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Введение
Актуальность выбранной нами темы исследования не вызывает никакого сомнения. Прежде всего, это связано с тем, что категория «особая жестокость» является оценочной в уголовном праве России. Целесообразность внесения оценочных понятий в уголовный закон обсуждается в научных и практических кругах не один десяток лет. Обусловлено это тем, что оценочные категории толкуются правоприменителями по-разному, исходя из их внутреннего убеждения и правосознания. Действующие разъяснения, данные в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 27.01.1999 г. № 1 «О судебной практике по делам об убийстве», а также в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 04.12.2014 № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности» занимают достаточно неоднозначную позицию, не разъясняя принципиальные моменты, поэтому суды по-разному воспринимают эти толкования высшего судебного органа. Например, в судебной практике до сих пор возникают вопросы, касательно критерия особой жестокости. Так неясно каким критерием пользоваться объективным или же субъективным?  Стоит отметить, что, несмотря на то, что тема убийств и преступлений против половой неприкосновенности изучается долго и упорно, на практике при квалификации возникает ряд ошибок, с которыми необходимо разобраться в данном исследовании. Также об актуальности темы свидетельствует и практика Верховного Суда РФ, датированная вплоть до 2019 года, связанная с вопросами переквалификации преступлений, обоснованная необходимостью вменения признака особой жестокости или же излишнего вменения этого признака. Возникают вопросы ввиду чего, если тема является изученной, уголовные дела, связанные с переквалификацией преступлений, постоянно рассматриваются Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ?  
Трудность в квалификации убийства, совершенного с особой жестокостью, возникает и в том, что каждое убийство -  жестоко (о чем не раз подчеркивал не раз Верховный суд РФ в своих обзорах и определениях), однако где же найти грань между природной жестокостью каждого убийства и квалифицирующего признака - убийства с особой жестокостью, где жестокость исключительная и незаурядная. Стоит сказать и то, что этот квалифицирующий состав убийства довольно часто встречаем в судебно-следственной практике по данным исследований С.Н. Дружкова, этот вид убийства занимает 36,7 % от общего количества квалифицирующих убийств и является одним из самых популярных.
Как отмечает Ж.В. Тришина в правоприменительной деятельности квалификация преступлений, совершенных с особой жестокостью, характеризуется многочисленными коллизиями, обусловлено это, прежде всего тем, что особая жестокость выступает как признак объективной стороны преступления или в качестве мотива преступления, посягающего на объект. 

Разное понимание такого квалифицирующего признака, как особая жестокость ведет к неправильной уголовно –правовой оценке деяния и как следствие судебной ошибке, что не может быть приемлемым в современном уголовном праве. На основе изученной нами судебной практики (в том числе практики Верховного Суда РФ) можно говорить о том, что суды по-разному интерпретируют этот квалифицирующий признак в убийстве и в половых преступлениях. Полагаем, судебная практика должна строиться на единообразии применения уголовного закона, что, безусловно, позволит создать стабильность правосудия как такового. Поэтому тема нашей работы бесспорно актуальна и злободневна. 

В данной работе нами будет исследована специфика объективной и субъективной стороны двух составов преступлений: убийства, совершенного с особой жестокостью (п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ), а также изнасилования, совершенного с особой жестокостью (п. «б» ч.2 ст.131 УК РФ). Нами обосновано сужена тема до рассмотрения двух, достаточно распространенных, преступлений против личности, поскольку это позволило рассмотреть отдельные проблемные вопросы достаточно обстоятельно и глубоко. Выбор данных составов преступлений обусловлен прежде всего тяжестью этих преступлений: убийство с квалифицирующим признаком особой жестокости является особо тяжким преступлением, а изнасилование с квалифицирующим признаком особой жестокости является тяжким преступлением. Кроме того, на основе, изученной следственно-судебной практики признак особой жестокости наиболее встречаем именно в этих составах преступлений (подавляющее большинство приходит на убийство с особой жесткостью). Также полагаем, что раскрытие особенностей особой жестокости в этих составах преступлений позволит по аналогии применять содержание этого признака в иных составах преступлений. 
Объектом работы является признак особой жестокости, а также общественные отношения, возникающие при обнаружении и квалификации преступлений: убийства, совершенного с особой жестокостью (п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ), а также изнасилования, совершенного с особой жестокостью (п. «б» ч.2 ст.131 УК РФ);
Предметом данной работы выступает уголовно–правовая характеристика составов преступлений, предусмотренных п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ (убийство, совершенное с особой жестокостью), а также п. «б» ч.2 ст.131 УК РФ (изнасилование с особой жестокостью);
Цель работы: изучение и установление содержания уголовно-правой категории особой жестокости в уголовном праве, уголовно-правовая характеристика отдельных особенностей объективной и субъективной стороны преступлений: убийства, совершенного с особой жестокостью, а также изнасилования, совершенного с особой жестокостью;
Для достижения поставленной цели в работе решаются следующие задачи:

1. Изучение и выявление правовой природы категории «особая жестокость»;

2.  Исследование уголовно-правовой категории «особая жестокость»;

3. Анализ особенностей объективной и субъективной стороны преступления – убийства, совершенного с особой жестокостью;

4. Анализ особенностей объективной и субъективной стороны преступления – изнасилования, совершенного с особой жестокостью;

5. Изучение отдельных проблемных вопросов, касающихся квалификации преступлений убийства, совершенного с особой жестокостью, а также изнасилования, совершенного с особой жестокостью.
Теоретическая значимость работы состоит в том, что она содержит анализ и оценку правовой категории особая жестокость. Углублены, дополнены и структурированы исследования об убийстве с особой жестокостью, а также изнасиловании с особой жестокостью. Проанализированы различные точки зрения и доктринальные идеи видных деятелей уголовного права. Дана собственная оценка и вывод отдельных положений уголовного закона, а также разъяснений Верховного Суда РФ, содержащихся в Постановлении Пленума. Проанализированы, изучены отдельные особенности объективной и субъективной стороны исследуемых нами преступлений, изучена судебная практика и выявлены проблемные положения. 
Практическая значимость работы состоит в том, что на основе полученных нами исследований можно углубить знания о правовой категории «особая жестокость». Результаты могут быть использованы в научной деятельности и учебном процессе для студентов и преподавателей юридических вузов.
В ходе написания работы была изучена нормативно-правовая база, как действующая (на 2019 год), так и утратившая силу, статистические данные исследователей, разъяснения Пленума Верховного Суда РФ, судебная практика Верховного Суда РФ, Верховных Судов субъектов и краевых (областных) судов РФ, городских и районных судов РФ, а также научные работы, монографии и диссертации авторов: Л.А. Андреевой, М.К. Аниянца, Ю.М. Антоняна, С.В. Бородина, С.Н. Дружкова, Т.В. Долголенко, А.А Жижиленко, Н.И. Загородникова, В. Зыкова, П.Ю. Константинова, А.И. Коробеева, Н.А. Озовой, А.А. Пионтковского, С.В. Питерцева, Э.Ф. Побегайло, А.Н. Попова, Ж.В. Тришиной, Г.И Чечеля, М.Д. Шаргородского, М.И Якубовича и ряда других ученых.
Работа состоит из введения, трех глав, а также заключения и списка использованных источников.
Глава 1. Анализ правовой категории «особая жестокость» в уголовном праве России

Можно утверждать, что каждое преступление в той или иной мере является жестоким и совершается соответственно жестоким способом. Учитывая, что «особая жестокость» относится к так называемым оценочным категориям в уголовном праве, содержание этой категории в каждом конкретном случае устанавливается субъектом правоприменения, исходя из его правосознания, требований уголовного закона, а также обстоятельств конкретного дела, что создает определенные сложности
. Особая жестокость хоть и оценочное понятие, но оно относится к уголовно-правовым. Поэтому поводу в научной литературе ведется дискуссия о целесообразности включения в уголовный кодекс оценочных понятий. С одной стороны, всё это ведет к не однообразности применения уголовного закона, в сложности определения оценочного понятия в каждом конкретном случае. С другой стороны, включение в Уголовный кодекс таких категорий как «особая жестокость неизбежно влияет на уголовный закон положительно, поскольку позволяет включать в сферу уголовно-правого регулирования большое число разнообразных явлений и применение таких понятий способствует выражению принципа «полноты уголовного закона»
. Такой позиции, в частности, придерживается М.И Якубович
. 

