой является проблема определения времени, с которого виновный уклоняется от следствия или суда. В комментариях к ст. 78 УК РФ, как правило, не дается четкого определения дня, с которого виновный считается уклоняющимся от следствия и суда, тогда как данное обстоятельство приобретает решающее значение при исчислении сроков давности. При этом отмечается, что уклонение от следствия и суда может иметь место, когда к лицу, привлеченному в качестве обвиняемого, мера пресечения не применялась, но оно уклонялось от явки в органы правосудия
. В отличие от ситуации с определением дня совершения преступления здесь момент начала уклонения от следствия и суда не зависит от вида преступления, которое совершил виновный.

В заключении необходимо остановиться на проблеме конечного момента течения сроков давности. В литературе высказана позиция, согласно которой конечный момент сроков давности необходимо связывать не только со вступлением в силу приговора суда, но и любым другим процессуальным актом, разрешающим дело по существу
. Такая трактовка закона в значительной степени ухудшает положение виновного, поскольку допускает увеличение реальных сроков привлечения лица к уголовной ответственности. Системных оснований для подобного вывода закон не содержит, а потому, по-видимому, конечный момент течения сроков давности следует увязывать только со вступлением в силу приговора суда.

Освобождение от наказания

1. В статье 79 УК РФ определены условия, порядок условно-досрочного освобождения от отбывания наказания, а также предусмотрены право и обязанность суда на отмену условно-досрочного освобождения при совершении осужденным нового преступления в течение не отбытой части наказания.
Структура предписаний, предусмотренных в ст. 79 УК РФ, аналогична схеме, использованной при отражении в законе норм об условном осуждении (ст.ст. 73 и 74 УК РФ). В ч. 1 ст. 79 УК РФ предусмотрено право суда освободить условно-досрочно от отбывания наказания лицо, отбывающее исправительные работы, ограничение по военной службе, ограничение свободы, содержание в дисциплинарной воинской части или лишение свободы
. При этом суд может возложить на осужденного выполнение ряда обязанностей, перечисленных в ст. 73 УК РФ. 

1.1. Как отмечалось при исследовании формально-логической структуры предписаний об условном осуждении, норма, предусмотренная в ч. 5 ст. 73 УК РФ, вступает в противоречие с принципом законности, поскольку содержит открытый перечень обязанностей, способствующих исправлению лица, которые может возложить суд на осужденного.

1.2. В частях 3-5 ст. 79 УК РФ предусматриваются дополнительные основания освобождения. В частности, наложены ограничения на срок отбытого по приговору суда наказания, точнее установлены нижние его пределы в зависимости от категории преступления и вида назначенного наказания. 

Необходимо отметить неполноту закона в части определения срока отбытого наказания для условно-досрочного освобождения для случая, когда лицо было осуждено по совокупности преступлений или приговоров
. Эту неполноту необходимо устранять на законодательном уровне. Сейчас же следует толковать закон в пользу лица, совершившего преступления.

1. 3. Поскольку освобождение от отбывания наказания является условно-досрочным, то в законе нашли отражение соответствующие предписания, которые регламентируют именно условность освобождения. Такие установления содержатся в ч. 7 ст. 79 УК РФ. Здесь же предусмотрено право суда возвратиться к вопросу об исполнении  неотбытой части наказания, если осужденный совершил нарушение общественного порядка, за которое на него было наложено административное взыскание, или злостно уклонился от исполнения обязанностей, возложенных на него судом, а также в случае совершения осужденным неосторожного преступления. В случае же совершения осужденным умышленного преступления суд обязан назначить ему наказание по совокупности приговоров. При этом согласно системному смыслу отбытое наказание по первому приговору должно быть зачтено по установленным в законе правилам. 

Оговаривая в законе возможность возвратиться к решению об исполнении неотбытой части наказания в случае совершения осужденным неуголовного правонарушения, законодатель почему-то отметил только один из видов административно-правовых деликтов, а именно нарушения общественного порядка. По логике закона совершение осужденным мелкого хищения может не является основанием для принятия решения об исполнении неотбытой части наказания, если при этом осужденный выполняет остальные условия досрочного освобождения. А вот мелкое хулиганство образует основание для отмены условно-досрочного освобождения. Представляется, что такое положение вещей вряд ли соответствует общим принципам и задачам УК. Получается, что при условно-досрочном освобождении лица от отбывания наказания общественный порядок охраняется в большей степени нежели другие объекты.

2. Нормы, предусматривающие возможность и регулирующие порядок замены неотбытой части наказания более мягким его видом, предусмотрены в ст. 80 УК РФ. Схема отражения в законе предписаний о замене наказания достаточно последовательна: сначала предусматривается право суда принять данное решение (ч. 1 ст. 80 УК РФ), затем определяются условия при которых возникает право на замену наказания (ч. 2 ст. 80 УК РФ) и в конце устанавливается регламент замены наказания одного вида на другой (ч. 3 ст. 80 УК РФ). Структура ст. 80 УК РФ исключает внутренние противоречия и неполноту. Вместе с тем определенные формально-логические проблемы возникают при толковании отдельных ее положений, которые “взаимодействуют” с другими нормами уголовного закона.

Так, в соответствии с ч. 3  ст. 80 УК РФ при замене неотбытой части наказания суд может избрать любой более мягкий вид наказания в соответствии с видами наказаний, указанными в статье 44 УК РФ, в пределах, предусмотренных УК РФ для каждого вида наказания. В связи с этим возникает вопрос. Если лишение свободы можно заменить на любой другой более мягкий вид наказания, то в каких пределах его можно заменить, например, штрафом? Уголовный кодекс Российской Федерации не содержит на этот счет никаких предписаний. В ст. 72 УК РФ почему-то предусмотрены правила замены одного вида наказания на другой не для всех наказаний. Понятно, что штраф обладает известной специфичностью, его трудно пересчитать в дни и часы. Однако отсутствие законодательно определенного правила такого пересчета может привести к парадоксальным ситуациям, когда к примеру оставшийся неотбытым месяц лишения свободы может быть заменен достаточно большой суммой штрафа. Еще неизвестно, какое наказание будет более мягким.

3. Согласно ст. 81 УК РФ лицо, у которого после совершения преступления наступило психическое расстройство, лишающее его возможности осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, освобождается от наказания, а лицо, отбывающее наказание от дальнейшего его отбывания. При этом суд может назначить принудительные меры медицинского характера. Кроме того, в ч. 2 ст. 81 УК РФ суду предоставляется право освобождения лица от отбывания наказания в случае его заболевания иной тяжелой болезнью, препятствующей отбыванию наказания. 

После освобождения от наказания в случае выздоровления виновного суд обязан вернуться к решению вопроса о возобновлении уголовного преследования, если не истекли сроки давности (ч. 4 ст. 81 УК РФ). Представляется, что формула закона несколько непоследовательна. Какой смысл освобождать от наказания, если затем опять возвращаться к решению этого вопроса. Либо необходимо говорить о разновидности отсрочки от отбывания наказания с последующим прекращением уголовного преследования, либо исключить из закона норму, установленную в ч. 4 ст. 81 УК РФ.

Известная рассогласованность допущена при формулировании  ч. 3 ст. 81 УК РФ. Здесь предусмотрено, что военнослужащие, отбывающие арест либо содержащиеся в дисциплинарной воинской части, освобождаются от дальнейшего отбывания наказания в случае заболевания, делающего их негодными к военной службе. При этом неотбытая часть наказания может быть заменена им более мягким видом наказания. По-видимому, законодатель имел в виду альтернативное решение: либо осужденный военнослужащий освобождается от отбывания наказания, либо неотбытая часть наказания заменяется более мягким видом. Законодательная же формула содержит в известной мере коллизию: сначала суд освобождает от отбывания наказания, а затем заменяет, то что отменил. Поэтому, представляется, следует изменить редакцию ч. 3 ст. 81 УК РФ, предусмотрев альтернативное решение либо об освобождении от отбывания наказания, либо о замене неотбытой части наказания более мягким его видом.

4. Реализуя в положениях УК принцип гуманизма законодатель в ст. 82 УК РФ предусмотрел возможность предоставления отсрочки отбывания наказания беременным женщинам и женщинам, имеющих малолетних детей. В отличие от предыдущих оснований освобождения от наказания здесь законодатель говорит именно об отсрочке, изначально предполагая обязанность суда вернуться к решению вопроса об исполнении наказания по достижении ребенком четырнадцатилетнего возраста. Кроме того, следует отметить и то обстоятельство, что, конструируя норму о выборе судом того или иного развития уголовного преследования (ч. 3 ст. 83 УК РФ), законодатель предусмотрел именно альтернативный характер последствий, а не их последовательную реализацию, как это установлено в ст. 81 УК РФ.

Единственное замечание по формально-логической структуре, которое необходимо сделать, касается отсутствия в ст. 82 УК РФ предписания, по которому суд должен определять судьбу женщины в случае, если ребенок умрет, либо при родах либо, не достигнув четырнадцатилетнего возраста. Согласно системному смыслу закона в этом случае, по-видимому, следует применять норму, установленную в ч. 3 ст. 82 УК РФ.

5. Последним в законодательном перечне оснований освобождения от наказания является истечение сроков давности обвинительного приговора суда (ст. 83 УК РФ). Схема отражения в тексте УК данных предписаний совпадает с моделью, которую использовал законодатель при установлении норм об освобождении от уголовной ответственности в связи с истечением сроков давности (ст. 78 УК РФ). Сходны и формально-логические проблемы, возникающие при толковании ст. 78 и 83 УК РФ.

В отличие от ст. 78 УК РФ день, с которого начинает исчисляться срок давности обвинительного приговора суда, формально определен ( день вступления его в законную силу. Вместе с тем проблематичным является установление дня, начиная с которого, осужденный считается уклоняющимся от отбывания наказания. В остальном же при исследовании формально-логической структуры предписаний, установленных в ст. 83 УК РФ, особых трудностей с их уяснением не возникает. 

Амнистия и помилование
В статьях 84 и 85 УК РФ законодатель сосредоточил нормы, определяющие права Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации и Президента Российской Федерации, соответственно, на издание актов об амнистии и помилования. Данные предписания логически можно приравнять к нормам об освобождении от уголовной ответственности и от наказания, поскольку их реализация предполагает принятие аналогичных решений тем, что установлены в главах 11 и 12 УК РФ. 

Вместе с тем предписания об амнистии и помиловании не являются логически необходимыми, так как в иных нормах на них отсутствуют ссылки, кроме того в них установлено право, а не обязанность на принятие соответствующих решений. В содержательном аспекте их наличие в законе сопряжено с реализацией принципа гуманизма в уголовном праве. Причем это обстоятельство следует особо подчеркнуть, поскольку в ст. ст. 84 и 85 УК РФ законодатель не выдвинул никаких требований к поведению виновных в совершении преступлений для применения актов об амнистии и помилования. А потому может сложится впечатление, что данные нормы выпадают из общей логики дифференциации уголовной ответственности. Ведь может получиться и так, что цели уголовной ответственности не достигнуты, а лицо освобождается от наказания или даже от уголовной ответственности. Поэтому ссылка на принцип гуманизма имеет важное как содержательное, так и формальное значение.

Вместе с тем норма, предусмотренная в ст. 7 УК РФ (принцип гуманизма УК), не содержит положений, предполагающих принятие мер, установленных в ст. ст. 84 и 85 УК РФ, если цели уголовной ответственности не достигнуты. Поэтому, по-видимому, целесообразно дополнить УК специальным предписанием о допустимости амнистии и помилования.

Анализ положений об амнистии и помиловании показывает, что набор полномочий Государственной Думы и Президента Российской Федерации несколько различны. Государственной Думе предоставлены практически неограниченные полномочия по прекращению уголовного преследования лиц, совершивших преступления. Нижней палате Федерального собрания в отличие от Президента предоставлено право освободить виновного от уголовной ответственности. Из контекста ч. 2 ст. 84 УК РФ следует, что под освобождением от уголовной ответственности здесь следует понимать принятие решения о прекращении уголовного преследования лиц, в отношении которых еще не вынесен обвинительный приговор суда. Президенту же такого права не предоставлено. Акт помилования может распространяться только на осужденных лиц. Милость может быть проявлена только по отношению к тем, в отношении кого уже определены меры уголовно-правового воздействия: лицам, кому уже назначено наказание либо лицам, которые уже отбыли наказание, но имеют судимость.

Кроме того, Президент Российской Федерации ограничен в своем праве помилования при замене наказания более мягким его видом. Так, помимо ст. 85 УК РФ полномочия Президента по изданию акта помилования регулируются еще в ч. 3 ст. 59 УК РФ, в которой установлено, что смертная казнь в порядке помилования может быть заменена пожизненным лишением свободы или лишением свободы на срок двадцать пять лет. При этом, правда, не исключена возможность последовательного издания актов помилования в отношении указанных лиц: сначала смертная казнь заменяется на двадцать пять лишения свободы, а затем новым актом помилования осуществляется освобождение от отбывания наказания. 

3.3. Судимость

Как показывают изучение научной и учебной литературы, а также анализ судебной практики при толковании ст. 86 УК РФ, в которой определены порядок учета судимости, момент ее возникновения, регламент погашения, возникают определенные трудности
. Судимость имеет самостоятельное уголовно-правовое значение, является одним из последствий совершения преступления, представляет собой «юридическую память о совершенном преступлении»
. Нормы о судимости являются логически необходимыми, так как в иных законодательных установлениях (неоднократность ( ст. 16 УК РФ, рецидив ( ст. 18 УК РФ, квалифицирующие признаки в Особенной части УК РФ и т. д.) предусмотрены требования их наличия. Поскольку судимость ( это правовое состояние лица в течение определенного времени после совершения им преступления, то логически необходимыми являются следующие нормы: 1) предписание, устанавливающее основание возникновения данного правового состояния; 2) положение о времени, с которого возникает судимость; 3) закон, предусматривающий правовое значение данного состояния; 4) нормы о порядке погашения и снятия судимости.

Именно наличие данных четырех установлений и предопределяет полноту предписаний о судимости. Первые две нормы предусмотрены в ч. 1 ст. 86 УК РФ. Согласно им основанием возникновения судимости является вступивший в законную силу обвинительный приговор. Судимым лицо считается со дня вступления обвинительного приговора суда в законную силу. 

Известные трудности возникают при установлении правового значения института судимости, а также порядка ее погашения и снятия.

1. В части 1 ст. 86 УК РФ предусмотрено, что судимость учитывается при рецидиве преступлений и при назначении наказания. В то же время она является определяющим признаком во многих положениях Общей части. Так, согласно ч. 2 ст. 16 УК РФ преступление не признается совершенным неоднократно, если судимость за ранее совершенное преступление была погашена или снята. 