Что же такое жестокость? С.И Ожегов понятие жестокости раскрывает через понятия - суровый, безжалостный, беспощадный
. В словаре В.Даля можно встретить следующее определение жестокости – свойство человека или поступка, действия и т.п. человека, обладающего признаками не милосердия, бесчеловечности, бессердечности, суровости, изуверства, свирепости, зверства и кровожадности. Применительно к человеку, не знающего жалости, сожаления, сочувствия и сострадания
.

Однако, что имел законодатель под термином «особая жестокость»? Как можно определить особую жестокость, а главное отличить «обычную» жестокость, которая свойственна всем преступлениям против личности и «особую жестокость» как квалифицирующий признак ряда составов преступлений.
Особая жестокость – это юридическое, оценочное понятие, требующего комплексного подхода. В научной литературе можно встретить мнение ряда авторов о том, что «жестокость» в её традиционном понимании и «особая жестокость» в уголовно правовые равнозначные понятия. Но это утверждение представляется спорным. Так И. Зыков и Э.Ф Побегайло связывают особую жестокость с проявлением виновным бессердечности, бесчеловечности, беспощадности и крайней суровости
 (то есть с крайним состоянием свойства, его высшей степени) другие ученые - с проявлением диких, нечеловеческих, даже животных инстинктов
. К.Л. Акоев полагает, что особая жестокость должна характеризоваться поразительной суровостью, необычайной безжалостностью, чудовищной бессердечностью, жестокостью из ряда вон выходящей, исключительной
. Однако, все эти понятия не позволяют отграничить «жестокость» от «особой жестокости».
Г.И.Чечель подробно занимался этим вопросом, особая жестокость, пишет он, – это более качественная и количественная сторона деяния к понятию жестокости. Ныне действующий Уголовный кодекс, как и ранее действующие, не обладает необходимой терминологической обрисовкой
.

Особая жестокость как способ совершения преступления в уголовном праве  выступает в качестве обстоятельства отягчающего наказание (п. «и»  ст. 63 УК РФ) и в качестве квалифицирующего признака пяти статей особенной части УК РФ, а именно: ст. 105 ч. 2 п. «д» УК РФ ( убийство, совершенное с особой жестокостью); ст. 111 ч. 2 п. «б» УК РФ (умышленное причинение тяжкого вреда здоровью с особой жестокостью, издевательством или мучениями для потерпевшего); ст. 112 ч.2 п. «в» УК РФ (умышленное причинение средней тяжести вреда здоровью с особой жестокостью, издевательством или мучениями для потерпевшего); ст. 131 ч.2 п. «б» УК РФ (изнасилование, совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшей или к другим лицам)  и ст. 132 ч.2 п. «б»  УК РФ              (насильственные действия сексуального характера, совершенные с особой жестокостью по отношению к потерпевшему или потерпевшей  или к другим лицам). 
В постановлении Пленума Верховного Суда от 27.01.1999 г. №1 «О судебной практике по делам об убийстве» сказано, что признак особой жестокости наличествует, в частности, в случаях, когда перед лишением жизни или в процессе совершения убийства к потерпевшему применялись пытки, истязание или совершалось глумление над жертвой. 

Таким образом, необходимо проанализировать такие категории как: пытка, истязание, глумление и другие смежные категории, чтобы понять их соотношение с категорией «особая жестокость». 

Так в уголовном законодательстве наряду с понятием особая жестокость в ряде статей употребляются и иные близкие с ним понятия, такие как: 
1) с применением пытки (ст. 117 ч.2 п. «д» УК РФ (истязание с применением пытки), ст. 302 ч.2 УК РФ (принуждение к даче показаний с применением пытки));

2) мучения (ст. 63 п. «и» УК РФ (в качестве обстоятельства отягчающее ответственность), ст. 111 ч.2 п. «б» (умышленное причинение тяжкого вреда здоровья с мучениями для потерпевшего, ст. 112 ч.2 п. «в» УК РФ (умышленное причинение средней тяжести вреда здоровью с мучениями для потерпевшего));

3) истязания (ст. 117 УК РФ);

4) издевательство (ст. 63 п. «и» УК РФ (в качестве обстоятельства отягчающее ответственность), ст. 107 УК РФ (убийство, совершенное в состоянии внезапно возникшего сильного душевного волнения (аффекта), вызванного издевательством),  ст. 111 ч. 2 п. «б» УК РФ (умышленное причинение тяжкого вреда с издевательством для потерпевшего), ст. 112 ч. 2 п. «в» УК РФ (умышленное причинение средней тяжести вреда здоровью с издевательством для потерпевшего), ст. 113 УК РФ (причинение тяжкого или средней тяжести вреда здоровья в состоянии аффекта, вызванного издевательством), ст. 302 ч.2 УК РФ (принуждение к даче показание, соединенное с издевательством), ст. 335 УК РФ (нарушение уставных правил взаимоотношений между военнослужащими при отсутствии между ними отношений подчиненности, связанное с издевательством));

5) с применение садистских методов, садизма (ст.63 п. «и» УК РФ (в качестве обстоятельства отягчающее ответственность), ст. 245 УК РФ (жестокое обращение с животными, повлекшее их гибель или увечье, если это деяние совершено с применением садистских методов));

6) с применением насилия (ст.107, ст.113, ст. 120, ст. 126, ст. 127, ст. 127.1, ст. 127.2, ст. 131, ст. 132, ст. 135, ст. 139, ст.141, ст. 142, ст. 144, ст. 148, ст. 149, ст. 151, ст. 161, ст. 162 УК РФ и др.);

7) жестокое обращение (ст. 110 УК РФ (доведение лица до самоубийства или до покушения на самоубийство путем жестокого обращения), ст. 156 УК РФ (неисполнение или ненадлежащее исполнение обязанностей по воспитанию несовершеннолетнего соединенное с жестоким обращением), ст. 245 УК РФ (жестокое обращение с животными), ст. 356 УК РФ (жестокое обращение с военнопленными или гражданским населением));

8) причинение страданий (ст. 117УК РФ (причинение физических или психических страданий) ст. 137 ч.3 УК РФ (незаконное распространение информации, указывающей на личность несовершеннолетнего потерпевшего, не достигшего шестнадцатилетнего возраста, содержащей описание полученных им в связи с преступлением физических или нравственных страданий));
9) глумление над жертвой (термин дан в п.8 Постановления Пленума Верховного Суда от 27.01.1999 г. №1, однако в УК РФ такой термин не используется). 
Большинство вышеназванных понятий в уголовном законе также не определены
. Для того, чтобы соотнести эти термины и особую жестокость, необходимо раскрыть их сущностное значение. 

Итак, в 2003 г. в ст. 117 УК РФ появилось примечание, где законодатель закрепил определение пытки. Под пыткой понимается причинение физических и нравственных страданий в целях понуждения к даче показаний или иным действиям, противоречащим воле человека, а также в целях наказания либо иных целях. Т.В Долголенко сравнивая пытку и истязание, как способы физических и нравственных страданий пишет, что недостатком данного понятия является отсутствие указания в законе на степень страданий, причиняемых потерпевшему, что затрудняет разграничение данного понятия от понятия истязания. Однако следует отметить, что пытки совершаются особо изощренным по жестокости способом воздействия на человека. В понятии пытки отсутствует обязательный признак истязания – систематичность. Еще одно отличие можно провести и по цели, наличие которой для пытки является необходимым
.
Под истязанием понимается в ст. 117 УК причинение физических или психических страданий путем систематического нанесения побоев либо иными насильственными действиями, если это не повлекло последствий, указанных в ст. 111 и 112 УК РФ. Необходимым признаком является именно систематичность совершения действия (три и более раза). Еще одним признаком истязания является умышленное систематическое нанесение побоев либо совершение иных насильственных действий, следствием которых может быть вред здоровью и причинение жертве физической боли, характер которых свидетельствует об умысле виновного причинить особо мучительную боль и как результат этого мучения страдания.