При исследовании института множественности преступлений было обращено внимание на двойной учет преступлений, образующих признак неоднократности и одновременно рецидива, что вступает в противоречие с принципом справедливости УК. На практике нормы, регулирующие вопросы квалификации и ответственности за несколько преступлений, применяются в соответствии с логикой, установленной  в УК 1960 г. Судимости учитываются и при неоднократности и при рецидиве преступлений и при назначении наказания. Представляется, что такое положение вещей не вполне согласуется с принципом справедливости УК, в соответствии с которым не допускается двойной учет обстоятельств при определении мер уголовно-правового воздействия.

Помимо того, что судимость является конструктивным элементом рецидива, а также подлежит учету при назначения наказания и квалификации преступлений по признаку неоднократности, в ряде случаев она является признаком состава сама по себе. Так, в п. “в” ч. 4 ст. 158 УК РФ предусмотрена ответственность за кражу, совершенную лицом, два или более раза судимым за хищение либо вымогательство. Такое конструирование закона порождает его неоднозначную интерпретацию. Показательным является следующее дело.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ удовлетворила протест заместителя Генерального прокурора РФ на определение судебной коллегии по уголовным делам Астраханского областного суда по делу Яковлева.

Действия Яковлева суд первой инстанции квалифицировал по п. “в” ч. 3 ст. 158 УК РФ (в редакции 1996 года) как кражу, т.е. тайное хищение чужого имущества, совершенное группой лиц по предварительному сговору, неоднократно, с незаконным проникновением в иное хранилище, лицом, ранее два раза судимым за хищение. Судебная коллегия по уголовным делам Астраханского областного суда переквалифицировала содеянное Яковлевым на пп. “а”, “б”, “в” ч. 2 ст. 158 УК РФ (в редакции 1996 года), посчитав, что судимости за преступления, совершенные Яковлевым в несовершеннолетнем возрасте, не учитываются при квалификации преступлений.

Данное решение было опротестовано, и протест удовлетворен. При этом было указано, что выводы судебной коллегии областного суда ошибочны, поскольку противоречат закону.

В соответствии с ч. 4 ст. 18 УК РФ судимости за преступления, совершенные в возрасте до 18 лет, не учитываются при признании рецидива преступлений. Однако неснятые и непогашенные судимости в соответствии со ст. 16 УК РФ образуют признак неоднократности
. 

В рассматриваемом примере различие в позициях судов обусловлено тем, что из текста закона не понятно, что имел в виду законодатель при установлении данного квалифицирующего обстоятельства (наличие двух или более судимостей): специальную неоднократность, специальный рецидив, или судимость образует самостоятельный квалифицирующий признак вне рамок неоднократности и рецидива? Дело в том, что наличие двух судимостей подпадает под признаки как первого так и второго института, и кроме того, не исключает и самостоятельного значения судимости как квалифицирующего обстоятельства. Поскольку преодоление противоречия неочевидно, то здесь, представляется, следует применять известное коллизионное правило “неустранимые сомнения толкуются в пользу виновного”. И, таким образом, содеянное подлежит оценке как неоднократная кража. 

Квалификация указанного деяния как неоднократной кражи отчасти подтверждается и системным смыслом закона. Так, в ч. 3 ст. 64 УК РФ предусмотрено, что если статья (часть статьи) Особенной части настоящего Кодекса содержит указание на судимость лица, совершившего преступление, как на квалифицирующий признак, то правила назначения наказания при рецидиве преступлений, указанные в ч. 2 ст. 68 УК РФ, не учитываются. Поэтому признак наличия двух или более судимостей в большей степени соответствует специальному рецидиву нежели специальной неоднократности.

Разъяснения Пленума Верховного Суда РФ о том, что квалифицирующий признак в виде судимости имеет самостоятельное значение  при уголовно-правовой оценке содеянного вне институтов неоднократности и рецидива не подтверждается соответствующими предписаниями Общей части УК РФ и более того противоречит норме, установленной в ч. 1 ст. 86 УК РФ. Вместе с тем разъяснения Пленума по большому счету расходятся с позицией, которую занял Верховный Суд РФ по делу Яковлева. Если при решении последнего была сделана ссылка на то, что судимость подлежит учету при квалификации в порядке ст. 16 УК РФ (по признаку неоднократности), то Пленум Верховного Суда РФ указал, что судимость, указанная в качестве квалифицирующего обстоятельства, подлежит самостоятельному учету. Данная деталь еще раз свидетельствует о несовершенстве логической формы института множественности УК.

Обозначенные вопросы относительно учета судимости при квалификации преступлений и определении мер уголовного правового характера предполагает принятие системного законодательного решения. Во-первых, необходимо исключить двойной учет судимости на различных этапах применения уголовного закона. Во-вторых, требуется использовать единообразную терминологию. И, наконец, следует согласовать нормы, содержащиеся в различных разделах Общей части УК, а также в Особенной части УК. В этой связи следует признать логичным и обоснованным предложение об отказе от использования судимости как квалифицирующего признака
.

2. Неоднозначно до появления известного разъяснения Верховного Суда РФ решался вопрос относительно учета судимости, полученной в иностранном государстве. В ст. 12 УК РФ регламентируется действие уголовного закона в отношении преступлений, совершенных вне пределов Российской Федерации. Вместе с тем в УК ничего не сказано о судимостях, полученных в иностранных государствах. По логике вещей, если предусмотрена ответственность за совершение преступления, то необходимо надлежащим образом регламентировать ее. Однако в отношении такого правового последствия совершения преступления на территории иностранного государства как судимость, полученная в иностранном государстве, никаких правил учета не установлено. В связи с этим следует признать обоснованной позицию, отраженную в п. 11 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 25 апреля 1995 года “О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности”. 

Согласно данному разъяснению «судимости в других странах СНГ после прекращения существования СССР не должны приниматься во внимание при квалификации преступлений, но могут учитываться при назначении наказания как отягчающее обстоятельство в соответствии со ст. 76 Конвенции о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам стран-участниц СНГ от 22 января 1993 года»
. Это положение нашло свое подтверждение в решении судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ, в соответствии с которым был удовлетворен  протест заместителя Председателя Верховного Суда РФ на постановление Президиума Нижегородского областного суда по делу Борисова
.

Таким образом, Верховный Суд РФ справедливо посчитал, что раз в уголовном законе ничего не говорится об иностранной судимости, то ее не следует учитывать при квалификации преступлений. Более того, при назначении наказания могут учитываться иностранные судимости, полученные только в странах-участницах СНГ. Судимости же полученные в других государствах вообще никаким образом не влияют ни на квалификацию содеянного, ни на регламентацию уголовной ответственности.

Безусловно вопрос учета или неучета иностранной судимости должен быть урегулирован на законодательном уровне. Однако отсутствие каких-либо предписаний на этот счет в действующем УК не может свидетельствовать об их необходимости при решении конкретных дел. Вместе с тем представляется неверным утверждение, что при квалификации содеянного не могут учитываться не только иностранные судимости, но и преступления, совершенные на территории иностранных государств по признаку неоднократности
. В ст. 16 УК РФ (неоднократность преступлений) нет указания на недопустимость учета преступлений, совершенных на территории иностранного государства. А потому если деяние, совершенное вне пределов Российской Федерации, признается преступным по УК РФ, то оно может учитываться по признаку неоднократности.

3. Законодательная формула предписаний, регулирующих учет судимости предусматривает три “временных параметра”, имеющих юридическое значение: день, с которого осужденное лицо считается судимым, начало исчисления сроков погашения судимости, время погашения судимости.

Первый параметр согласно ст. 86 УК РФ устанавливается достаточно просто. День, с которого лицо считается судимым, определяется вступлением в законную силу обвинительного приговора суда.

Основное правило, по которому устанавливается наличие у лица судимости согласно УК РФ выглядит следующим образом: лицо считается судимым в течение отбывания наказания, а также некоторое время после отбывания наказания до срока погашения судимости. В законе предусмотрены и исключения из этого правила. Общий алгоритм определения наличия у лица судимости заложен в нормах, установленных в ч. 1-4 ст. 86 УК РФ:

1)  Несудимым считается лицо, в отношении которого не вынесен обвинительный приговор суда, например, в силу того, что принято решение об освобождении его от уголовной ответственности (ч. 1 ст. 86 УК РФ);

2)  Лицо, освобожденное от наказания, считается несудимым (ч. 2 ст. 86 УК РФ). 

Сложность применения этой нормы связана с тем, что законодатель в главе 12 УК РФ, которая называется «Освобождение от наказания», в одних случаях говорит об освобождении от наказания, а в других об освобождении от отбывания наказания. Погашение судимости при досрочном освобождении лица от отбывания наказания регулируется ч. 4 ст. 86 УК РФ. Вместе с тем освобождение от отбывания наказания по сути иногда представляет собой именно освобождение от наказания. Таким образом, при грамматическом толковании УК возникает противоречие, которое закономерно предопределяет появление различных суждений относительно интерпретации положений ст. 86 УК РФ
 и не всегда однозначно разрешается при помощи системного анализа закона. 

В строгом соответствии с буквальным грамматическим смыслом ч. 2 ст. 86 УК РФ она распространяется только на лиц, освобожденных от наказания в связи с болезнью (ст. 81 УК РФ), на несовершеннолетних, освобожденных от наказания в порядке ст. 92 УК РФ, а также на лиц, освобожденных от наказания по амнистии или в порядке помилования. В иных статьях УК говорится об освобождении от отбывания наказания, а потому согласно грамматическому смыслу  закона при наличии оснований, предусмотренных в этих статьях, следует применять ч. 4 ст. 86 УК РФ. Однако как справедливо отмечается в теории, освобождение от отбывания наказания может иметь место, когда лицо еще не отбывало наказания. Поэтому ставится вопрос о применении к таким случаям ч. 2 ст. 86 УК РФ. 

Кроме того, в тех случаях, когда лицо уже отбывало наказание, могут возникнуть ситуации, по сути представляющие собой освобождение от наказания. Например, после отбытия части срока наказания женщине, имеющей малолетнего ребенка, предоставляется отсрочка от отбывания наказания, по истечении которой суд принимает решение об освобождении ее от наказания. Здесь последнее судебное решение равносильно освобождению от наказания. Однако буквальный смысл закона скорее говорит о том, что здесь при исчислении сроков погашения судимости надо применять ч. 4 ст. 86 УК РФ, а не ч. 2 ст. 86 УК РФ
.

С целью разрешения отмеченного противоречия между ч. 2 и ч. 4 ст. 86 УК РФ, следует определить более точные ссылки на предписания главы 12 УК РФ при регламентации исчисления сроков погашения судимости в случае освобождения лиц от наказания или его отбывания.

3)  Условно осужденные лица, считаются несудимыми по истечении испытательного срока (п. “а” ч. 3 ст. 86 УК РФ). Судимость лиц, в отношении которых суд по основаниям, предусмотренным в ст. 74 УК РФ, отменяет условное осуждение и выносит постановление об исполнении наказания, назначенного приговором, определяется по правилам, предусмотренным для осужденных, отбывающих реальное наказание.

В то же время из текста закона непонятно, как исчислять сроки погашения судимости, если условно осужденному назначается дополнительное наказание. Какой из норм следует руководствоваться: предусмотренной в п. «а» или п. «б» ч. 3 ст. 86 УК РФ? С одной стороны имеет место условное осуждение, а с другой есть и реальное наказание. Для устранения этого противоречия  требуется внесение изменений в УК.

4)  Лица, осужденные к более мягким видам наказаний, чем лишение свободы считаются несудимыми по истечении одного года после отбытия наказания (п. “б” ч. 3 ст. 86 УК РФ). Данное правило не распространяется на лиц, которым более мягкое наказание назначено в порядке замены лишения свободы
.

5)  Погашение судимости в отношении лиц, осужденных к лишению свободы, осуществляется в зависимости от категории совершенного ими преступления: за преступления небольшой или средней тяжести ( по истечении трех лет после отбытия наказания; за тяжкие преступления ( по истечении шести лет после отбытия наказания; за особо тяжкие преступления ( по истечении восьми лет после отбытия наказания (п. “в”, “г”, “д” ч. 3 ст. 86 УК РФ). 

При этом следует отметить одну немаловажную деталь. Сроки погашения судимости начинают исчисляться после отбывания как основного так и дополнительного наказания. Так, если лицо осуждается на пять лет лишения свободы и в течение трех лет ему запрещается заниматься определенной деятельностью, то срок погашения судимости начинает исчисляться после отбытия им наказания в виде лишения права заниматься определенной деятельностью. Данный вывод основан на том, что в “в”, “г”, “д” ч. 3 ст. 86 УК РФ понятие наказания не конкретизируется. Это положение подтверждается и нормой, предусмотренной в ч. 4 ст. 86 УК РФ, где явно говорится о том, что сроки погашения судимости начинают исчисляться с момента отбытия как основного так и дополнительного видов наказания, если последнее имело место и отбывалось осужденным. А поскольку в ч. 4 ст. 86 УК РФ речь идет о лицах досрочно освобожденных от отбывания наказания, то предположение о более мягких условиях погашения судимости в отношении лиц, не доказавших свое исправление, выглядит абсурдом, нарушается системная логика дифференциации уголовной ответственности.

На практике нередко возникали вопросы, связанные с установлением сроков погашения судимости в тех случаях, когда лицо, имеющее судимость,  совершает новое преступление. В соответствии со ст. 86 УК РФ сроки погашения судимости исчисляются с момента отбытия осужденным назначенного ему наказания. А потому, если осужденный совершает новое преступление, не отбыв наказание за предыдущее, то срок погашения судимости за предыдущее преступление будет исчисляться после отбытия наказания по совокупности приговоров, то есть с того момента, когда лицо отбудет суммарное наказание за несколько преступлений. При этом сроки погашения судимости по каждому приговору будут исчисляться самостоятельно, так как в законе не предусмотрено правил, которые устанавливают иной порядок. Самостоятельное же исчисление сроков погашения судимости по каждому приговору в наибольшей степени улучшает положение виновного.

По иному обстоит дело с установлением порядка погашения судимости, если лицо после отбытия наказания по первому преступлению до истечения срока погашения судимости совершает новое преступление. Здесь следует исходить из того, что совершение нового преступления не прерывает срока погашения судимости. И, таким образом, судимость может быть погашена во время отбывания лицом наказания за последующие преступления. Такое исчисление сроков погашения судимости максимально улучшает положение осужденного. Напомним, что по УК РСФСР 1960 г. срок погашения судимости по первому преступлению исчислялся заново после фактического отбытия наказания за последнее преступление
. При этом лицо считалось судимым за оба преступления до истечения срока погашения судимости за наиболее тяжкое из них.