Под мучениями понимают действия, причиняющие страдания путем длительного лишения пищи, питья, тепла, либо помещения потерпевшего во вредные для здоровья условия, либо иные сходные действия
. Это лишает потерпевшего возможности удовлетворить свои естественные физиологические потребности организма, т.е. исходя из толкования определения получается результатом всех этих действий (мучений) выступают страдания. Однако С.Н. Дружков говорит о том, что мучения можно считать не только действием, но и специфическим результатом, который испытывает на себе жертва
. В этой части мучения и страдания можно считать идентичными категориями. Полагаем более верным рассматривать мучения как категорию состояния, в которой пребывает жертва в результате каких-либо противоправных действии виновного.

Близка к категории «мучения» категория «страдания». Так ряд ученых считают, что мучения и страдания однопорядковые термины, которые представляются синонимами. По нашему мнению, страдания являются результатом действия, в том числе и истязания, пытки, и мучений. Ряд ученых использует такие термины как степень страдания, что позволяет говорить о том, что страдания это количественная категория. Так, О.В.Артюшина различает сильные и исключительные страдания
. Стоит сказать и то, что страдания не всегда связываются с мучительными способами воздействия, т.е. страдания не являются обязательным признаком мучения. Нам близка позиция о том, что мучениями являются физические и нравственные боли потерпевшего, а страдания – являются моральные переживания как самого потерпевшего, так и его близких. Однако стоит отметить, что в УК РФ законодатель говоря о страданиях, говорит  и об их физической составляющей, что полностью сближает их с мучениями. С.Н Дружков считает, что мучения есть особый род умышленных действий заключаемых в совершении длительных по времени и непрерывных по содержанию причиняющих физическую боль и душевные страдания. Мучения необходимо трактовать наряду с такими понятиями как «истязания» и «пытки». Таким образом, мучения, истязания и пытки как способ совершения деяния целью которых является причинение боли и страданий. Страдания – это предельно экстремальное психофизическое состояние потерпевшего, одновременно сочетающее в себе физические болевые импульсы и душевно-нравственные переживания. В Постановлении Пленума Верховного Суда от 27.01.1999 г. №1 «О судебной практике по делам об убийстве» говорится о том, что суды должны понимать под способом, который заведомо для виновного связан с причинением потерпевшему особых страданий, так в качестве примеров приведены: нанесение большого количества телесных повреждений, использование мучительно действующего яда, сожжение заживо, длительное лишение пищи, воды и т.д. Таким образом, грань между мучениями и страданиями полностью стирается.
Необходимо соотносить мучения и страдания, а также особую жестокость. Хоть в вышеназванном мы разграничили «страдания» и «мучения», с точки зрения их сущности и семантического толкования, однако стоит признать, что в УК РФ эти термины носят одинаковое и синонимичное значение в различных статьях особенной части, т.е. законодатель не различает значения категории «мучений» и «страданий», а использует их как однопорядковые. В толковом словаре русского языка С.И Ожегова данные категории используются также, как синонимы, так под мучением понимают муку или страдание, а под страданием понимается физическая или нравственная боль, мучение
. В связи с этим, считаем наиболее целесообразным внести единообразное понимание уголовно-правовых терминов. Либо законодателю необходимо прямо ввести отличия между этими категориями, либо пользоваться одним термином, что приведет к более правильному и единообразному пониманию уголовного закона. Считаем более приемлемый второй вариант и использование термина «мучение», под которым стоило понимать бы состояние, вызванное неправомерными насильственными действиями виновного, причиняющие физические и нравственные боли потерпевшему или его близким лицам.  Таким образом, обобщая вышесказанное необходимо прийти к однозначному выводу, что мучения, как и страдания, входят в понятие особой жестокости, которое является более широким понятием.

Научный интерес позволяет рассмотреть категорию «издевательства» под которой понимается умышленные действия, причиняющие жертве физическую боль и душевные страдания и одновременно сопровождающиеся унижением чести и достоинства. Издевательство чаще всего выражается в циничных действиях против личности потерпевшего, глумлением над ним, причинение дополнительных к совершенному преступлению моральных и физических страданий. Необходимо отметить то, что издевательство не является обязательным для убийства, причинения вреда и т.д., следовательно, издевательство можно рассматривать как «особую жесткость», кроме того процесс издевательства явно выражен в субъективном отношении виновного к этим действиям, так если перед убийством над жертвой издевались или глумились, то на лицо явное убийство с особой жестокостью. 

Садизм – это стремление личности к жестокости, наслаждение чужими страданиями
. Таки образом, необходимо признать, что в каждом из вышеназванных действий (мечения, издевательства и др.) присутствует элемент садизма. Садизм, есть склонность личности, которое требует отдельного рассмотрения, но в рамках не уголовно-правового, а криминологического исследования.

Интересным представляется проанализировать п. «и» ст. 63 УК РФ, так обстоятельством, отягчающим уголовную ответственность, признается: «совершение преступления с особой жестокостью, садизмом, издевательством, а также мучениями для потерпевшего». Судя по законодательной формулировке «особая жестокость» и те же «мучения» или «издевательство» выступают за рамками этой категории. Считаем, что принятие данной формулировки в УК РФ не совсем удачно, получается, что законодатель перечисляет общую собирательную категорию и тут же составляющие этой категории. В связи с тем, что «особая жестокость» является комплексной, ст. 63 п. «и» УК РФ необходимо трактовать в формулировке: «совершение преступления с особой жестокостью».  
Отдельно стоит рассмотреть такую категорию, как насилие. Под насилием понимается принудительное физическое, психическое или иное воздействие на человека, нарушающее право на его личную безопасность и неприкосновенность и причиняющее вред его жизни или здоровью, а равно создающее угрозу причинения такого вреда
. В УК РФ «насилие» имеет два самостоятельных значения. Первое значение насилия – деяние образующее самостоятельный состав преступления. Второе значение -  насилие представляет собой способ совершения преступления, с помощью которого совершаются конкретные преступления (ст. 111, 112, 115, 116, 131, 132, 318 УК РФ), при этом может выступать в виде конструктивного признака либо квалифицирующего обстоятельства. Стоит сказать, что насилие по отношению к особой жестокости выступает более широким понятием. Т.е. любое преступление, совершенное с особой жестокостью будет совершено с насилием над потерпевшим. Но не любое насильственное преступление охватывается категорией «особая жестокость». Так, к насильственным преступлением относят простое убийство (ч.1 ст. 105 УК РФ), однако для придания ему «особой жестокости» по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ необходимо иные элементы, свидетельствующие об экстраординарной жестокости. Всякое насильственное посягательство на личность жестоко, но в уголовном законе имеется ввиду не просто жестокость, а особая жестокость.
Хочется привести несколько позиций по вопросу о соотношении категории «особая жестокость» с иными категориями. Так, сторонники первой позиции ученые Г.И.Чечель, С.И. Дружков, И.Д. Самолюк, П.Ю. Константинов с учетом этимологических значений понятий: истязание, пытки и мучения могут как самостоятельно, так и в совокупности ограничено составлять содержание особой жестокости, одновременно характеризуется степень её социальной опасности. Кроме этого, в особой жестокости как способе совершения преступления, причиняющем особые мучения и страдания жертве, а равно его близким, поэтому здесь всегда присутствует элемент садизма
.

Другие авторы, в частности профессор А.Н Попов, считают данные понятия близкими, но разнородными по сути. Мучения и истязания – это различные способы причинения потерпевшему повреждений, а пытка – это целенаправленное причинение страданий, вышеназванные понятия означают причинения потерпевшему или физических, или нравственных страданий или тех и других, все они являются частными случаями особой жестокости
.