6) Сроки погашения судимости в отношении лиц, досрочно освобожденных от отбывания наказания, или тех, которым неотбытая часть наказания заменена более мягким его видом, исчисляются исходя из фактически отбытого срока наказания с момента освобождения от отбывания основного и дополнительного видов наказания (ч. 4 ст. 86 УК РФ). Данную категорию осужденных образуют лица, которые освобождены от отбывания наказания по основаниям, предусмотренным в ст.ст. 79-83 УК РФ. Если лицо отбывало наказание и было досрочно освобождено, то срок погашения судимости начинает исчисляться с момента фактически отбытого наказания (как основного так и дополнительного). Ранее мы отмечали проблему неоднозначного распознавания соотношения ч.ч. 2 и 4 ст. 86 УК РФ.

У специалистов неоднозначную оценку вызвало выражение “срок погашения судимости исчисляется, исходя из фактически отбытого срока наказания с момента освобождения от отбывания основного и дополнительного видов наказаний”. Так, появилось суждение, что законодатель увязал исчисление срока погашения судимости для лиц, освобожденных от отбывания наказания условно-досрочно, не с категорией совершенного преступления, а со временем, в течение которого лицо отбывало наказание
. То есть, если лицо было освобождено условно-досрочно от отбывания наказания за тяжкое преступление после четырех лет лишения свободы, то срок погашения судимости будет исчисляться по правилам, предусмотренным в п. “в” ч. 3 ст. 86 УК РФ.

Эта позиция справедливо была подвергнута критике
. Однако критика, представляется, не содержит должной аргументации. С одной стороны, подтверждается неудачность использованной формулировки, а с другой ( не приводится доводов в защиту отстаиваемой точки зрения. В то же время подмена категории преступления фактически отбытым сроком при интерпретации ч. 4 ст. 86 УК РФ может привести к парадоксальным ситуациям. 

Допустим, что лицо совершило несколько преступлений средней тяжести, и ему назначено наказание по совокупности преступлений семь лет. Далее предположим, что по отбытии шести лет оно было условно-досрочно освобождено от отбывания наказания. Тогда в соответствии с предлагаемой логикой исчисления сроков погашения судимости получается, что мы должны применять п. “г” ч. 3 ст. 86 УК РФ, согласно которому устанавливаются сроки погашения судимости за тяжкие преступления, поскольку лицо отбывало наказание более пяти лет. Такой подход в значительной степени ухудшает положение осужденного. В результате нарушается системный смысл уголовного закона. Так, если лицо, совершившее преступления средней тяжести, не освобождается условно-досрочно от отбывания наказания, то судимость погашается по истечении  трех лет после отбытия наказания, в том же случае если имеет место факт досрочного освобождения, то не исключен вариант, когда судимость будет погашена по истечении шести лет. Именно данная абсурдная ситуация свидетельствует о невозможности предлагаемого подхода к исчислению сроков погашения судимости.

Далее следует сделать одну оговорку. Дело в том, что при условно-досрочном освобождении от отбывания наказания не исключена возможность принятия решения об уголовной ответственности лиц и об исполнении неотбытой части наказания. А потому сроки погашения судимости в таком случае будут исчисляться с момента отбытия оставшейся части наказания
. 

Известный вопрос о применении УК возникает в случае, когда лицо условно-досрочно освобождается от отбывания наказания, и при этом испытательный срок больше чем срок погашения судимости. По-видимому, здесь следует считать лицо судимым до момента истечения испытательного срока
, хотя для сомнения в таком выводе законодателем созданы определенные предпосылки.

4. Важная как в содержательном, так и в сугубо формальном аспектах норма предусмотрена в ч. 6 ст. 86 УК РФ. Согласно ей погашение или снятие судимости аннулирует все правовые последствия, связанные с судимостью. Это значит, что погашенная или снятая судимость не может учитываться ни при квалификации преступлений, ни при определении мер уголовно-правового характера.

На практике погашенные и снятые судимости не учитываются ни при неоднократности, ни при рецидиве преступлений. Вместе с тем де-факто они учитываются при назначении наказания, как обстоятельства, характеризующие личность виновного. Факт погашенной или снятой судимости не находит отражения в процессуальных документах, однако, влияет на вид и размер назначаемого наказания.

Кроме того, некоторые нормативные акты иной отраслевой принадлежности содержа нормы, согласно которым лица, имевшие судимости, ограничиваются в определенных правах. В частности не могут приниматься на службу в правоохранительные органы
. В УК ничего не говорится о том, что предписание об аннулировании правовых последствий ограничено только уголовно-правовыми последствиями. А потому законодателю следует устранить коллизию между УК и иными законами.

В целом норма об аннулировании правовых последствий с момента погашения или снятия судимости нуждается в специальных законодательных гарантиях. Либо требуется пересмотреть соответствующее предписание УК. 

3.4. Особенности уголовной ответственности и 
наказания несовершеннолетних

В главе 14 УК РФ законодателем предусмотрены нормы-дополнения и  нормы-исключения из общих предписаний, регламентирующих вопросы наказания и его назначения, освобождения от наказания и уголовной ответственности. Концентрация этих нормативных установлений в одной главе, строго говоря, нарушает общие принципы построения закона (объединение предписаний, предполагающих принятие одно и того же правоприменительного решения). В разделе V УК РФ содержатся положения, которые следовало бы рассредоточить в иных главах, тем самым сэкономить текст УК. Вместе с тем выделение в отдельную главу предписаний, регулирующих вопросы наказания и уголовной ответственности несовершеннолетних, представляется более удачным как в формально-логическом, так и в содержательном аспекте. Ведь закон применяется в отношении конкретных лиц, совершивших преступления. И если имеются свои особенности применения закона на каждом из этапов его реализации относительно какой-то части этих лиц, то, по-видимому, удобнее выделить данные предписания в отдельных блок. Такое расположение предписаний позволяет «сконцентрировать максимальное внимание правоприменительных органов на необходимость учета своеобразия преступности среди несовершеннолетних и их возрастной специфики»
. 

1. Вначале (ч. 1 ст. 87 УК РФ) определяется категория лиц, в отношении которых устанавливаются особенности применения уголовного законодательства. Несовершеннолетними признаются лица, которым ко времени совершения преступления исполнилось четырнадцать, но не исполнилось восемнадцати лет. При исследовании формально-логической структуры нормы о субъекте уголовной ответственности отмечалось отсутствие в законе правила, в соответствии с которым определяется время совершения преступления. Там же предлагалось временем совершения преступления считать момент окончания действия (бездействия).

2. В части 2 ст. 87 УК РФ предусмотрено, что несовершеннолетним может быть назначено наказание, либо к ним могут быть применены принудительные меры воспитательного воздействия
. Последние являются мерами уголовно-правового характера, которые применяются только в отношении несовершеннолетних. Порядок их применения установлен в ст. ст. 90-92 УК РФ.

Так, в ч. 1 ст. 90 УК РФ определено, что несовершеннолетний может быть освобожден от уголовной ответственности, если будет признано, что его исправление может быть достигнуто путем применения принудительных мер воспитательного воздействия. Согласно буквальному смыслу данного предписания принудительные меры воспитательного воздействия не являются составной частью уголовной ответственности, поскольку при их применении несовершеннолетний освобождается от последней. Кроме того, освобождение от уголовной ответственности предполагает аннулирование всех уголовно-правовых последствий совершения преступления. А потому, по-видимому, никто не вправе после правомерного освобождения лица от уголовной ответственности вновь возвращаться к этому вопросу. Однако в ч. 4 ст. 90 УК РФ предусмотрено, что в случае систематического неисполнения несовершеннолетним принудительной меры воспитательного воздействия эта мера по представлению специализированного государственного органа отменяется и материалы направляются для привлечения несовершеннолетнего к уголовной ответственности. Данная норма противоречит предписанию, установленному в части первой этой же статьи. Если исходить из приоритетности ч. 4 ст. 90 УК РФ, то следует заключить, что при применении принудительных мер воспитательного воздействия несовершеннолетний освобождается от уголовной ответственности условно, в отношении него допускается специфичная отсрочка применения уголовного закона. Законодателю необходимо согласовать ч.ч. 1 и 4 ст. 90 УК РФ. 

Согласно законодательно установленному перечню к несовершеннолетнему могут быть применены следующие меры воспитательного воздействия: предупреждение; передача под надзор родителей или лиц, их заменяющих, либо специализированного государственного органа; возложение обязанности загладить причиненный вред; ограничение досуга и установление особых требований к поведению несовершеннолетнего. Причем одновременно может быть назначено несколько принудительных мер воспитательного воздействия. 

Кроме того в ч. 3 ст. 90 УК РФ отмечено, что продолжительность сроков применения надзора, ограничения досуга, а также действия особых требований к поведению несовершеннолетнего устанавливается органом, назначающим эти меры. В случае же систематического неисполнения принудительной меры возможно привлечение несовершеннолетнего  к уголовной ответственности (ч. 4 ст. 90 УК РФ).

Содержание принудительных мер воспитательного воздействия  определено в ст. 91 УК РФ:

· предупреждение состоит в разъяснении несовершеннолетнему вреда, причиненного его деянием, и последствий совершения преступлений, предусмотренных УК. Данная принудительная мера воспитательного воздействия не предполагает возложение на несовершеннолетнего никаких обязанностей и, кроме того, законодательно не установлен срок ее действия, а потому при ее самостоятельном применении исключается и применение ч. 4 ст. 90 УК РФ; 

· передача под надзор состоит в возложении на родителей или лиц, их заменяющих, либо на специализированный государственный орган обязанности по воспитательному воздействию на несовершеннолетнего и контролю за его поведением. Применение этой меры также исключает возложение на несовершеннолетнего каких-либо обязанностей. Получается, что самостоятельная ее реализация поражает в правах только лиц, на которых будет возложен контроль за поведением несовершеннолетнего. Поэтому передача несовершеннолетнего под надзор должна применяться только вместе с нормой, предусмотренной в п. “г” ч. 2 ст. 90 УК РФ. В отношении рассматриваемой меры воспитательного воздействия орган, ее назначающий, должен установить срок ее действия. При этом в законе отсутствуют какие-либо ограничения на данный счет. Исходя же из системного смысла закона, следует признать, что верхняя граница продолжительности применения мер, предусмотренных в п. “б” и “г” ч. 2 ст. 90 УК РФ, по-видимому, должна быть ограничена сроком наказания, установленным за преступление, совершенное несовершеннолетним, а также не может применяться по достижению им восемнадцатилетнего возраста, за исключением случая, указанного в ст. 96 УК РФ. В перспективе данный вопрос должен быть урегулирован путем установления специальной нормы
. Несмотря на то, что принудительные меры воспитательного воздействия не образуют уголовной ответственности, все же они ограничивают права и свободы несовершеннолетнего, а потому продолжительность их применения должна регулироваться тем же нормативным актом, в котором устанавливаются основания их применения.

· обязанность загладить причиненный вред возлагается с учетом имущественного положения несовершеннолетнего и наличия у него соответствующих трудовых навыков. Единственное замечание по формально-логической конструкции данного предписания касается необходимости определения срока, в течение которого несовершеннолетний должен выполнить возложенную на него обязанность. Установление данной нормы позволит сузить рамки правоприменительного усмотрения, что, на наш взгляд, отвечает задачам конструирования предписаний, регулирующих применение мер уголовно-правового характера;

· ограничение досуга и установление особых требований к поведению несовершеннолетнего могут предусматривать  запрет посещения определенных мест, использования определенных форм досуга, в том числе связанных с управлением механическим транспортным средством, ограничение пребывания вне дома после определенного времени суток, выезда в другие местности без разрешения специализированного государственного органа. Несовершеннолетнему может быть предъявлено также требование возвратиться в образовательное учреждение либо трудоустроиться с помощью специализированного государственного органа. Настоящий перечень не является исчерпывающим.

Принцип законности, как было отмечено, не только содержит требования к правоприменительной деятельности, но и устанавливает известные правила для законодателя. Недопустимость аналогии уголовного закона предполагает не только запрет применять уголовно-правовые нормы к деяниям, не содержащим их признаки, но и обязанность формулировать уголовно-правовые последствия с известной степенью определенности. Представляется, что перечень мер уголовно-правового характера, содержащих ограничение конституционных прав человека, не может быть открытым. В ч. 4 ст. 91 УК РФ говорится, что перечень ограничений, налагаемых на несовершеннолетнего, не является исчерпывающим. Здесь, как и в случае с установлением норм об условном осуждении и условно-досрочном освобождении, законодательная формулировка не исключает “легальной” аналогии уголовного закона. В силу же того, что принцип законности в иерархии правовых установлений стоит на ступень выше, нежели предписания, определяющие уголовно-правовые деяния, то имеющее место противоречие должно быть разрешено в его пользу. Справедливости ради следует отметить, что в ходе проведенного автором исследования не было отмечено ни одного уголовного дела, в котором на несовершеннолетнего была бы возложена обязанность, не указанная непосредственно в законе.

Таким образом, формально-логическими недостатками формулировок о содержании принудительных мер воспитательного воздействия являются: 1) отсутствие в законе продолжительности срока их применения; 2) несогласованность с предписаниями, допускающими привлечение несовершеннолетних к уголовной ответственности в случае систематического неисполнения ими возложенных на них обязанностей; 3) открытый перечень обязанностей, которые могут быть возложены на несовершеннолетнего; 4) отдельные меры принудительного характера не имеют самостоятельного значения, а могут быть применены только в совокупности с другими. 

3. В остальном структура предписаний главы 14 УК РФ, представляет собой совокупность исключений и дополнений общих норм, которые регулируют наказание, его назначение, освобождение от уголовной ответственности и от наказания. Первое исключение состоит в ограничении видов наказаний, которые могут быть назначены несовершеннолетним (ч. 1 ст. 88 УК РФ). Суды иногда допускают ошибки при определении вида наказания, назначаемого несовершеннолетним. Так, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ исключила из приговора, постановленного 20 мая 1997 г., конфискацию имущества, так как на момент совершения преступления лицо было несовершеннолетним, а в соответствии со ст. 88 УК РФ такой вид наказания несовершеннолетним не предусмотрен
.

Далее законодатель снизил максимально возможные сроки и размеры наказаний (ч. 2-6 ст. 88 УК РФ) и установил, что несовершеннолетние, осужденные к лишению свободы, отбывают наказание в специальных (воспитательных) колониях (ч. 6 ст. 88 УК РФ)
. При этом суду дополнительно предоставлено право давать органу, исполняющему наказание, указание об учете при обращении с несовершеннолетним осужденным определенных особенностей его личности (ч. 7 ст. 88 УК РФ)
. 