По мнению А.Д Дашиевой «особая жестокость» и «пытка», «истязание», «мучение», «страдание» - это однопорядковые и схожие по психологической окраске и противоправности понятия, но они неравнозначны, т.к. обозначают различные способы причинения повреждений и переживаний потерпевшему
.

Особая жестокость есть родовое понятие термина «мучение» «страдания», «пытки», «истязания» и с помощью них оно и выражается, что подтверждается в Постановлении Пленума Верховного Суда от 27.01.1999 г.    №1 «О судебной практике по делам об убийстве», так в п.8, сказано, что признак особой жестокости наличествует, в частности, в случаях, когда перед лишением жизни или в процессе совершения убийства к потерпевшему применялись пытки, истязание или совершалось глумление над жертвой либо, когда убийство совершено способом, который заведомо для виновного связан с причинением потерпевшему особых страданий». Таким образом, используя объём вышеназванных мною понятий, считаем, что истязания, пытки и мучения могут как в отдельности, так и в совокупности составлять содержание особой жестокости.
В уголовно-правовой литературе выделяют различные факторы, свидетельствующие об особой жестокости, но способ совершения преступления, прежде всего, указывает на наличие в деянии виновного лица данного квалифицирующего признака. Однако «особая жестокость» в преступлениях может быть связана: 1) со способом совершения преступления; 2) с обстановкой во время совершения преступления; 3) иными обстоятельствами, свидетельствующими об экстраординарной жестокости.

Однако не всегда при совершении общественно опасного деяния можно ограничить особую жестокость от иного преступления совершенного с применение насилия. Внешнего проявления недостаточно, необходимо устанавливать субъективное отношение к содеянному. 
Т.В Кондрашова и А.Н Красиков говорят о том, что способ совершения всегда необходимо рассматривать через призму субъективной стороны, т.к. не сам по себе объективно жестокий способ совершения преступления, а его сочетание с субъективными характеристиками личности виновного и особенностями его мотивационного процесса отягощает ответственность
. Данную позицию ученных можно поддержать, такого же мнения придерживается и Верховный Суд РФ в своём Постановлении «О судебной практике по делам об убийстве» в том же в п.8 говорится: «При этом для признания убийства совершенным с особой жестокостью необходимо установить, что умыслом виновного охватывалось совершение убийства с особой жестокостью». В Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 04.12.2014 г. № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности» в п.11 сказано: «При этом необходимо установить, что умыслом виновного охватывалось совершение таких преступлений с особой жестокостью».

Возникает трудность, что имеется ввиду под «охватыванием умыслом виновного совершения убийства с особой жестокостью. По этому поводу в литературе также существует несколько мнений. Так первая позиция, которую представляют профессоры С.В Бородин и Ю.М Антонян, которые утверждают, что в данном случае напрямую наличие двух видов умысла причем один из них умысел к преступлению, а другой умысел к особой жестокости
. Вторая позиция, общепризнанная рядом ученных, состоит в том, что имеется либо прямой, либо косвенный умысел
. Третья позиция состоит в том, что существует доказанность осознания виновным того, что он совершает преступления с особой жестокостью. Более подробно данная проблема будет освещена в  §1 Главы II, а также §1 Главы III.
Необходимо затронуть еще один аспект особой жестокости – обстановка совершения преступления. Под обстановкой понимается совершения преступления в присутствии близких, причем под близкими понимается, согласно судебным разъяснениям, в частности в п. 5 постановлении пленума Верховного Суда РФ от 17.12. 2015 №56:  «К близким потерпевшего следует относить его близких родственников (супруг, супруга, родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и родные сестры, дедушка, бабушка, внуки), родственников (все иные лица, за исключением близких родственников, состоящие в родстве с потерпевшим), а также лиц, состоящих в свойстве с потерпевшим, или лиц, жизнь, здоровье и благополучие которых дороги потерпевшему в силу сложившихся личных отношений». Согласно толкованию Верховного Суда РФ, отращенного в постановлении Пленума от 27.01.1999 г. №1: «Особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания». В связи с этим можно сделать вывод, что особые страдания связанные с обстановкой испытывает не сама жертва, а именно близкие люди. С данной позицией Верховного Суда можно согласиться только частично. Полагаем, что убийство лица в присутствии близкого человека, приносит мучения и самому потерпевшему. Касательно того, что страдание испытывает только близкий человек, можно согласиться, когда жертвой выступает, например, ребенок, который в силу возраста не способен объективно понять происходящего или потерпевший не знает, что при убийстве присутствует близкий человек. Так,  в судебной практике наиболее частые случаи особой жестокости, убийство ребенка на глазах у матери. 
Еще одно проявление особой жестокости – иные обстоятельства, свидетельствующие об экстраординарной жестокости. В том же  постановлении Пленума №1 1999 г. «О судебной практике по делам об убийстве»  говорится: «При квалификации убийства по п. «д» ч.2 ст. 105 УК РФ надлежит исходить из того, что понятие особой жестокости связывается как со способом убийства, так и с другими обстоятельствами, свидетельствующими о проявлении виновным особой жестокости». Что имеет ввиду правоприменитель под «другими обстоятельствами» нигде не раскрыто. Получается, что кроме способа и обстановки есть еще и какие-то иные обстоятельства, которые влияют на наличие особой жестокости впреступлениях. Чтобы понять, что это за обстоятельства необходимо обратиться к научной литературе. Так, А.Н Попов в своей работе рассуждает о том, что убийство должно оцениваться как особо жестокое не только в тех случаях, когда способ преступления или обстановка его совершения свидетельствовали о том, что виновный действовал с особой жестокостью. На это могут указывать и иные объективные обстоятельства, например характер совершенного убийства
. Таким образом, к иным обстоятельствам можно причислить еще и характер уже совершившегося убийства. Похожей точки зрения придерживается и профессор Н.И Загородников в своей работе он приводит пример из судебной практики:  «Некий Л. увел в уединенном месте трехлетнюю девочку, раздел ее и, взяв за её за ноги, ударил головой о кирпичную стену, не причинив девочке предварительно никакого вреда. Л. действовал из сексуальных побуждений. Голова ребенка была раздроблена, и смерть наступила мгновенно, никаких мучений ребенок при умирании не испытывал. Суд признал содеянное убийством с особой жестокостью
. В данном примере нет ни особо жестокого способа убийства, т.к. жертве не были причинены особые страдания как до убийства, так и во время, также отсутствует экстраординарная обстановка. Так почему же суд признал это убийство с особой жестокостью? Скорее всего, суд пришел к выводу, что в данном случае присутствуют иные обстоятельства особой жестокости, а именно характер совершенного преступления. В судебной практике под характером понимается, в соответствии с Постановлением Пленума Верховного Суда от  22.12.2015 № 58 «О практике назначения судами Российской Федерации уголовного наказания» сказано: «При учете характера общественной опасности преступления судам следует иметь в виду прежде всего направленность деяния на охраняемые уголовным законом социальные ценности и причиненный им вред». Представляется, что характер совершения преступления, в определённых случаях действительно может свидетельствовать об особой жестокости, однако в вышеприведенном примере из судебной практики, полагаем, что судом дана неверная уголовно-правовая квалификация, ввиду того, что судом в качестве «особой жестокости» был установлен низменный сексуальный мотив виновного Л., однако данное рассуждение неверно, т.к. мотив при убийстве с особой жестокостью не является обязательным признаком (кроме случаев, где он выступает криминообразующим фактором и выступает в качестве признака состава преступления, например, п. «е.1» ч.2 ст. 105 УК РФ – убийство по мотиву кровной мести). В целом  обстоятельства содеянного свидетельствуют б совершении виновным Л. развратных действий в отношении малолетней, а также убийство малолетнего (п. «в» ч.2 ст. 105 УК РФ).
М. К. Аниянц считает, что к выводу об особой жестокости убийства в ряде случае можно прийти, исходя из всей совокупности обстоятельств убийства — его предумышленности, способа совершения, характера жертвы, мотивов преступления и прочего
.

Невозможно не согласится с выводом А.Н Попова, который утверждает, что при установлении наличия особой жестокости нельзя ограничиваться только рамками соответствующей обстановки и тем более только способа совершения преступления, хотя и следует признать, что вышеназванные обстоятельства чаще всего свидетельствуют о проявлении виновным особой жестокости при совершении убийства. Поскольку особая жестокость преступления — это его интегративная характеристика, то о проявлении виновным особой жестокости при убийстве могут свидетельствовать какие угодно обстоятельства, как объективного, так и субъективного свойства, в их совокупности
.Таким образом, все иные возможные обстоятельства проявления виновным особой жестокости, например такие, как характер преступного деяния, особенность жертвы преступления, действия виновного лица, мотива преступления, а также иные обстоятельства как объективного, так и субъективного свойства в их совокупности. 
Интересно рассмотреть точку зрения Ж.В Тришиной, касательно тех обстоятельств, которые свидетельствуют об экстраординарной жестокости. Так, в частности Ж.В Тришина предлагает признавать убийством с особой жестокостью: родителями своих детей, детьми своих родителей, убийство родственников
. Данная позиция имеет место быть, если проследить уголовное законодательство в историческом аспекте, то можно выявить, что в Своде законов Российской империи 1832 г., Уголовном уложении 1845 г. «О наказаниях уголовных исправительных» в X разделе, глава регулирующая убийства, начинается со ст. 1449 в которой сказано: «За убийство отца или матери» далее в ст. 1451: «За убийство мужа или жены, сына своего или дочери, родных деда или бабки, внука или внучки или вообще одного из родственников нисходящей или восходящей линии, родного брата, родного дяди или родной тетки». Все эти преступления признавались одними из самых жестоких в разделе убийств.  Законодательство еще того времени признавало повышенную общественную опасность в убийстве этих лиц, они признавались жестокими, беспощадными. Современный же УК РФ отошел от кровного разделения, и признает одинаковую общественную опасность – жизнь любого человека, что по-нашему мнению является более справедливым.
Особая жестокость как способ – это умышленные приемы и методы, сопряженные с физическими и психическим или иным видом насилия, направленные на причинение потерпевшему либо его близких особых страданий и мучений. Особая жестокость – есть свойство личности, формирующееся у отдельных людей и в отдельных условиях. Психофизиологическую основу этого свойства составляет острое переживание субъекта безотчетливой злобы, жгучей ненависти по отношению к кому-либо. В социально психологическом аспекте  специфическая особо извращенная антисоциальная установка субъекта
.
Интересно рассмотреть выражение особой жестокости через признаки, которые определила группа ученых Научно-исследовательской лаборатории Киевской высшей школы МВД СССР им. Ф.Э. Дзержинского еще в 1989 г. Так авторский коллектив проанализировал судебно-следственную практику, выявил признаки и проявления особой жестокости  при совершении насильственных преступлений и дифференцировали их на группы, связанные с:

1) Объективной стороной преступления, в т.ч. с его способом (использование непосредственно до или в процесс его совершения пытки, истязания мучения, химического или термического, криогенного средства, мучительно действующего яда, кислоты, эссенции; прижизненное нанесение ран, иных болевых ощущении; отказ пощадить жертв, находящуюся в тяжелом состоянии; убийство подряд нескольких человек), с использованием или созданием специфической обстановки ( совершения в присутствии близких, в отношении беспомощных, находившихся в престарелом возрасте, болеющего человека, в алкогольном или наркотическом опьянении); с образом поведения непосредственно после совершения преступления (воспрепятствование оказанию либо оставление без помощи)

2) Субъективной стороной преступления, в т.ч. исключительное бессердечное, безжалостное, беспощадное отношение к потерпевшему или его близким; мотив особо жестокого обращения в качестве самоцели; осознание виновным причинения или сознательное допущения значительного физического или психического страдания)

3) Субъектом преступления, в частности с его психофизиологическим и психологическими особенностями, чаще в сексуальной сфере, которые проявляются в причинении потерпевшей или потерпевшему особых сильных физических страданиях
.
Главным выводом этой группы ученых состоит в том, что особая жестокость, как уголовно-правовая категория всегда представляет собой дополнительноефизическое и страдание или психическое страдание. И главным признаком становится именно – дополнительность, т.е. сверх обычного. Исходя из предложенного группа ученых выдвигает следующее определение: «Особая жестокость – это сопровождающее или следующее за насильственным преступлением, не обязательное для его совершения и наступления обычных для него последствий, умышленное действие (бездействие), состоящее в причинении потерпевшему дополнительного, как правило, тяжелого, физического или психического страдания»
.
Таким образом, можно сделать вывод что особая жестокость – это проявление способа, отражение обстановки и иных обстоятельств совершения преступления в сочетании с умыслом виновного лица, направленного на причинение потерпевшему мучений, выражающегося в применении виновным таких приемов, которые доставляют потерпевшему или его близким мучения, которые не обуславливаются сущностью совершаемого преступления, а имеют дополнительный характер.
Особая жестокость проявляется в следующих, присущих ей признаках:

1. Особые мучения для самой жертвы в момент совершения преступления (например: нетерпимая боль, отравляющий яд, сожжение), т.е. состояние не свойственное нормальному, физическое или эмоциональное страдание.  Категория как количественная (множество ранений, перелом множества костей, долговременность), так и качественная (проникновение, глубокие раны, особая нетерпимая боль);
2. Особо жестокий способ убийства, являющийся не только намерением убить, но и психическим отношением виновного к этому способу. Его изощренность, зачастую неповторимость и специфичность. С личным отношением виновного (зачастую положительным) к этому способу;
3. Применение перед убийством жестоких способов (истязание, пытки лишение пищи и др.) Причем само убийство может произойти без страданий. Особые мучения жертва испытывает не в сам момент убийства, а до него. 

4. В обстановке содеянного. Здесь речь идет, о присутствии близких при убийстве. Причем особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания. Убийство может быть совершено обычным способом. 
5. Способом подавления сопротивления (применительно к  ст. 131 и 132 УК РФ);

6. Иные проявления особой жестокости  (например, характер содеянного и др.).

Таким образом, необходимо прийти к выводу, что особая жестокость интегративная (комплексная) категория в уголовном праве, кроме того считаем категорию особой жестокости: объективно – субъективным признаком состава преступления.
Глава 2. Убийство, совершенное с особой жестокостью
§ 2.1. Особенности субъективной стороны убийства, совершенного с особой жестокостью