Особенности освобождения несовершеннолетних от наказания предусмотрены в ст. ст. 92-94 УК РФ. В дополнение к основаниям, установленным в главе 12 УК РФ, несовершеннолетних возможно освободить от наказания с применением принудительных мер воспитательного воздействия (ч.ч. 1, 2 ст. 92 УК РФ). Сокращены сроки отбывания наказания, по истечении которых возможно условно-досрочное освобождение несовершеннолетних от отбывания наказания, сроки давности, предусмотренные ст. 78 и 83 УК РФ (ст. 94 УК РФ), а также существенно снижены сроки погашения судимости (ст. 95 УК РФ).

Вопросы формально-логического характера, возникающие при толковании установлений об особенностях уголовной ответственности несовершеннолетних, аналогичны проблемам, рассмотренным при анализе общих предписаний.

3.1. Первый вопрос касается определения пределов, которыми ограничено наказание несовершеннолетним за конкретное преступление. 

Так, в соответствии с ч. 6 ст. 88 УК РФ лишение свободы назначается несовершеннолетним осужденным на срок не свыше десяти лет, тогда как пределы для данного вида наказания в отношении взрослых осужденных составляет тридцать лет при назначении наказания по совокупности приговоров. Сложность применения ст. 88 УК РФ связана с тем, что нижний предел санкций за отдельные виды преступлений превышает десять лет лишения свободы. Например, посягательство на жизнь сотрудника правоохранительного органа (ст. 317 УК РФ) наказывается лишением свободы на срок от двенадцати до двадцати лет лишения свободы либо смертной казнью или пожизненным лишением свободы. Последние два вида наказания согласно ст. 88 УК РФ к несовершеннолетним не применяются. В отношении же назначения лишения свободы на определенный срок возникают известные трудности. Поскольку суд не вправе назначить более десяти лет лишения свободы (до этого срока автоматически снижается верхний предел для данного вида наказания в отношении несовершеннолетнего), то получается, что за данное преступление законодатель установил абсолютно определенную санкцию ( десять лет лишения свободы. Для того чтобы назначить менее строгое наказание суду необходимо установить наличие исключительных обстоятельств (ст. 64 УК РФ), неоконченного преступления (ст. 66 УК РФ) или, если судебное заседание проходило с участием присяжных заседателей, то необходим их вердикт о снисхождении (ст. 65 УК РФ). В п. 10 постановления Пленума Верховного Суда РФ “О практике назначения судами уголовного наказания” говорится, что при назначении наказания лицу, совершившему преступление в возрасте до восемнадцати лет, с применением ст. 66, 69 и 70 УК РФ  следует исходить из того, что срок или размер наказания за оконченное преступление не может превышать максимальных сроков или размеров, установленных ст. 88 УК РФ
.

Так, изменяя приговор Московского городского суда, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ указала, что суд необоснованно назначил Х. по ст. 15 и п. “з” и “н” ст. 102 УК РСФСР наказание в виде восьми лет лишения свободы. Согласно ст. 66 УК РФ срок наказания за покушение на преступление не может превышать трех четвертей максимального срока наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК РФ. В соответствии со ст. 88 УК РФ лишение свободы несовершеннолетним осужденным назначается на срок не свыше десяти лет, в связи с чем за покушение на преступление, предусмотренное ст. 102 УК РСФСР, не могло быть назначено более семи лет и шести месяцев лишения свободы
.

Также изменен приговор Верховного суда Республики Татарстан в отношении Курдаковой Г., осужденной к восьми годам лишения свободы. Преступление, предусмотренное пп. “в”, “ж”, “к”, “и” ч. 2 ст. 105 УК РФ, она совершила в несовершеннолетнем возрасте и явилась с повинной, поэтому ей не могло быть назначено наказание свыше семи лет шести месяцев лишения свободы, а отягчающих обстоятельств по делу не установлено
.

С данным решением Верховного Суда РФ следует согласиться. Восполняя пробел уголовного законодательства, правоприменитель совершенно обоснованно использовал коллизионное правило “неустранимые сомнения толкуются в пользу виновного”. Таким же образом следует поступать и при назначении наказания, не связанного с лишением свободы. Вместе с тем при отсутствии обстоятельств, предусмотренных в ст. 64 УК РФ, суд при назначении наказания ограничен абсолютно определенной санкцией. Такое положение вещей вряд ли укладывается в общую логику дифференциации уголовной ответственности, которая использована при конструировании действующего уголовного закона.

3.2. Определенные трудности возникают при определении вида исправительного учреждения лицам, совершившим преступления в несовершеннолетнем возрасте, которые к моменту вынесения обвинительного приговора суда достигли совершеннолетия. Может ли такому лицу быть назначена для отбывания наказания исправительная колония по правилам, установленным в ст. 58 УК РФ? Если следовать буквальному смыслу ст. 58 УК РФ, то такая возможность не исключена. Однако Верховный Суд РФ по делу Дудина определил: “Согласно ч. 6 ст. 88 УК РФ несовершеннолетние, впервые осужденные к лишению свободы, отбывают наказание в воспитательных колониях общего режима, а по достижении возраста 18 лет  в соответствии со ст. 140 Уголовно-исполнительного кодекса РФ переводятся в исправительные колонии общего режима. По смыслу закона, осужденному, совершившему преступление в несовершеннолетнем возрасте и достигшему 18 лет к моменту вынесения приговора, не может быть назначена для отбывания наказания исправительная колония строгого режима”
.

3.3. Несовершеннолетний, осужденный к лишению свободы за совершение преступления средней тяжести, может быть освобожден судом от наказания и помещен в специальное учебно-воспитательное учреждение (ч. 2 ст. 92 УК РФ). Смысл данного предписания не совсем ясен. Что касается невозможности освобождения от наказания за тяжкие и особо тяжкие преступления, то здесь логика законодателя вполне понятна. Поскольку помещение в воспитательное учреждение является более мягкой мерой государственного принуждения по сравнению с наказанием, то ее применение допустимо только за деяния, не превышающие определенной категории тяжести. Установление же нижнего предела тяжести содеянного -  не совсем последовательное решение. Если следовать букве ч. 2 ст. 92 УК РФ, то за преступление небольшой тяжести несовершеннолетний не может быть помещен в специальное учебно-воспитательное учреждение. И если суд придет к выводу, что он не может быть освобожден от уголовной ответственности (ст. 90 УК РФ) или от наказания (ч. 1 ст. 92 УК РФ), то остается один выход назначить наказание. Тогда как в отношении несовершеннолетнего, совершившего преступление средней тяжести, возможно применение менее строгой меры государственного принуждения.

Выход из создавшегося положения, представляется, должен быть следующим. В специальное учебно-воспитательное учреждение может быть помещен и несовершеннолетний, совершивший преступление небольшой тяжести. Или несовершеннолетний, впервые совершивший преступление небольшой тяжести, не может быть осужден к лишению свободы
, и тогда его нельзя поместить в специальное учебно-воспитательное учреждение. В противном случае будет нарушен системный смысл закона.

3.5. Принудительные меры медицинского характера

В последнем VI разделе Общей части УК РФ законодатель сосредоточил предписания, устанавливающие основания и регулирующие порядок применения принудительных мер медицинского характера, которые в формально-логическом отношении представляют собой достаточно самостоятельное нормативное образование. В последнее время основаниям, целям и порядку применения принудительных мер медицинского характера в научной литературе уделено значительное внимание
. 

Принудительные меры медицинского характера согласно ст. 97 УК РФ могут быть применены к лицам: 1) совершившим деяния, предусмотренные статьями Особенной части УК РФ, в состоянии невменяемости; 2) у которых после совершения преступления наступило психическое расстройство, делающее невозможным назначение или исполнение наказания; 3) совершившим преступление и страдающим психическими расстройствами, не исключающими вменяемости; 4) совершившим преступление и признанным нуждающимся в лечении от алкоголизма или наркомании
. Общим условием применения принудительных мер медицинского характера является наличие психического расстройства, связанного с возможностью причинения этими лицами иного существенного вреда либо с опасностью для себя или других лиц.

Целями принудительных мер медицинского характера согласно ст. 98 УК РФ являются излечение лиц, к которым они могут быть применены, или улучшение их психического состояния, а также предупреждение совершения ими новых деяний, предусмотренных статьями Особенной части УК РФ. 

1. Анализ оснований и целей применения принудительных мер медицинского характера приводит к выводу о том, что данные меры нельзя отнести к уголовной ответственности. Основанием уголовной ответственности является совершение деяния, содержащего все признаки состава преступления (ст. 8 УК РФ), тогда как основание мер, предусмотренных в главе 15 УК РФ образуют иные условия. Также не совпадают и цели данных двух институтов.

Сложнее обстоит дело с установлением соотношения понятий “принудительные меры медицинского характера”, “меры уголовно-правового характера” и “уголовно-правовые последствия”. Данный вопрос является дискуссионным
. С одной стороны, принудительные меры медицинского характера являются одним из последствий совершения деяния, предусмотренного Особенной частью УК РФ, с другой ( цели их применения расходятся с целями мер государственного принуждения, предпринимаемых в рамках уголовной ответственности. Кроме того законодатель в ст. 103 УК РФ предусмотрел, что в случае излечения лица, у которого психическое расстройство наступило после совершения преступления, при назначении наказания или возобновлении его исполнения время, в течение которого к лицу применялось принудительное лечение в психиатрическом стационаре, засчитывается в срок наказания из расчета один день пребывания в психиатрическом стационаре за один день лишения свободы. Это предписание дает основания предполагать, что, в случае когда принудительные меры медицинского характера назначаются лицу, совершившему преступление, их можно признать не только уголовно-правовыми последствиями, но и мерами уголовно-правового характера. 

Вместе с тем длительность применения принудительных мер медицинского характера не ограничено санкцией статьи Особенной части УК РФ. В соответствии с ч. 3 ст. 102 УК РФ прекращение их применения осуществляется судом в случае такого изменения психического состояния лица, при котором отпадает необходимость в применении ранее назначенной меры, либо возникает необходимость в назначении иной принудительной меры медицинского характера. Данное обстоятельство скорее свидетельствует о том, что меры, предусмотренные в главе 15 УК РФ, не являются уголовно-правовыми, поскольку их применение не зависит от достижения целей уголовной ответственности. 

В целом ситуация, представляется запутанной, и следует признать, что решение данной проблемы на имеющейся нормативной основе отсутствует. Поскольку же законодатель вводит в нормативный оборот указанные выше понятия, то видится необходимым и юридическое закрепление их соотношения. Иное решение проблемы предусмотрено в УК Республики Беларусь, в котором все меры делятся на уголовную ответственность, а также принудительные меры безопасности и лечения
.

2. После определения основания и целей применения принудительных мер медицинского характера в законе установлены их виды. Причем следует отметить немаловажную в формально-логическом аспекте деталь. В ч. 2 ст. 99 УК РФ предусмотрена норма, в которой суду предоставляется право назначения принудительной меры медицинского характера в виде амбулаторного принудительного наблюдения и лечения у психиатра лицам, осужденным за преступления, но нуждающимся в лечении от алкоголизма, наркомании либо в лечении психических расстройств, не исключающих вменяемости. Это положение дублируется в ст. 104 УК РФ, где также предусмотрены нормы, регламентирующие применение принудительных мер медицинского характера, соединенных с исполнением наказания.

Предписание, установленное в ч. 2 ст. 99 УК РФ, не противоречит, а дополняет нормы, предусмотренные в ст. 97 УК РФ. Принудительные меры медицинского характера могут применяться наряду с наказанием.

3. Согласно ч. 1 ст. 99 УК РФ суд может назначить следующие виды принудительных мер медицинского характера: 1) амбулаторное принудительное наблюдение и лечение у психиатра; 2) принудительное лечение в психиатрическом стационаре общего типа; 3) принудительное лечение в психиатрическом стационаре специализированного типа; 4) принудительное лечение в психиатрическом стационаре специализированного типа с интенсивным наблюдением. Порядок назначения вида психиатрического стационара установлен в ст. 101 УК РФ. Здесь говорится, что принудительное лечение в психиатрическом стационаре может быть назначено, если характер психического расстройства лица требует таких условий лечения, ухода, содержания и наблюдения, которые могут быть осуществлены только в психиатрическом стационаре (ч. 1 ст. 101 УК РФ). Далее законодателем предусмотрены основания назначения того или иного вида психиатрического стационара. Результаты анализа ч. ч. 2-4 ст. 101 УК РФ можно свести в следующую таблицу:

Тип психиатрического стационара
Условия, при наличии которых назначается тот или иной вид психиатрического стационара


психическое состояние
постоянное наблюдение
Интенсивное наблюдение

Общий


Не требуется

Специализированный 

Требуется


Специализированный с интенсивным наблюдением
представляет особую опасность
Требуется
Требуется

Как видно из приведенной таблицы, логическая конструкция норм, предусмотренных в ст. 101 УК РФ, если считать все условия независимыми переменными, не исключает неполноты и противоречий. Так, например, если психическое состояние лица требует постоянного наблюдения, то его можно поместить и в психиатрический стационар специализированного типа, и общего и специализированного типа с интенсивным наблюдением. В то же время если психическое состояние лица не требует постоянного наблюдения, но нуждается в интенсивном наблюдении, то данное лицо согласно ст. 101 УК РФ не может быть помещено в психиатрический стационар.

По-видимому, понятия “постоянное наблюдение”, “интенсивное наблюдение”, “особо опасное психическое состояние” находятся в определенной зависимости. А потому некоторые их сочетания просто нереализуемы. Однако из текста закона не понятна эта зависимость. Так, в ч. 4 ст. 101 УК РФ предусмотрено, что принудительное лечение в психиатрическом стационаре специализированного типа с интенсивным наблюдением может быть назначено лицу, которое по своему психическому состоянию представляет особую опасность для себя или других лиц и требует постоянного и интенсивного наблюдения. Данное предписание дает основания полагать, что интенсивное наблюдение может и не быть постоянным. Также как постоянное наблюдение  может не быть интенсивным. 

С аналогичной проблемой мы сталкивались когда проводили формально-логическое исследование норм о вине (ст. 24-28 УК РФ). При правоприменении здесь необходимо руководствоваться правилами системосохраняющего механизма. Однако в перспективе, представляется целесообразным более четко прописать в законе логические формулы рассматриваемых предписаний и их соотношений.