Говоря о преступлении, предусмотренном п. «д» ч.2 ст. 105 УК РФ (убийстве с особой жестокостью), то, как правило, особая жестокость связана с объективной стороной преступления и об особой жестокости свидетельствуют объективные признаки преступления, преимущественно, как было отмечено ранее, способ совершения преступления, однако, несмотря на это субъективная сторона убийства, совершенного с особой жестокостью вызывает немало сложностей. 
Так, в Постановлении Пленума Верховного Суда Верховного Суда РФ от 27.01.1999 № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» про субъективную сторону преступления указано лишь следующее: «При этом для признания убийства совершенным с особой жестокостью необходимо установить, что умыслом виновного охватывалось совершение убийства с особой жестокостью».  Как понимать выражение суда охватывание умыслом виновного совершение убийства с особой жестокостью? И что имеет ввиду под этим выражением высший судебный орган? 
Для ответа на поставленные вопросы необходимо проанализировать основные аспекты, которые касаются субъективной стороны преступления, в частности, необходимо ответить на вопросы: с каким видом умысла совершается убийство с особой жестокостью? Имеет ли юридическое значение отношение виновного к проявлению им особой жестокости при совершении убийства? Причинение особой жестокости является ли целью совершения преступления? Какие моменты должны охватываться умыслом виновного для инкриминирования ему убийства с особой жестокостью? 
Итак, установление вида умысла убийства, совершенного с особой жестокостью вызывает к теории немалые споры. В научной литературе высказаны различные точки зрения этому вопросу. Так профессор С.В. Бородин считает, что виды умысла виновного на лишение жизни и на его отношение к особой жестокости могут не совпадать
. Н.И. Загородников придерживается аналогичной позиции, полагая, что по отношению к убийству у виновного может наличествовать прямой или косвенный умысел, а по отношению к особой жестокости также может существовать прямой или косвенный умысел
. Г.И. Чечель в своей работе высказывает мнение, что убийство с особой жестокостью может совершаться лишь с прямым умыслом, а также обязательной специальной целью: причинение потерпевшему особых мучений и страданий
. В учебнике Санкт-Петербургского государственного университета сказано, что убийство с особой жестокостью может быть совершено лишь с прямым умыслом
.
Полагаем, что признание лишь прямого умысла в таком преступлении, как  убийство с особой жестокостью необоснованно, ввиду того, что «простое» убийство может быть совершено как с прямым, так и косвенным умыслом и соответственно законом не установлены какие-либо ограничения. Деление умысла по отношению к убийству и по отношению к особой жестокости также не основано на законе и прямо противоречит ст. 25 УК РФ. В УК РФ при выделении умысла говорится об отношении виновного лишь к деянию и его последствиям, однако отсутствуют какие-либо упоминания к другим признакам преступления, в том числе об обстановке совершения преступления, а также о способе совершения преступления. Однако как правильно замечает профессор А.Н. Попов, это вовсе не означает, что эти признаки не имеют значения с точки зрения умысла. По мнению А.Н. Попова объём и характер фактических обстоятельств, охватываемых сознанием и волей субъекта, определяются признаками конкретного состава преступления
. Как верно отмечает А.И. Рарог осознание общественно опасного характера совершаемого деяния помогает не только отражение объекта преступления, но и понимание специального значения всех фактических свойств совершаемого деяния. К таковым относят: место, время, способ, обстановку, которые будучи включенными законодателем в объективную сторону преступления, содержат дополнительную характеристику действия или бездействия – становятся их индивидуальными фактическими признаками
. Мы считаем, что подтверждением того, что убийство с особой жестокостью может быть совершено как прямым, так и косвенным умыслом подтверждает также судебная практика (в т.ч. Верховного Суда РФ).
Так, в Апелляционном определении Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ от 28.01.2016 № 53-АПУ16-1О о наличии у Стеценко прямого умысла на убийство Я. и, в связи с особо жестоким способом убийства, косвенного умысла на убийство Т. свидетельствуют следующие установленные судом обстоятельства
.
Стеценко убедился в том, что Я. находится в гараже (он слышал его голос), допуская нахождение в гараже не только Я., но и Т. поскольку Т. в тот период времени сожительствовала с Я. и Стеценко видел, как они накануне уходили вдвоем в гараж, Стеценко, приисканным на месте происшествия фрагментом металлической проволоки, который продел в металлические петли запорных устройств ворот гаража, перевязал ее концы в узел, тем самым сделал невозможным выход из гаража людей, положил перед воротами гаража (дополнительно заблокировав выход) две резиновые покрышки от автомобильных колес и поджег указанные покрышки. Покрышки от автомобильных колес загорелись, огонь распространился на поверхность гаража и в его внутреннее помещение. Смерть потерпевших Я. и Т. наступила от острого отравления обоих окисью углерода.

Cовершение перечисленных действий свидетельствует о том, что Стеценко осознавал их общественную опасность, предвидел неизбежность наступления общественно опасных последствий в виде смерти Я. и желал этого.

Избранный Стеценко способ убийства Я., с очевидностью являлся особо жестоким, поскольку он, осознавая общественную опасность и противоправность своих действий, предвидя возможность наступления смерти еще и Т., сознательно допуская наступление ее смерти, умышленно совершил перечисленные действия

Не вызывает сомнений также то, что умыслом Стеценко охватывалось совершение убийства особо мучительным для потерпевших способом, с особой жестокостью, о чем свидетельствует совершение перечисленных действий, направленных на поджог живого лица - Я., а также Т., нахождение которой в гараже допускал Стеценко.

Общепризнанной позицией является то, что убийство с особой жестокостью может характеризоваться прямым или косвенным умыслом. При этом виновный желает причинить смерть с особой жестокостью  или безразлично относится к тому, что причиняет потерпевшему особые страдания. Необходимым условием является то, что винновый испытывает такие мучения, т.е. они должны быть наличными и действительными. Важным является необходимость установления объективного и субъективного момента. Так можно определить ряд признаков субъективной стороны: 1) реально испытываемые мучения потерпевшим; 2) стремление убийцы причинить именно такие мучительные страдания, так если потерпевший не испытывал таких страданий, например от болевого шока  находился в бессознании, а убийца заблуждаясь, полагал, что причиняет жертве особую жестокую смерть, содеянное следует квалифицировать  по правилам фактической ошибки, т.е. можно квалифицировать только как покушение на убийство с особой жестокостью.
§ 2.2. Вопрос фактической ошибки виновного при совершении убийства с особой жестокостью
Проблема, связанная с квалификацией деяний виновного при фактической ошибке на практике,  стоит очень остро. Кроме того, в научной литературе до сих пор не решен вопрос относительно квалификации содеянного при фактической ошибке. А.И. Рарог понимает под фактической ошибкой   заблуждение   лица   относительно   фактических   обстоятельств, являющихся   объективными   признаками   состава   данного   преступления   и   определяющих   характер   преступления   и   степень   его   общественной   опасности
.  Б.В. Волженкин в своей работе пишет, что любой человек, как сознательное существо, всегда имеет какое – то представление о своих действиях, поэтому и преступник имеет определенное представление о совершаемом им деянии: как-то представляет характер своего поступка, против кого он направлен, какие могут быть последствия, как будет развиваться причинная связь, в какой обстановке совершается убийство и каким способом. Однако, как правильно отмечает Б.В. Волженкин,  ни один человек не в состоянии представить все возможные без исключения фактические обстоятельства, а кроме того некоторые обстоятельства человек представляет неточно, а лишь приблизительно. В таких случаях и возникает фактическая ошибка, когда имеется какое-то несоответствие между тем, что фактически объективно происходит и тем, что он представляет в своем сознании
.

Так, уже долгое время не находит законодательного разрешения и разрешения на уровне Пленума Верховного Суда РФ следующая ситуация: виновный причиняет потерпевшему особо жестоким способом многочисленные ножевые ранения, желает доставить потерпевшему особые мучения и страдания, однако, как следует из заключения эксперта, потерпевший умирает от первого нанесенного удара, таким образом получается, что потерпевший не испытает никаких мучений и страданий. Или же представляется интересной ситуация, при которой потерпевший был убит не особо жестоким способом, а виновный, заблуждался относительно обстоятельств, полагал и был уверен, что причиняет потерпевшему особые страдания. Нами приведены примеры так называемой фактической ошибки, т.е. заблуждения виновного лица касательно фактических обстоятельств дела.
По мнению А.И. Коробеева, для квалификации убийства, как особо жестокого, необходимо установить единство объективного и субъективного моментов: 1) реально или действительно испытываемые потерпевшим в процессе лишения жизни особые страдания; 2) стремление убийцы причинить жертве именно такую мучительную смерть.  Однако, по мнению автора, если потерпевший не испытывал страданий или был убит не особо жестоким способом, по правилам о фактической ошибке можно квалифицировать только как покушение на убийство с особой жестокостью . А.Н. Попов считает данную позицию неверной, полагая, что если имеются данные, которые свидетельствуют о том, что виновный желал причинить потерпевшему или его близким особые физические или нравственные страдания, но не смог сделать этого по причинам, от него не зависящим (к таковым, например, относится убийство от первого удара), то содеянное все равно должно квалифицироваться как убийство, совершенное с особой жестокостью . Данный вывод следует сделать потому, что фактически особая жестокость была проявлена виновным. Закон устанавливает ответственность не за причинение потерпевшему или его близким особых страданий при убийстве, а за убийство, совершенное с особой жестокостью, которая связывается с действиями виновного при совершении преступления. Существуют также иные позиции, высказанные видными криминалистами.