Заключение

Формально-логическая система представляет собой множество формул, которые в своей совокупности дают возможность выразить структуру какой-либо содержательной системы и строятся на базе содержательной системы. Причем последняя, как единое целое, так и ее элементы, должны отвечать некоторым требованиям, без которых, вообще говоря, невозможно построение соответствующей формально-логической модели.

В основании каждого предписания уголовного закона лежит логическая конструкция “если, то”, содержательная интерпретация которой применительно к различным видам норм различна. Конструктивно неделимыми элементами уголовного закона как формально-логической системы являются первичные признаки, которые не определены в законе через другие признаки, что не препятствует исследованию уголовного закона как системы норм и нормы в качестве элемента, образующего систему.

Все понятия, отраженные в уголовном законе, независимо от их структуры могут быть представлены только в виде замкнутой логической формы первичных признаков. При этом содержательно их структура может быть и открытой. Структура частей нормы представима посредством композиции булевых функций: дизъюнкции, конъюнкции и отрицания. Связь между частями нормы можно формализовать при помощи связи необходимости. Объединение норм в систему осуществляется «последовательно» и «параллельно» посредством связей необходимости и достаточности.

Критерием логической корректности уголовного закона является отсутствие в его тексте неполноты, не сопряженной с установлением первичных норм, и противоречий. Неполнота и противоречия образуются в результате нарушения принципов и правил конструирования закона, являются дефектами нормативного акта, браком от некачественно выполненной законотворческой работы, который при высоком уровне организации законопроектной работы и использовании надлежащих технологий можно исключить. Формально-логические дефекты не подвержены временным коллизиям и если допущены, то уже не исчезнут, а если их нет на момент принятия нормы, то и не могут появиться с течением времени.

Отражение в тексте УК противоречия сопряжено как правило с альтернативным («параллельным») соединением норм в системе, когда при замысле построить конструкцию по альтернативному принципу законодатель предусматривает предписания, соотносящиеся как часть и целое, но не определяет между ними соотношения специальности, либо когда нормы имеют “общую область” применения, но на пересечении не определена специальность одной из них.

Образование неполноты закона сопряжено с «последовательным» расположением норм при их объединении в систему, когда в одном предписании предусматривается требование наличия правила, а последнее не включается в нормативный акт. Формально-определенную неполноту необходимо отличать от неполноты мнимой, вывод о наличии которой основан не на законе, а только на интуитивном заключении интерпретатора о необходимости отсутствующей нормы.

Неполнота образуется в том случае, когда законодатель не учитывает отдельных сочетаний признаков на элементарном уровне организации уголовного закона как формально-логической системы, которые по замыслу должны были получить отражение в нормативном акте. Противоречие имеет место, если одному сочетанию признаков ставится в соответствие два и более взаимоисключающих правила, требующих одновременной реализации.

Наличие в законе противоречий и неполноты, как правило, не является непреодолимым препятствием при применении УК. Преодоление неполноты и разрешение противоречий наряду с толкованием являются одним из этапов реализации права и основываются на специальных алгоритмах, которые определяются так называемым системосохраняющим механизмом законодательства. Наличие данного механизма ( обеспечивает стабильность и устойчивость правоприменения. Он составляет фундамент системы и образует ее “запас прочности”. Правила системосохраняющего механизма отчасти нашли формальное выражение в уголовном законодательстве и предусмотрены, прежде всего, в задачах и принципах УК (глава 1 УК РФ), и в первую очередь, в принципе справедливости (ст. 6 УК РФ). Именно при помощи этих правил «восстанавливается» смысл закона при разрешении противоречий и восполнении неполноты. 

Вместе с тем такое правило преодоления пробелов в уголовном законе как «неустранимые сомнения в толковании разрешаются в пользу виновного», которое применяется в самых критических ситуациях, когда исчерпаны все возможности распознавания системного смысла уголовного закона, не нашло нормативного закрепления, хотя является признанным в доктрине и применяемым на практике.  

В то же время преодоление мнимой неполноты, которая сопряжена с отсутствием  первичных норм, запрещено. Это утверждение отчасти реализовано в ст. 3 УК РФ. Здесь говориться, что преступность и наказуемость деяний определяется УК РФ, а аналогия уголовного закона не допускается. 

Анализ практики применения уголовного закона, а также разъяснений его положений Верховным Судом РФ показывает, что в основном разрешение противоречий и преодоление неполноты УК РФ осуществляется именно при помощи системосохраняющего механизма. При невозможности распознать системный смысл закона правоприменитель, как правило, разрешает неустранимые сомнения в пользу виновного. 

Однако при разъяснении Верховным Судом РФ положений УК РФ сохраняется тенденции “замалчивания” пробельности уголовного закона. Представляется, что констатация этого факта высшей судебной инстанцией будет стимулировать законотворческую деятельность. Кроме того более ясными и понятными станут и сами разъяснения Верховного Суда РФ. 
Принимая во внимание, что суды, как правило, отказываются преодолевать мнимую неполноту уголовного закона, в то же время нельзя не отметить хотя и редкую, но все-таки имеющую место практику применения УК РФ по аналогии, причем это связано с известными традициями толкования, которые сохранились еще со времен действия УК РСФСР, а некоторые из них даже получили воплощение в постановлениях Пленума Верховного Суда РФ. Практика восполнения мнимой неполноты противоречит закону, и видится недопустимой. Неполнота, сопряженная с установлением первичных норм, может заполняться исключительно законодателем.

Системосохраняющий механизм законодательства является средством, применяемым в случае установления ситуаций нарушения логической корректности закона, которые лучше устранять законодателю, а не преодолевать правоприменителю. Противоречия и неполнота УК относятся к разряду типичных, стандартных просчетов законодателя. А потому имеет смысл построить специальные технико-юридические алгоритмы по их недопущению. Для обеспечения формально-логической корректности УК при его конструировании целесообразно руководствоваться следующими правилами: 1) группирование норм, регламентирующих принятие одного правоприменительного решения; 2) если институт содержит много альтернативных правил, то предпочтительно применять прием изложения норм в соотношении общая-специальная, который исключает противоречие; 3) если законодательная конструкция предполагает большое количество сочетаний, каждому из которых необходимо поставить в соответствие правило, то имеет смысл использовать прием дополнения, при котором не допускается неполнота.

В целом же правотворческий процесс в части обеспечения полноты и непротиворечивости законопроекта нужно ставить на технологическую основу. Лейтмотивом совершенствования законотворческих работ может стать переход от законодательной техники к законодательной технологии. С этой целью представляется целесообразным использовать в правотворческой деятельности специальные программы, способствующие обеспечению логической корректности будущего нормативного акта.

Наиболее перспективным направлением в обеспечении семантической корректности уголовного законодательства является его «компьютеризация». Создание компьютерного варианта текста УК позволит законодателю переложить наиболее трудозатратную часть конструирования УК на ЭВМ и сконцентрировать свое внимание, главным образом, над решением сугубо содержательных юридических вопросов. 

Кроме этого, компьютерный вариант текста уголовного закона может стать “испытательным полигоном” для отработки новых законодательных конструкций, например, новой системы категоризации преступлений, предполагающей перенос санкций в Общую часть УК или балльной системы назначения наказания. На основе такой модели возможно создание логических программ квалификации преступлений, интеллектуальных информационных систем, программы по определению пределов наказания, а также формальному контролю за правильностью назначения наказания. 

Построение компьютерной модели способствует решению фундаментальной задачи теории уголовного права ( точного установления и точной интерпретации системного смысла предписаний уголовного законодательства. Отчасти будут решены и проблемы грамматического анализа и поиска норм других отраслей права, к которым отсылает уголовный закон.

Разработанные автором алгоритмы экспертизы уголовного закона с целью установления его непротиворечивости и полноты а также предпринятый в ходе исследования формально-логический анализ положений УК позволили придти к следующим наиболее значимым выводам относительно состоятельности отдельных законодательных конструкций, выработать рекомендации по применению УК при его противоречивости и неполноте, а также внести предложения по их совершенствованию:

- необходимо на законодательном уровне определить правила поиска наиболее мягкого закона при отказе или, наоборот, включении в УК отдельных институтов путем издания соответствующих переходных положений;

- следует определить, какие преступления считать совершенными на территории России, а какие вне ее пределов. Во избежании противоречия между принципами действия уголовного закона в пространстве должно быть установлено соотношение их подчиненности друг другу;

- имеется необходимость системного законодательного решения в части определения противоправности деяний, уголовная ответственность за которые предусмотрена законом с бланкетной диспозицией. Если уголовный закон сконструирован бланкетным способом, то ответственность за деяния, не нарушающие российского законодательства иной отраслевой принадлежности, исключается;

- целесообразно с позиций обеспечения полноты и непротиворечивости законодательства отказаться от понятия неоднократности и оценивать тождественные и однородные преступления по правилам совокупности, а также отказаться от конструирования норм, предусматривающих учет преступлений, совершенных до квалифицируемого. В связи с этим предлагается новая редакция статьи о совокупности преступлений, которая исключает двойной учет преступлений при их квалификации, а также позволяет однозначно распознавать нормы Особенной части, соотносящиеся как общая и специальная;

- недопустимо конструирование специальных составов с одновременным установлением квалифицирующего обстоятельства и изменением конститутивных признаков в сторону декриминализации деяния; 

- следует дополнить ст. 20 УК РФ соответствующей оговоркой об ограничении действия общей нормы в отношении деяний, содержащих признаки привилегированных составов;

-  требуется реконструировать ст. ст. 24 и 27 УК РФ с тем, чтобы исключить парадокс дифференциации ответственности, при котором в некоторых случаях неосторожное причинение вреда наказывается строже чем умышленное; 

- институт соучастия должен регламентировать: 1) вменение признака «совершение преступления группой лиц» одному лицу, участвовавшему в преступлении совместно с лицами, не подлежащими уголовной ответственности; 2) умышленное совместное участие в умышленном причинении вреда, повлекшего по неосторожности более тяжкий вред; 3) ответственность соучастников за различные преступления; 4) квалификацию как преступных некоторых по сути пособнических действий; 5) возможность привлечения к ответственности за групповое преступление посредственных исполнителей; 6) квалификацию выполнения части объективной стороны общим субъектом в преступлении со специальным субъектом; 7) эксцесс исполнителя в случае «перерастающих» преступлений; 8) (не) возможность соучастия в преступлениях с привилегированными составами; 9) квалификацию соучастия в преступлениях с альтернативными составами;

- в целях обеспечения логической корректности института обстоятельств, исключающих преступность деяния необходимо: 1) включить в УК правило, согласно которому, если обстоятельство определено законодателем как привилегирующее, будь то превышение пределов необходимой обороны, или состояние аффекта, или какое-либо другое, то оно должно быть привилегирующим или исключающим ответственность для всех деяний, которые предполагают причинение менее опасного вреда; 2) уточнить логику квалификации действий, явно не соответствующих характеру и степени общественной опасности посягательства, направленных на причинение более тяжкого вреда, если при этом был причинен менее тяжкий вред; 3) дополнить УК предписаниями, содержащими субъективное основание квалификации действий лица при фактической ошибке в обстоятельствах, исключающих преступность деяния, как неосторожного преступления или невиновного причинения вреда; 4) предусмотреть специальные правила по отграничению посредственного исполнения от соучастия в случаях, когда исполняется приказ или распоряжение, а также при физическом или психическом принуждении. 

- в соответствии принципом справедливости и иными системными требования к конструированию института назначения наказания необходимо: 1) исключить двойной учет одних и тех же обстоятельств при квалификации преступления и назначении наказания за него; 2) скорректировать формулы одновременного применения нескольких правил назначения наказания; 3) уточнить правила назначения наказания за преступления, совершенные на территории иностранных государств; 4) исключить возможность возложения на осужденного не ограниченного законом перечня обязанностей, так как это противоречит принципу законности УК; 5) предусмотреть предписания о (не)возможности замены условного наказания на реальное; 6) внести изменения в ст. 58 УК РФ с целью устранения в ней пробелов;

- требуется корректировка специальных оснований освобождения от уголовной ответственности;

· следует согласовать нормы о судимости, содержащиеся в различных разделах Общей части УК, а также в Особенной части УК. При квалификации преступлений и определении мер уголовного правового характера необходимо исключить двойной учет судимости на различных этапах применения уголовного закона. Целесообразна дополнительная специальная регламентация исчисления сроков погашения судимости при освобождении лица от наказания.

В диссертации даются и другие частные рекомендации по применению УК в спорных, логически неопределенных ситуациях, а также вносятся другие предложения по изменению УК с целью устранения его противоречивости и неполноты.

Анализ законодательных конструкций привел автора к выводу необходимости капитальных исследований по общей теории конструирования уголовного закона. Развернувшиеся в последние годы споры относительно некоторых конструкций УК РФ свидетельствуют о необходимости пересмотра некоторых традиционных подходов к объяснению структуры состава преступления, оснований освобождения от уголовной ответственности и т.д. Новая реальность требует переосмысления научного багажа, опыта применения и конструирования уголовно-правовых предписаний. Практика конструирования уголовного закона сегодня нередко идет впереди науки, которая постфактум пытается дать объяснения некоторым законодательным установлениям. В результате такого положения вещей иногда складываются парадоксальные ситуации.

В связи с этим предложения о необходимости незамедлительного принятия нового УК видятся преждевременными. С одной стороны, относительно стабилизировалась практика применения УК РФ, а с другой ( представляется, ни законодатель, ни наука по самому большому счету сегодня не готовы к кардинальным изменениям (за исключением решений, которые лежат «на поверхности»). Наиболее оптимальным видится решение о постепенной корректировке действующего законодательства. Такая практика уже имела место и, надо сказать, во многом себя оправдала. Уголовный закон относится к числу основных законодательных актов государства. А потому его частая смена, в первую очередь положений Общей части, вряд ли может способствовать стабильному правоприменению.

Принятие нового УК РФ ( задача на отдаленную перспективу. В период же подготовки к изданию нового уголовного закона особое внимание следует уделить поиску системных решений при отражении нормативного материала в тексте правового акта. Будущее законодательной техники именно за принятием системных решений. 
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� Так, редакцию ч. 1 ст. 285 УК РФ (злоупотребление должностными полномочиями) можно изменить без ущерба ее смыслу: «Существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства, совершенное должностным лицом с использованием своих служебных полномочий вопреки интересам службы из корыстной или иной личной заинтересованности.».


� В дальнейшем при наших рассуждениях в данной главе мы не будем учитывать формулу специальности, чтобы не делать постоянных оговорок, а необходимую совокупность будем рассматривать как необходимую и достаточную, с поправкой на системные свойства уголовного закона.


� “При совершенствовании законодательства данная норма ориентирует законодателя на конструирование составов преступлений, обеспечивающих охрану лишь тех объектов, которые уже заложены в качестве таковых в соответствующей уголовно-правовой норме”. Разгильдиев Б. Т. Задачи уголовного права Российской Федерации и их реализация. – Саратов, 1993. – С. 57.


� См.: Кудрявцев В. Н. Общая теория квалификации преступлений. – С. 127 и далее.


� В литературе можно встретить и иное название оценочных понятий. Так, Комиссаров К. И. предлагает наименование «ситуационные понятия». См.: Комиссаров К. И. Правоприменительная деятельность суда в гражданском процессе // Советское государство и право – 1971. - № 3. – С. 75. 


� См. Жеребкин В.Е. Логический анализ понятий права. – Киев, 1976. – С. 135 и далее.


� См.: Там же.


� Булевская функция принимает два значения: 1, 0 (истинно, ложно). Быть прописанным в терминах дискретной математики означает выражаться через формулы булевских переменных, т.е. принимающих значения 1 и 0. Каждому признаку ставится в соответствие переменная, принимающая значения 1 или 0, и затем эти переменные объединяются в формулу по определенным в законе правилам. 


� См.: Жеребкин В. Е. Указ. соч. ( С. 91 и далее.


� См.: Кудрявцев В. Н. Указ. работа. ( С. 87 и далее.


� Для изучения модальных суждений создана деонтическая логика. См.: Гаврилов О. А. Указ. соч. – С. 84-87; Ивин А. А. Логика норм. – М., 1973. – С. 3; Фейс Р. Модальная логика. ( М., 1974.


� В проекте федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3 (внесен Президентом РФ 12.03.2003 г., 23.04.2003 г. принят в первом чтении) (см.: Справочная правовая система Консультант плюс) перечень условий необходимых для освобождения от ответственности предлагается дополнить.


� См.: Общая теория права. ( Нижний Новгород, 1993. ( С. 343.


� О понятии и классификации институтов Общей части уголовного права см.: Коняхин В. П. Указ. соч. – С. 155-175.


� Проектом федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3 предусмотрен иной порядок одновременного применения ст.ст. 64 и 68 УК РФ.


� См.: п. 9 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 11 июня 1999 года «О практике назначения уголовного наказания» // Сборник постановлений Пленумов Верховного Суда Российской Федерации (СССР, РСФСР) по уголовным делам. – М., 1999. – С. 77.


� Под состоянием системы понимается признак (множество признаков) либо правило (множество правил) уголовного закона. Введение этого термина обусловлено необходимостью унификации в подходе изучения уголовного закона как формально-логической системы.


� Речь идет о постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 11 июня 1999 года № 40 «О практике назначения судами уголовного наказания».


� См.: Энгельс Ф. Письмо К. Шмидту // К. Маркс и Ф. Энгельс. Избранные произведения, т. II. - М., 1955. - С. 473. 


� Непротиворечивость относят к специально-юридическим принципам права. См.: Общая теория государства и права. Академический курс в 2-х томах. Под ред. проф. М. Н. Марченко. Том 2. Теория права. – М., 1998. – С. 24.


� Лопашенко Н. А. О проблемах качества современного уголовного экологического законодательства // Законотворческая техника современной России: состояние, проблемы совершенствование: Сб. статей: В 2 т. – Нижний Новгород, 2001. – Т. II. – С. 245.


� См.: Пикуров Н. И. Уголовное право в системе межотраслевых связей. – Волгоград, 1998. – С. 10.


� Венгеров А. Б. Теория государства и права. Теория права. Т. 1. – М., 1996. – С. 154.


� В юриспруденции противоречия нередко называют коллизиями.


� В случае принятия проекта федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3, статья 16 УК РФ будет исключена, и рассматриваемое противоречие исчезнет. 


� См., например: Волженкин Б. Принцип справедливости и проблемы множественности преступлений по УК РФ // Законность, 1998. – № 12. –С. 2-7; Щепельков В. Ф. Квалификация неоднократных убийств/ Материалы международной научно-практической конференции “Серийные убийства и их предупреждение: юридические и психологические аспекты”. – Ч. 2. – Ростов-на-Дону, 1998. – С. 41-42.





� См.: Новое уголовное право России. Особенная часть. – М., 1996. –С. 39-40; Уголовное право России. Особенная часть. – М., 1996. – С. 26-27.


� В связи с этим представляется излишним включение в УК установлений о конкуренции части и целого. См.: Иногамова-Хегай Л. В. Конкуренция норм уголовного права. – М., 1999. – С. 132; Благов Е. Квалификация преступлений при конкуренции части и целого // Уголовное право. – 2003. - № 1. – С. 13.


� Возможно здесь следует пересмотреть отдельные положения теории действия уголовного закона в пространстве.


� Данная позиции отражена и в п. 6 постановления № 40 Пленума Верховного Суда РФ от 11 июня 1999 г. “О практике назначения судами уголовного наказания”: “В соответствии со статьей 63 УК РФ перечень отягчающих обстоятельств является исчерпывающим и расширительному толкованию не подлежит”. См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 8. – С. 3.


� Причем данное деление как правило увязывают с недопустимостью аналогии (восполнения неполноты) Особенной части и, соответственно, возможностью аналогии Общей части. Подробнее об этом см. Наумов А. В. Применение уголовно-правовых норм. ( Волгоград, 1973. ( С. 139 и далее.


� Здесь необходимо сделать оговорку относительно конструкции законодательного института вины. Дело в том, что вся совокупность норм, предусмотренных в ст. 24-27 УК РФ, логически необходима, поскольку в других законодательных установлениях предусмотрено требование наличия в законе предписаний о вине. В частности, в ст. ст. 5, 14 УК РФ сказано, что деяние может быть преступлением только в случае виновного причинения вреда. Отмечая необходимость всей совокупности норм о вине, в то же время следует обратить внимание на первичность отдельных предписаний о вине. При отражении в УК РФ норм о вине законодателем избрана конструкция аналогичная в формально-логическом отношении той, которая использована в отношении обстоятельств, отягчающих наказание. Там также сначала предусмотрено, что при назначении наказания учитываются отягчающие наказание обстоятельства, а затем дан перечень этих обстоятельств. Вся совокупность норм является необходимой, а каждое по отдельности предписание первичным. При такой конструкции норма в необходимой совокупности не является необходимой, точнее не является необходимой в случае, когда эта норма не единственная. И, соответственно, не может быть формальной неполноты в такого рода конструкциях.


� См.: Собрание законодательства Российской Федерации. – 1998. – № 6. – Ст. 3012. 


� См.: Собрание законодательства Российской Федерации. – 1998. – № 6. – Ст. 3012. 


� См.: Лазарев В. В. Применение советского права. – Казань, 1972. – С. 115.


� См.: Дагель П. С., Котов Д.П. Субъективная сторона преступления и ее установление. – Воронеж, 1974. – С. 152.





� «Законодатель обязан учитывать все мыслимые сочетания признаков запрета, однако закреплены они могут лишь с проставлением условий для последующего саморегулирования в зависимости от складывающейся ситуации» (Пикуров Н. И. Уголовное право в системе межотраслевых связей. – Волгоград, 1998. – С. 89).


� Пикуров Н. И. Уголовное право в системе межотраслевых связей. – Волгоград, 1998. – С. 150. О бланкетной диспозиции также см.: Наумов А. В. Применение уголовно-правовых норм. – Волгоград, 1973. – С. 92-95; Беляева Н. В. Некоторые вопросы применения бланкетных диспозиций УК и их классификация // Вопросы борьбы с преступностью. Вып. 31. – М., 1979. – С. 74; Соколов В. В. Применение бланкетного способа изложения диспозиций норм уголовного закона // Уголовное право в борьбе с преступностью. – М., 1981. – С. 91.


� Подробнее см. Пикуров Н. И. Применение следователем уголовно-правовых норм с бланкетной диспозицией. – Волгоград, 1985. – С. 9.


� Об этом см. также: Сапожков А., Щепельков В. Коллизия при исчислении минимального размера оплаты труда по уголовным делам // Юрист и бухгалтер. – 2001. – № 6. – С. 35-36.


� См., например: Чих Н. В. О проблеме применения норм Особенной части УК РФ, содержащих примечания, определяющие стоимостные критерии преступления // Налоговые и иные экономические преступления. Сб. научных стаей. Вып. 4. – Ярославль, 2002. – С. 53.


� См., например: Волженкин Б. Мелкое хищение чужого имущества // Уголовное право. – 2002. – № 4. – С. 9-10.


� В перспективе законодателю следует учесть, что МРОТ используется не только для регулирования выплат, штрафов, но и при определении размера наличия в содеянном состава преступления, и внести соответствующие изменения в систему правовых актов. 


� Термин “системосохраняющий механизм” предложил Заец А. П. См.: Заец А. П. Система советского законодательства (проблема согласованности). – Киев, 1987. – С. 12, 23 и далее. Наряду с принципами уголовного закона системосохраняющий механизм включает в себя принципы уголовного права, презумпции, преюдиции, фикции, пробельные правила и коллизионные правила. См.: Незнамова З. А. Коллизии в уголовном праве. – Автореф. дис. … д-ра юрид. наук. – Екатеринбург, 1995. – С. 15-16.


� Подробное обоснование данного определения см.: Щепельков В. Ф. Формально-логические основания толкования и аналогии уголовного закона. – Волгоград, 2000. – С. 4-13; Уголовный закон: понятие, структура, пределы действия и толкование. – СПб., 2002. – С. 52-62.


� В модельном УК предлагалась ко включению норма, в соответствии с которой «содержание уголовного закона следует понимать в точном соответствии с его текстом» (Келина С. Г. Принципы Уголовного кодекса // Уголовный закон. Опыт теоретического моделирования / Под ред. В. Н. Кудрявцева и С. Г. Келиной. – М., 1987. – С. 27).


� См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1998. – № 4. – С. 15. Здесь мы не хотим вступать в дискуссию относительно правильности этого решения, а только констатируем, что был использован соответствующий вид толкования. Вместе с тем науке и практике известен и иной подход к применению ст. 306 УК РФ. См: Николаев М. Привлечение к уголовной ответственности за заведомо ложный донос // Законность. – 2000. – № 8. – С. 25; Нафиев С., Васин А. Право на защиту ( не беспредельно // Законность. – 1999. – № 4. – С. 5-7.


� Беляев В. Г. Применение уголовного закона. – Волгоград, 1998. – С. 15.


� Там же. – С. 15.


� См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 8. – С. 3.


� При применении закона по аналогии нет места толкованию в собственном смысле слова, поскольку отсутствует объект толкования. При этом уясняются нормы, при помощи которых восполняется неполнота. См.: Пиголкин А. С. Толкование норм права и правотворчество: проблемы соотношения //  Закон: создание и толкование. – М., 1998. – С. 70.


� Об этом см.: Мадьярова Л. В. Разъяснения Верховного Суда Российской Федерации в механизме уголовно-правового регулирования. – СПб., 2002. – С. 284.


� См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 6. – С. 12.


� См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 8. – С. 3.


� Об одном из вариантов теоретической модели правил толкования уголовного закона и его применения по аналогии в случае смысловой неопределенности см.: Мадьярова А. В. Указ. соч. – С. 371-373.


� Высказываются предложения отказаться при формулировании принципа законности УК от понятия аналогии в силу того, что его использование «затушевывает различия между действительно нарушающей права и законные интересы субъектов социальной жизни аналогией и  аналогией его «системосохраняющих» свойств, без которой справедливое и обоснованное применение уголовного закона пока еще невозможно» (Мальцев В. В. Принципы уголовного права. – Волгоград, 2001. – С. 244).


� В связи с этим справедливо обращается внимание на проблему обнаружения смысловой неопределенности закона. См.: Мадьярова А. В. Указ. соч. – С. 121.


� Именно эта посылка и позволяет правоприменителю при отсутствии смысла закона ссылаться на него.


� В теориях отводящих роль предмета толкования воле законодателя, наверное, и не могли встать такие вопросы. Ведь воля строго детерминирована, а текст является продуктом отчасти субъективной деятельности. Текст является выражением, некоторой функцией от излагаемой посредством него мысли. Точность изложения мысли в большой мере зависит от мастерства того, кто ее излагает. При идеальном положении вещей данная функция (текст) в семантическом смысле должна быть тождественна мысли. Если выполняется условие тождества, то данный факт позволяет говорить о том, что смысл текста и есть выражение мысли. Возможен вариант, когда часть информации (смысла) в процессе ее выражения в тексте теряется или деформируется.


� О диалектических противоречиях уголовно-правового регулирования см.: Яцеленко Б. В. Противоречия уголовно-правового регулирования. – М., 1996. – С. 67 и далее.


� См.: Собрание законодательства Российской Федерации. – 1998. – № 6. – Ст. 3012. 


� См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 6. – С. 9-10.


� Напомним, что в случае принятия проектом федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3 ст. 16 УК РФ будет исключена из УК РФ и отмеченное противоречие исчезнет.


� См., например, Малков В. П.  Множественность преступлений и ее формы по советскому уголовному праву. – Казань, 1982. – С. 76-78, 85.


� В перспективе целесообразно избавиться от такого квалифицирующего и отягчающего обстоятельства, как неоднократность. Оно не только не вписывается в формально-логическую структуру закона но и содержательно перекрывается уже имеющимися институтами. Предложение об отказе от института неоднократности было высказано П. К. Кривошеиным. См.: Кривошеин П. К. Практика применения уголовного законодательства по делам о продолжаемых преступлениях. – Киев, 1990. – С. 20. Оно реализовано в модельном УК стран – участниц СНГ (см.: Волженкин Б. В. Модельный Уголовный Кодекс для государств – участниц Содружества Независимых Государств // Государство и право. – 1996. – № 5. – С. 72) и проекте федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3. 


� О задачах и принципах УК РФ см. также: Щепельков В. Ф. Формально-логические проблемы толкования и конструирования задач и принципов УК // Законотворческая техника современной России: состояние, проблемы совершенствование: Сб. статей: В 2 т. – Нижний Новгород, 2001. – Т. II. – С. 272-283.


� В УК РСФСР были сформулированы только задачи (ст. 2), а в ст. 3 говорилось, что УК РСФСР исходит из принципов и общих положений, установленных Основами уголовного законодательства Союза ССР и союзных республик.


� Именно на этом настаивает ряд авторов. См., например: Коняхин В. П. Указ. соч. – С. 199-200.


� Вряд ли можно согласиться с позицией, в соответствии с которой  в ст. 1 УК РФ “в общем виде декларируются предмет и методы уголовно-правового регулирования” (выделено мною ( В. Щ.) См.: Комментарий к Уголовному Кодексу Российской Федерации. Ростов-на-Дону; Изд-во “Феникс”, 1996. ( С. 29. Здесь либо термин “ декларируются” неуместен, либо позиция авторов Комментария противоречит положению об обязательности предписания, включенного в текст уголовного закона.