Таким образом, теоретически можно допустить четыре возможных способа квалификации содеянного: 

1)
Простое убийство, без отягчающих обстоятельств (ч. 1 ст. 105 УК РФ);

2)
Как убийство, совершенное с особой жестокостью (п. «д» ч.2 ст. 105 УК РФ);

3)
Покушение на убийство, совершенное с особой жестокостью (ч.3 ст. 30, п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ);

4)
Как совокупность преступлений: покушение на убийство, совершенное с особой жестокостью и простое убийство (ч.3 ст. 30, п. «д» ч.2 ст. 105 УК РФ и ч.1 ст. 105 УК РФ).

Каждый из возможных вариантов имеет свои достоинства и недостатки. Как правильно замечает А.Н. Попов, ошибочное представление не может не учитываться при квалификации действий виновного, если ошибка касается составообразующего факта, поскольку при квалификации преступления следует исходить из субъективного представления лица о содеянном, соотнося его с объективными обстоятельствами. Таким образом, для уяснения данного вопроса необходимо понимать, является ли необходимым условием (т.е. составообразующим фактом) то, что виновный испытывает особые мучения, т.е. должны ли быть мучения для жертвы реальными и действительными.

Традиционно в доктрине уголовного права понятие особой жестокости связывается с причинением особых физических или нравственных мучений и страданий, а эти мучения могут быть обусловлены различными обстоятельствами, например, особо жестоким способом совершения убийства, обстановкой и иными обстоятельствами. Из анализа изученных приговоров, в том числе вынесенных Верховным Судом РФ, можно сделать вывод, что суды разных уровней в своих решениях мотивируют не только особо жестокий способ совершения преступления, но и фактическое состояние потерпевшего: испытывала ли жертва до совершения убийства или после физические или нравственные страдания. Хочется отметить, что в Постановлении Пленума Верховного суд 1999 г. №1 «О судебной практике по делам об убийстве» не совсем четко обозначен этот момент, касательно близких потерпевшему лиц явно следует, что действиями виновного должны «причиняться особые страдания», касательно особо жестоких способов становится неясно – должен ли испытывать потерпевший мучения и страдания от примененных по отношению к нему особо жестоких способов. В Постановлении Пленума Верховного суда от 04.12.2014 г. № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы» вопрос решен следующим образом: особая жестокость выражается в причинении потерпевшему особых страданий в процессе совершения преступления, а также в способе сопротивления, вызывающем тяжелый нравственные и физические страдания как самого потерпевшего либо других лиц. Из анализа судебной практики стоит сказать, что суды в приговорах, в большинстве случаев указывают на такие признаки как: «причиняющих сильную физическую боль», «термические ожоги – вызывающие острые боли», «испытывая в течение определенного периода особую боль и страдания», «причиняя мучительную боль и особые страдания»,  «мучения, выразившиеся в длительной физической боли»  и др. Так же подтвердить мою позицию, относительно того, что мучения и страдания  должен испытывать потерпевший можно подтвердить кассационной практикой судебной коллегии по уголовным делам Верховного суда РФ. Так, в одном из кассационных дел, рассматриваемых в 2003 г. Верховным Судом РФ – коллегия не смогла установить из обвинительного заключения в чем конкретно выразились мучения и страдания потерпевшего.

Л.А. Андреева и П.Ю. Константинов утверждают, что для вменения признака особой жестокости необходимо единство субъективного и объективного элементов, то есть даже если доказано, что виновный осознавал особо жестокий характер своих действий по отношению к потерпевшему, но по обстоятельствам дела установлено, что потерпевший не испытывал особых мучений и страданий, такое лицо не должно нести ответственность за убийство с особой жестокостью, поскольку отсутствует такой элемент объективной стороны убийства, как особо мучительный способ убийства.

Также представляется интересным рассмотреть Апелляционное определение Верховного Суда РФ от 13.09.2016 № 66-АПУ16-22, в котором суд утверждает, что в соответствии с положениями уголовного закона, для квалификации убийства по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ необходимо установить два условия: особо жестокий для жертвы процесс лишения ее жизни и желание либо допущение виновным именно такого способа убийства. По делу не было представлено доказательств, свидетельствующих о том, что, К., находящийся в бессознательном состоянии, испытывал страдания в момент причинения ему смерти. Вопрос о том, испытывал ли К., находящийся в бессознательном состоянии, особые физические страдания в момент причинения ему смерти при горении строения, следователем при назначении судебно-медицинской экспертизы перед экспертами не ставился.

Таким образом, мы делаем вывод о том, что для вменения квалифицирующего признака – особая жестокость необходима совокупность объективного и субъективного элементов, т.е. реальное испытываемое потерпевшим в процессе лишения жизни мучения и страдания являются составообразующими фактами для квалификации преступления с особой жестокостью. 

Необходимо рассмотреть возможные вышеуказанные нами случаи квалификации, при фактической ошибке виновного. Так, совершая убийство особо жестоким способом (например, множество ножевых ударов) лицо погибает от первого, нанесенного удара и соответственно не испытывает особых мучений, а виновный заблуждаясь, считая, что жертва еще жива, продолжает действовать особо жестоким способом. 

Итак, первый вариант квалификации – как простое убийство, представляется неверным. Хоть в действительности особо жестокого убийства и не было, однако не учитывать умысел лица, направленный на совершение убийства именно с особой жестокостью нельзя. 

 Второй вариант квалификации, как оконченное убийство с особой жестокостью также представляется не совсем точным. Ввиду того, что мучения являются составообразущим фактом вменения признака особой жестокости. Кроме того в данном случае необходимо утверждать, что фактическая ошибка никоим образом не влияет на квалификацию содеянного, за этим следует вывод, что независимо от того испытывает ли жертва мучения или нет, законодатель наделяет равной общественной опасностью. Т.е. признак - совершенным с особой жестокостью ставится лишь в зависимость от желания виновного причинить особую жестокость. 

Четвертый вариант квалификации по совокупности преступлений представляется также категорически не верным, в результате такой совокупности можно говорить о двойном вменении, что прямо противоречит принципу справедливости, установленным ст. 6 УК РФ

Наиболее правильным представляется квалификация, как покушение на убийство, совершенное с особой жестокостью. Во-первых, при подобной квалификации учитывается умысел лица, направленный именно на убийство с особой жестокостью. Во–вторых, убийство с особой жестокостью фактически не наступает, именно по независящим от этого лица обстоятельствам. В данном случае, несмотря на фактическое наступление смерти, нельзя признать преступление оконченным, в данном случае допускается так называемая юридическая фикция, которая более полно отражает как субъективную сторону виновного лица, так и объективную сторону деяния. Кроме того, на мой взгляд, при данной квалификации наиболее полно отражена общественная опасность совершенного лицом деяния.
§2.3. Особенности объективной стороны убийства, совершенного с особой жестокостью
В связи с тем, что в научной литературе признак особой жестокости преимущественно связан особенностями объективной стороны преступления, а кроме того в учебной литературе убийство, совершенное с особой жестокостью в классификации относят к убийству, квалифицирующие признаки которого относят к объективным признакам состава преступления
. В связи с этим, рассмотрение особенностей объективной стороны убийства с особой жестокостью представляет большой интерес.
Объективная сторона любого убийства состоит в лишении жизни другого человека. Также убийство относится к группе насильственных преступлений. Под насилием необходимо понимать физическое или психическое воздействие на человека против и помимо его воли. Главной составляющей объективной стороны является деяние. Под деянием в уголовном праве понимается акт осознано-волевого поведения, выраженного в форме действия или форме бездействия, повлекший общественно опасные последствия
. Может ли такое преступление как убийство с особой жестокостью совершаться путем бездействия? Безусловно может, однако убийство, совершенное с особой жестокостью в большинстве случаев, совершается все-таки путем активных действий. Проведённое исследование в 2003 г. Э.Э. Штемберг показало, что путем действия, убийства с особой жестокостью встречаются в 95,8% случаев, и путем бездействия совершаются лишь в 4,2% случаев
.