� Злобин Г. А., Никифоров Б. С. Умысел и его формы. ( М., 1972. ( С. 249.


� Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. ( 1993. ( № 33. ( Ст. 1318.


� В то же время в ст. 331 УК РФ законодатель сделал исключение из ч. 1 ст. 1 УК РФ, предусмотрев, что уголовная ответственность за преступления против военной службы, совершенные в военное время либо в боевой обстановке, определяется законодательством Российской Федерации военного времени. Об этом см. также: Щепельков В. Ф. Уголовный закон: понятие, структура, пределы действия и толкование. – СПб., 2002. – С. 4.


� В одном из предложений по изменению редакции принципа законности содержится норма следующего содержания: «Изменения и дополнения в настоящий Кодекс могут быть внесены при отсутствии в них противоречий принципам уголовного права Российской Федерации» (Кияйкин Д. В. Уголовно-правовой принцип законности. – Автореф. дисс…канд. юрид. наук. – Саратов, 2001. – С. 14).


� Сугубо формально в задачи УК не входит защита общества от непреступных посягательств, а потому опять же формально видится проблематичным применение, например, некоторых норм о принудительных мерах медицинского характера. На эту «нестыковку» положений закона уже обращалось внимание. См.: Пикуров Н. И. Принудительные меры медицинского характера // Уголовное право. Общая часть / Под ред. Сенцова А. С. – Волгоград, 2001. – С. 418. По-видимому, ст. 2 УК РФ нуждается в новой редакции.


� Необходимо заметить, что в ст. 3-7 УК РФ говорится о принципах УК, а не о принципах уголовной ответственности. По-видимому, данные понятия в контексте законодательных предписаний являются тождественными. Хотя в теории уголовного права на этот счет существует несколько точек зрения.


� В теории высказываются и другие точки зрения на соотношение задач и принципов УК. См., например: Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 239.


� Здесь следует сделать важное отступление. Все предыдущие и последующие рассуждения о соотношении уголовно-правовых норм исходят исключительно из предписаний УК РФ, а не из теоретических установок. Автор как и читатель может быть не согласен с отдельными установлениями, но “закон есть закон”. Поэтому дабы избежать неоднозначной оценки высказываемых соображений мы еще раз напомним, что в нашем исследовании ставиться задача анализа уголовного закона как формально-логической системы.


� Здесь следует отметить известную нестыковку в названиях раздела IX УК РФ и входящих в него глав. Подробнее об этом см., например: Емельянов В. Есть ли в УК РФ составы преступлений, непосредственно посягающих на общественный порядок? // Законность. – 2002. - № 12. – С. 24-25.


� Так, В. В. Мальцевым предложена ко включению в УК норма следующего содержания: «Законодатель и суды Российской Федерации обеспечивают приоритет принципов настоящего Кодекса над другими его понятиями и нормами» (Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 245).


� Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 235.


�  См.: Собрание законодательства Российской Федерации. – 1998. – №26. – ст. 3012.


� В литературе высказываются предложения о полном отказе от аналогии в уголовном праве. (См., например: Климцева О. Ю. Пробелы в уголовном праве (к проблеме их восполнения и преодоления) // Вопросы юридической техники в уголовном и уголовно-процессуальном законодательстве: Сб. науч. статей. – Ярославль, 1997. – С. 78-79; Пудовочкин Ю. Е., Пирвагидов С. С. Понятие, принципы и источники уголовного права. – СПб., 2003. – С. 100.)  Думается, они вряд ли состоятельны.


� Об этом см. также: Мадьярова Л. В. Указ. соч. – С. 284.


� См., например: Коняхин В. П. Указ. соч. – С. 173, 200.


� См., например: Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 139; Бойко А. И. Задачи и принципы уголовного кодекса Российской Федерации // Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации / Под ред. А. И. Бойко. – Ростов-на-Дону, 1996. – С. 36, 37.


� Кроме того, в контексте наших рассуждений следует поддержать предложение о включении в УК РФ предписаний, устанавливающих уголовно-правовой иммунитет отдельных лиц в связи с их правовым статусом (См.: Кибальник А. Г. Иммунитет в уголовном праве. – Дис. ... канд. юрид. наук. – Москва, 1999. – С. 20), что логично вытекает из ст. 1 УК РФ.


� Предложение по изменению ст. 4 УК РФ см.: Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 151.


� С позиций формальной логики видится нецелесообразным включение данного принципа в текст УК, поскольку даже в отредактированном виде он будет лишь дублировать другие нормы.


� Подробно о принципе вины см., например: Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 197-220.


� О комплексном характере принципа справедливости см.: Лопашенко Н. А. Принципы уголовного законодательства // Уголовное право Российской Федерации. Общая часть. / Под ред. Р. Р. Галиакбарова. – Саратов, 1997. – С. 16, 17; Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 170 и далее; Наумов А. В. Российское уголовное право. Общая часть. – М., 1996. – С. 52 .


� «С тех пор как слова «преступлением признается предусмотренное уголовным законом общественно опасное деяние …» сами обрели силу закона, формализм системы получил особое значение в … уголовном праве». Коган В. М. Логико-юридическая структура советского уголовного закона. – Алма-Ата, 1966. – С. 57.


� Согласно наиболее распространенной точке зрения применение права состоит из трех этапов: установление и исследование действительных фактических обстоятельств; установление уголовно-правовой нормы, подлежащей применению, считая и проверку подлинности нормы, действие ее во времени и пространстве, а также ее толкование; принятие решения по существу, оформляемого в виде акта применения уголовно-правовой нормы. См.: Наумов А. В. Применение уголовно-правовых норм. – Волгоград, 1973. – С. 45. 


� Научные основы советского правотворчества. – М., 1981. – С. 257.


� Исключение составляет единственный случай, когда законодатель, предусмотрев в ч. 2 ст. 2 УК РФ необходимость установления принципов и основания уголовной ответственности, не определил бы их.


� Так, по делу Бакалина Верховный Суд Российской Федерации определил: ”Приговор, определение и постановление президиума областного суда в отношении призывника, осужденного по части 1 статьи 80 УК РСФСР, отменены и дело прекращено производством за отсутствием состава преступления. 


В деле не имеется доказательств, свидетельствующих о том, что призывник вступил в общество “Свидетели Иеговы” не по религиозным убеждениям, а с целью избежать воинской службы.


В соответствии с частью 3 статьи 59 Конституции Российской Федерации гражданин Российской Федерации, в случае если его убеждениям или вероисповеданию противоречит несение военной службы, имеет право на замену ее альтернативной гражданской службой.


Отсутствие закона об альтернативной гражданской службе не является основанием для применения Закона Российской Федерации от 11 февраля 1993 г. (с изменениями) “О воинской обязанности и военной службе” в отношении лиц, имеющих право на альтернативную службу” (курсив наш ( В. Щ.). Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1997. – № 3. – С. 8. 


� Подробнее о формально-логической корректности института назначения вида исправительного учреждения осужденным к лишению свободы мы скажем в третьей главе работы.


� Андреев Н. Д., Керимов Д. А. О возможностях кибернетики при решении правовых проблем // Вопросы философии. – 1960. – № 7.


� См.: Кудрявцев В. Н. О программировании процесса применения норм права // Вопросы кибернетики и право. –  С. 89 и далее.


� Данная программа не предусматривает полного отвлечения от содержательной части, что не вполне согласуется с определением алгоритма. На самом деле программа квалификации предусматривает две ступени: квалификацию отдельных обстоятельств деяния и поиск нормы. Следует согласиться с тем, что алгоритмизировать процесс квалификации обстоятельств можно только до определенных пределов. Ведь он связан с конкретизацией признаков. Конкретизировать же оценочные признаки можно только в случае, если они конкретизируются при помощи количественных критериев. 


� Формализация ( представление содержательной стороны  явления в виде формальной системы или исчисления.


� В уголовном праве формальная определенность обозначает предел, за которым нет ни преступления, ни наказания. См.: Коган В. М. Логико-юридическая структура советского уголовного закона. – Алма-Ата, 1966. – С. 12.


� О формальной определенности системы права и возможности ее формализации см.: Бабаев В. К. Советское право как логическая система. – С. 27-42.


� Жеребкин В. Е. в качестве критерия отличия оценочного признака от неоценочного рассматривает незамкнутость (открытость) логической структуры первого, невозможность посредством конечного набора неоценочных признаков описать его структуру. См. Жеребкин В.Е. Указ. соч. – С. 135 и далее. С этим следует согласиться, так как незамкнутость (незавершенность) в этом смысле покрывается за счет оценочности некоторого подмножества (возможно состоящего даже из одного) конкретизированных признаков.


� Кудрявцев В. Н. О программировании процесса применения норм права // Вопросы кибернетики и право. – С. 99.





� Аналогичный, унифицированный под нужды конкретного исследования подход был использован при выработке требований к логико-математической конструкции нормативных предписаний в статье Деев А. Ф., Гальперин Л. Б., Иванов Ю. Т. Кибернетика и решение некоторых правовых задач // Вопросы кибернетики и право. – М., 1967. – С. 120.


� Коняхин В. П. Указ. соч. – С. 159.


� Имеются в виду правило, по которому граждане РФ и постоянно проживающие в РФ лица без гражданства подлежат уголовной ответственности за преступление, совершенное ими на территории иностранного государства, если данное деяние признано преступлением в этом государстве, и лицо не было осуждено в этом государстве, и новое правило осуждения по которому наказание за такие преступления не может превышать верхнего предела санкции, предусмотренной законом иностранного государства, на территории которого было совершено преступление (ч. 1 ст. 12 УК РФ).  


� Николаева З. А. Квалификация преступлений, совершенных на территории иностранных государств // Правоведение. – 1994. – № 2. – С. 104-107.


� См.: Уголовный кодекс Республики Беларусь. – Мн.: Национальный центр правовой информации Республики Беларусь, 1999. – С. 12.


� Именно с него начинает анализ правовых понятий Жеребкин В. Е. См.: Жеребкин В. Е. Указ. соч. – С. 26 и далее.


� Под графом в дискретной математике понимается два множества. V={V1, V2, ..., Vk} ( множество вершин графа и U={Vi, Vj} ( множество пар вершин (ребер) графа.


� Можно ограничиться и двумя параметрами, которые будут определять запрещенное сочетание для двух признаков, которые связываются данным ребром. Три параметра используется для наглядности. В машинном представлении безусловно будет использовано минимально возможное число параметров.


� К таким задачам относят, так называемые, NP ( полные задачи, т. е. задачи, которые не имеют “хороших” (полиномиальных) алгоритмов для их решения.


� См.: Кудрявцев В. Н. О программировании процесса применения норм права // Вопросы кибернетики и право. – С. 93. “Неполнота, нестройность логической схемы, в которой выражается программа квалификации, легко может быть замечена. Таким образом становятся явными и те недостатки законодательной техники, которые иногда не бросаются в глаза”.


� В теории высказывались конкретные предложения по использованию ЭВМ для решения задачи конструирования закона. См.: Бородин С. В.  Пути оптимизации выбора санкции при разработке проектов уголовных кодексов  союзных республик (юридический аспект) // Государство и право. – 1991. - № 8. – С. 73-89.


� Идеи использования средств компьютерного моделирования законодательных актов возникли еще в 1958 году при образовании секции при Академии Наук СССР “Кибернетика и право”. Реализация же этих предложений, натолкнулась на проблему неподготовленности науки математической кибернетики, хотя и переживающей в то время бурный рост, и собственно компьютерной техники к подобного рода задачам. Пик исследований по проблемам правовой кибернетики (имеются в виду проблемы по привлечению ЭВМ в качестве элемента искусственного интеллекта при проектировании законов и других нормативных актов) пришелся на конец 60-х годов. Первый опыт по использованию компьютерных программ в преподавании уголовного права относится к концу 80-х (см. Компьютеризация в преподавании уголовного права. – М., 1990).





� Здесь хотелось бы отметить оставшуюся в стороне проблему обоснованности и согласованности взаимного расположения санкций уголовно-правовых норм. Речь идет о применении  математических методов для строгого просчета правил: “за более тяжкое преступление ( более суровое наказание”, “за равные по тяжести преступления ( равное наказание”. 


� Кроме данных запросов возможно и выполнение контекстного поиска, но это не относится к собственно проблеме толкования.


� База данных – это «совокупность взаимосвязанных данных, организованная по определенным правилам» (Гаврилов О. А. Указ. соч. – С. 37). Имеется и нормативное определение базы данных. Согласно ст. 1 Федерального закона «О правовой охране программ для ЭВМ  баз данных» от 23 сентября 1992 г. «база данных – это объективная форма представления и организации совокупности данных (например, статей, расчетов) систематизированных таким образом, чтобы эти данные могли быть найдены и обработаны с помощью ЭВМ» (Ведомости съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. – 1992. – № 42. – Ст. 2325).





� См.: Ведомости съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. – 1992. – № 42. – Ст. 2325.


� Под программным способом понимается возможность установления и исследования объектов при помощи специальных программ, действующих в рамках правил заложенных при построении модели.


� Здесь следует отметить, что умение доводить в точности мысль до текста закона зависит от многих причин. В идеальном варианте точность такого доведения должна зависеть только от мастерства законодателя. Оговорка “в основном” связана с неидеальностью процесса законотворчества. 


� См.: Самвелян К. Р. Уголовно-правовые санкции: проблемы конструирования и применения. – Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. – Волгоград, 1997. – С. 23.


� См.: Андреев Б. В., Бушуев Г. И. Интеллектуальные информационные системы в сфере разрешения уголовно-правовых задач // Информатизация правоохранительных систем. – Москва, 1997. – С. 23-24.


� Данное предложение отчасти напоминает систему ссылок в правовых информационно-поисковых системах “Гарант”, “Консультант плюс” и т.п.


� Об этом см. также: Щепельков В. Ф. Уголовный закон: преодоление противоречий и неполноты. – М., 2003.


� Отдавая отчет в том, что нормы о пределах действиях уголовного закона, строго говоря,  не определяют преступность деяния, автор считает нужным пояснить включение анализа данных предписаний во вторую главу диссертации. Выделение исследования установлений о юридической силе уголовного закона в специальную главу структурно резко контрастировало бы из-за ее небольшого объема с выделением  иных глав.  В то же время формально-логическое исследование ст. ст. 9-13 УК РФ необходимо. По смыслу наиболее уместно поместить такое исследование именно перед анализом норм, собственно определяющих уголовную противоправность деяний.
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� Как уже отмечалось данное предложение не является новым. См.: Кривошеин П. К. Практика применения уголовного законодательства по делам о продолжаемых преступлениях. – Киев, 1990. – С. 20; Милюков С. Ф. Российское уголовное законодательство: опыт критического анализа. СПб., 2000. – С. 68 и др.


� См.: проект федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3.


� См.: Побегайло Э. Ф. Новый Уголовный кодекс России: концепция, проблемы совершенствования // Актуальные проблемы уголовного законодательства Российской Федерации. – Краснодар, 1998. – С. 20.


� В литературе высказывается предложение о квалификации как хищения в крупном размере нескольких хищений, если они совершены одним способом и при обстоятельствах, свидетельствующих об умысле совершить хищение в крупном размере. См.: Кочои С. М. Ответственность за корыстные преступления против собственности. – М., 1998. – С. 93-94. 


� Именно такова практика применения УК РФ. Критику подобного положения вещей см. также: Благов  Е. В. Назначение наказания (теория и практика). – Ярославль, 2002. – С. 102-103.


� В  этой связи в теории предлагается отказаться не только от института неоднократности, но и от рецидива преступлений (см. Кривошеин П. К. О повторности преступлений // Актуальные проблемы уголовного права и криминологии: Сб. науч. трудов. – Волгоград, 2001. – С. 12). В сугубо формальном отношении это предложение позволит устранить противоречие, связанное с двойным учетом преступлений при определении мер уголовной ответственности.


� См.: Постановление Конституционного Суда РФ от 19 марта 2003 г. № 3-П «По делу о проверке конституционности положений Уголовного кодекса Российской Федерации, регламентирующие правовые последствия судимости лица, неоднократности и рецидива преступлений, а также пунктов 1-8 постановления Государственной Думы от 26 мая 2000 года «Об объявлении амнистии в связи с 55-летием победы в Великой отечественной войне 1941-1945 годов» в связи с запросом Останкинского межмуниципального (районного) суда города Москвы и жалобами ряда граждан». - Российская газета, 2 апреля 2003 г.


� Это предложение реализовано в проекте федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3.


� Мальцев В. В. Указ. соч. – С. 189.


� См.: проект федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3. В свое время законодатель отказался от административной преюдиции, которая предусматривала необходимость совершения лицом нескольких административных правонарушений для признания в действиях виновного состава преступления. Следует отметить, что данная конструкция не противоречит принципам УК, а в содержательном аспекте более того отвечает его задачам.


� См.: Малков В. П. Множественность преступлений и ее формы по советскому уголовному праву. – Казань, 1982; Пинчук В. И. Множественность преступлений. – СПб. 1999; Черненко Т. Г. Множественность преступлений по российскому уголовному праву. - Автореф. дис...д-ра юрид. наук. - Томск, 2001; Бытко Ю. И. Учение о рецидиве преступлений в российском уголовном праве: История и современность. – Саратов, 1998; Красиков Ю .А. Множественность преступлений. (понятие, виды, наказуемость). - М., 1988; Кривошеин П. К. Повторность в советском уголовном праве : (Теорет. и практ. пробл.). - Киев, 1990; Яковлев А. М. Борьба с рецидивной преступностью. – М., 1964 и др.


� См.: Бюллетень Верховного Суда РФ – 2000. – № 1. – С. 9. 


�  См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1998. – № 11. – С. 5-6.


� О разноречивости позиций Верховного Суда РФ по аналогичным делам см. также: Мадьярова А. В. Указ. соч. – С. 232 и далее.


� См.: Сборник постановлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (Российской Федерации) по уголовным делам. – М., 1997. – С. 484. В п. 26 постановления № 9 Пленума Верховного Суда СССР “О судебной практике по делам о хулиганстве” от 16 октября 1972 г. (с изменениями, внесенными постановлениями Пленума № 10 от 21 сентября 1977 г., № 3 от 7 июля 1982 г. и № 7 от 26 апреля 1984 г.) содержится другое разъяснение. “Более тяжкие, чем хулиганство, преступления (например, убийство, умышленное причинение тяжких телесных повреждений и др.), совершенные из хулиганских побуждений, следует квалифицировать только по соответствующим статьям УК союзных республик, предусматривающим ответственность за эти более тяжкие преступления, если законодательством союзной республики специально предусмотрена ответственность за совершение их из хулиганских побуждений.


В тех же случаях, когда такая ответственность не предусмотрена законом, а равно при наличии реальной совокупности такие преступления должны квалифицироваться по совокупности с хулиганством”. Там же. – С. 93.


� См.: например, дело 1-44/98, рассмотренное судом Дзержинского района г. Волгограда.


� См.: Сборник постановлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (Российской Федерации) по уголовным делам. – М., 1997. – С. 495. Данная точка зрения нашла свое подтверждение и в постановлении Пленума Верховного Суда РФ № 1 за 1999 г. См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. ( 1999. – № 3.


� Этот подход к квалификаций деяний был подвергнут справедливой критике. См.: Кривошеин П. К. О повторности преступлений // Актуальные проблемы уголовного права и криминологии: Сб. науч. трудов. – Волгоград, 2001. – С. 13-14. О недопустимости вменения совокупности убийства, сопряженного с бандитизмом и бандитизма см.: Козлов А. П. Соучастие: уголовно-правовые проблемы. – Дисс… д-ра юрид. наук. – Красноярск, 2003. – С. 446-447.


� См.: Меркушов А. Е. О некоторых вопросах судебной практики по делам об умышленных убийствах // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1998. – № 3. – С. 12.


� См.: Сборник постановлений Пленумов Верховных Судов СССР и РСФСР (Российской Федерации) по уголовным делам. – М., 1997. – С. 323-324.


� См.: архив Волгоградского областного суда. – Дела: №  2-91/97, № 2-147/97, № 2-54/98. 


� См.: Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за четвертый квартал 1998 года // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 7. – С. 12.


� См.: Рарог А. И., Степалин В. П. Судебное усмотрение при назначении наказания // Государство и право. -  2002. - № 2. – С. 39-40.


� См.: п. 20 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27 декабря 2002 года № 29 «О судебной практике по делам о краже, грабеже и разбое» // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 2003. – № 2. – С. 5. Вместе с тем в судах г. Санкт-Петербурга указанные действия нередко квалифицировались по совокупности преступлений. 17 % опрошенных государственных обвинителей ответили, что в их практике в этих случаях вменяется совокупность преступлений.


� См.: Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за II квартал 2000 года // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 2001. – № 1. – С. 11. Эта логика нашла отражение и в п. 17 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27 декабря 2002 года № 29 «О судебной практике по делам о краже, грабеже и разбое» // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 2003. – № 2. – С. 4).


� К такому же выводу, но по-иному аргументированному, приходит Иногамова-Хегай Л. В. См. Иногамова-Хегай Л. В. Конкуренция уголовно-правовых норм при квалификации преступлений. – М., 2002. – С. 81.


� В случае принятия проекта федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3 эта проблема отпадет, поскольку при реальной совокупности преступлений каждое деяние будет оцениваться самостоятельно.


� Бриллиантов В. Похищение человека или захват заложника? // Российская юстиция. – 1999. – № 9. – С. 43.


� См., например: Шинкарук В. М. Ответственность за хулиганство в российском уголовном праве. – Автореф. … канд. юрид. наук. – Волгоград, 2002. – С. 22.


� См.: Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за II квартал 1999 года // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 2000. – № 1. – С. 8.


� Об этом см. также: Мадьярова А. В. Указ. соч. – С. 173-175.


� Иногда решающее значение приобретает традиция толкования, хотя грамматический анализ не позволяет сделать вывод о том, что нормы соотносятся как общая и специальная. Например, при констатации соотношения специальности между нормами о мошенничестве и сбыте поддельных денег. Подробно об этом см.: Скляров С. Как квалифицировать последствия сбыта поддельных денег или ценных бумаг // Российская юстиция. – 2002. - № 10. – С. 47-48.


� За включение в УК норм, регламентирующих распознавание специальных предписаний, высказались 62% опрошенных практических работников.


� См.: Тишкевич С. И. Единая теория уголовного нормотворчества и квалификации преступлений. – Минск, 1992.


� В этой связи видится неудачным предложение об изменении ст. 215 УК РФ, при котором не исключается квалификация одного деяния по совокупности ч. 2 и ч. 3 этой статьи, что вызовет непонимание на практике. См.: проект федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3.


� О недопустимости включения в одну статью двух основных составов см.: Лесниевски-Костарева Т. А. Дифференциация уголовной ответственности. Теория и законодательная практика. – М., 1998. – С. 282. 


� См.: Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации РФ. – Ростов-на-Дону. – 1996. – С. 339; Российское уголовное право. Особенная часть / Под ред. д. ю. н., проф. М. П. Журавлева и к. ю. н., доц. С. И. Никулина – М., 2000. – С. 139 и др.


� Также отмечается, что если насилие образует состав квалифицированного истязания (ч. 2 ст. 117 УК РФ), то оно не охватывается ст. 150 УК РФ и требует дополнительной квалификации. См.: Российское уголовное право. Особенная часть / Под ред. д. ю. н., проф. М. П. Журавлева и к. ю. н., доц. С. И. Никулина – М., 2000. – С. 139.


� Об этом см.: Иногамова-Хегай Л. В. Конкуренция уголовно-правовых норм при квалификации преступлений. – М., 2002. – С. 113-122; Лысов М. Д. Логико-структурный анализ понятий и признаков преступлений в действующем Уголовном кодексе РФ // Государство и право. – 1997. - № 12. – С. 76.


� Учет размера санкции при квалификации преступлений свидетельствует скорей о недостатках редакции уголовного закона, чем о соотношении составов преступлений. См.: Никифоров А. С. Совокупность преступлений. – М., 1965. – С. 89; Мадьярова А. В. Указ. соч. – С. 177-178.


� Представляется, что фактор множества потерпевших от одного преступного деяния должен более существенным образом влиять на дифференциацию уголовной ответственности. Возможно в отношении некоторых видов преступлений следует отказаться от такого квалифицирующего обстоятельства как “совершение преступление в отношении двух и более лиц”. В первую очередь, речь здесь идет об умышленных преступлениях против жизни и здоровья с непривилегированными составами.


Вместе с тем проблема оценки множества потерпевших в результате убийства, совершенного общеопасным способом, в недалеком прошлом судебной практикой решалась по-иному. Так, Верховный Суд СССР рекомендовал, что «причинение телесных повреждений другим лицам при убийстве способом, опасным для жизни многих людей, охватывается п. «д» ст. 102 УК РСФСР и дополнительной квалификации не  требует» (Сборник постановлений Президиума и определений Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РСФСР 1964-1972 гг. – М., 1974. – С. 240). Отдельные авторы настаивают на такой квалификации и сегодня. См.: Бородин С. В. Преступления против жизни. – СПб., 1999. – С. 119-120.


� Такая конструкция является исключительной для уголовного законодательства. Обычно “право правоприменителя” является завершающим элементом некоторой законодательной модели, например, право освобождения лица от уголовной ответственности. Здесь же данное “право” является необходимым признаком другого института.





� См.: Ткачевский Ю. #G0Судимость // Уголовное право. – 2000. – № 3. – С. 41.


� См.: проект федерального закона «О внесении  изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» № 304898-3.


� Ранее мы условно разделили все предписания уголовного закона в контексте его формально-логической структуры на четыре блока.


� О проблемах конструирования норм о субъекте уголовной ответственности см. также: Щепельков В. Ф. Субъект преступления: преодоление пробелов уголовного закона // Журнал российского права. – 2002. – № 2. – С. 60-65.


� См., например: Милюков С. Ф. Российское уголовное законодательство: опыт критического анализа. – СПб., 2000. – С. 218-219; Кургузкина Е. Б. Убийство матерью новорожденного ребенка: природа, причины, предупреждение. – Воронеж, 1999. – С. 22.


� См.: Попов А. Н. Убийство матерью новорожденного ребенка (ст. 106 УК РФ). – СПб., 2001. – С. 49-50; Рарог А. И. Квалификация преступлений по субъективным признакам. – СПб., 2003. – С. 267-268.


� Часто авторы комментариев к УК РФ не признают обязанности суда учитывать ограниченную вменяемость как смягчающее обстоятельство. #G0См., например: Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации / Отв. ред. В.И. Радченко. – М., 1996. – С. 33.


� Данная позиция подтверждается и судебной практикой. Так, по делу Кривых и Пилипчука суд первой инстанции, назначая наказание, исходил из того, что они вину не признали, не раскаялись в содеянном, поэтому представляют повышенную опасность для общества. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ определила, что данное указание суда не соответствует требованию ст. 63 УК РФ. Непризнание вины осужденными и невозмещение ущерба не включены в перечень обстоятельств, отягчающих наказание, предусмотренных ст. 63 УК РФ. См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 6. – С. 12.


� Так, президиум Верховного Суда РФ отменил приговор Тверского областного суда и определение Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ в отношении Лебедева, снизив ему наказание. При этом было указано, что при назначении Лебедеву наказания суд в нарушение требований ч. 2 ст. 22 УК РФ не учел того, что он страдает психическим расстройством не исключающим вменяемости. См.: Бюллетень Верховного Суда РФ. – 1999. – № 2. – С. 11. Возможно одной из причин такого неучета является неудачное расположение в тексте УК предписания, обязывающего учитывать наличие ограниченной вменяемости при назначении наказания, а также отсутствие указание на смягчающий характер этого обстоятельства. Критику редакции ст. 22 УК РФ см.: Кауфман М. А. #G0Некоторые вопросы применения норм общей  части УК РФ // Государство и право. – 2000. – № 6. – С. 58-59.


� Хотя можно встретить утверждение о коллизии предписаний, предусмотренных в ст. 21 и 23 УК РФ. См., например: Коняхин В. П. Указ. соч. – С. 160.


� См.: Егорова Н. А. Преступления против интересов службы. – Волгоград. – 1999. – С. 100. Причем изменения должны касаться не только квалифицированных видов взяточничества, но и ч. 1 ст. 290 УК РФ.


� Об этом см. также: Щепельков В. Ф. Парадокс ответственности за налоговые преступления // Юрист и бухгалтер. – 2001. – № 4. – С. 35-36; Налоговое законодательство: диспропорция ответственности  // «Политика и финансы» Россия ( это провинция. – 2001. – № 1. – С. 39; Проблемы уголовной ответственности за сбыт фальсифицированной продукции // Следователь. – 2001. – № 5. – С. 9-10.


� См.: Карпочев И. Ответственность за налоговые преступления // Законность. – 2003. – № 3. – С. 35.
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