У правоприменителей возникают ряд вопросов, является ли проявлением особой жестокости бездействие виновного и свидетельствует ли о таковой нанесение потерпевшему большого количества телесных повреждений? Представляется, что убийство с особой жестокостью зачастую совершается посредством активного поведения, однако в некоторых случаях может быть осуществлено бездействием, например, если мать оставила беспомощную дочь на несколько дней в закрытой квартире в коляске без воды и пищи. Смерть ребенка наступила в результате его голодания в течение нескольких дней от истощения, обезвоживания организма
.

П.Ю. Константинов полагает, что убийство с особой жестокостью может быть совершено как путем активных действий со стороны преступника, так и путем бездействия. Последнее будет иметь место тогда, когда на виновном лежала обязанность воспрепятствовать наступлению преступного последствия. Мучительная смерть потерпевшего может наступить, например, от преступного бездействия врача, который обязан оказывать медицинскую помощь больному. Если будет доказано, что врач имел умысел на убийство больного путем неоказания ему помощи, без которой тот испытывает особые мучения и страдания, то виновный будет нести ответственность за убийство с особой жестокостью, а способ убийства - характеризоваться преступным бездействием
.

В позиции Верховного Суда РФ, отраженной в его Постановлении Пленума №1 «О судебной практике по делам об убийстве» особая жестокость связывается со следующими проявлениями объективной стороны убийства, а именно: 1) когда перед лишением жизни или в процессе совершения убийства к потерпевшему применялись пытки, истязание или совершалось глумление над жертвой; 2) когда убийство совершено способом, который заведомо для виновного связан с причинением потерпевшему особых страданий;3) особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания; 4) с другими обстоятельствами, свидетельствующими о проявлении виновным особой жестокости.
Таким образом к объективным признакам особой жестокости можно отнести: особо жестокий способ совершения убийства; обстановку совершения преступления, свидетельствующая о причинении потерпевшему или его близким мучений и страданий; иные объективные признаки, свидетельствующие об особой жестокости.
Хочется затронуть отдельные дискуссионные аспекты, вышеперечисленных признаков объективной стороны преступления убийства с особой жестокостью. Прежде всего, необходимо сказать о способе совершения преступления, который для данного вида убийства, является особенно важным, поскольку чаще всего именно благодаря способу совершения убийства можно говорить об особой жесткости. Способ совершения преступления представляет собой определенный порядок, метод, последовательность движений и приемов, применяемых лицом в процессе реализации преступных намерений
. Способом совершения этого вида убийства выступает – особая жестокость. Как было отмечено в предыдущей главе особая жестокость является оценочной уголовно -правовой категорией, требующей детального подхода в каждом конкретном преступлении. Необходимо понимать предшествующие убийству и сопровождающие убийство умышленные действия, состоящие в причинении потерпевшему или близким лицам дополнительных физических или психических особых страданий. В этом параграфе необходимо отметить отдельные способы совершения убийства с особой жестокостью, которые на практике вызывают наибольшие трудности. 
Так, в изученных нами уголовных делах и уголовно-правовой литературе можно выделить наиболее встречаемые способы совершения убийства с особой жестокостью:

1) Сожжение жертвы;

2) Нанесение большого количества телесных повреждений;

3) Множественность ранений;

4) Использование яда или ядовитых веществ, медицинских препаратов, отравляющего действия;

5) Длительное лишение пищи и воды;
6) Использование экспансивных, разрывных, зажигательных пуль, иного оружия, запрещенного как причиняющего человеку особую боль; 

7) Медленное обескровливание;

8) Воздействие температурами и токами;

9) Использование кислот, щелочей и иных химических веществ;
10) Удушение с приведением в сознание;

11) Погребение заживо;

12) Членовредительство и др. 
Необходимо проанализировать наиболее сложные для квалификации способы, поскольку  одни способы, безусловно, свидетельствуют об особой жестокости, так например, когда речь идет о сожжении заживо и речи быть не может о не вменении виновному лицу п. «д»  ч. 2 ст. 105 УК. Этот вывод подтвержден многочисленной судебной практикой, во всех изученных нами приговорах (проанализировано более 300 приговоров с 2001 г.), при выборе виновным такого способа, как сожжение жертвы, речь всегда идет об убийстве с особой жестокостью. Однако существуют способы, которые не всегда связаны с особой жестокостью. Наиболее частый способ -  это множественность ранений или ударов. В 85% случаях множественность ранений признавалась судами, как особая жестокость. Но не всегда объективный критерий множественности ранений или ударов, на самом деле связан с особой жестокостью. В основу признания множественности ранений и ударов в качестве особо жестокого способа суды нередко кладут презумпцию, что нанесение жертве большого числа ранений причиняет жертве мучения. Однако эта презумпция не представляется верной и аргументировать её можно следующим образом: 1) Трудно объяснить каким по счету ударом или ранением (первым или последним) нанесена смертельная рана;  2) Можно ли утверждать, что нанесение 20-30 ударов в область груди и живота смерть от которых наступает в течение 1 минуты, доставляет особые мучения, а нанесения ножевого ранения, например в область брюшины, от которого потерпевший умирает в течение 1 часа не доставляет таковых? 

Издревле известно, самая мучительная смерть – это медленная. Количественный показатель не всегда стоит брать за первопричину. Чем можно объяснить большое количество ран, нанесенных жертве виновным лицом: 1) Явное физическое  превосходство потерпевшего, т.е. вынужденное средство компенсации убийства (убийства женщинами мужчин, несовершеннолетними – взрослых, убийство физически слабым человеком более сильного); 2) Малая эффективность орудия (небольшое по весу,  недостаточно острое и т.п.); 3) Сильное сопротивление и длительность борьбы; 4) Особый характер условий (темнота, сумерки). Так же необходимо рассматривать субъективный критерий, а именно желание и цель преступника доставить перед смертью или во время её причинения особые страдания и мучения. Например,  качественно-своеобразные повреждения, как заведомо неопасные для жизни и характерные именно для пытки истязания, раны, либо отрезание (ушей, носа, вскрытие полотей).  В этих случаях реализуется дополнительная цель – доставить этими повреждениями и ранениями особые мучения жертве
.
Так, Верховный суд не усмотрел особой жестокости в следующем деле, Сурнин пытался задушить Державину, а когда увидел, что она находясь в бессознательном состоянии подавала признаки жизни (хрипела), чтобы быстро окончить преступление ударил её канцелярским ножом 2 раза, но нож сломался ,Ж поэтому он нашел обломок кирпича и 3 раза нанес потерпевшей удары по голове. Убедившись, что она мертва прекратил действия. В другом случае суд усмотрел особую жестокость. Садовой в процессе убийства нанес Алимову 23 удара ножом в жизненно важные органы, в том числе 8 колото-резанных ран груди и живота с повреждением печени, легкого, поджелудочного, почки, и желудка
. По  версии  следствия,  нанесение  множественных  телесныхповреждений в процессе лишения жизни причиняло потерпевшему  особыемучения и страдания. Однако суд,  установив указанные выше обстоятельства убийства,пришел к выводу о том,  что действия Селезнева нельзя расценить каксовершенные  с  особойжестокостью,  поскольку  они  совершены   вкороткий  промежуток  времени,  а  причинение шести тяжких телесныхповреждений свидетельствует лишь о намерении быстрейшего достижениярезультата - смерти потерпевшего. По мнению суда, из обвинительногозаключения не видно, в чем конкретно выразились мучения и страдания потерпевшего.  Между тем данное утверждение не соответствует материалам дела. В обвинительном  заключении  прямо  говорится,  что  нанесение множества телесных повреждений в процессе лишения  жизни(23),  изкоторых  шестьявляются  тяжкими,  причинило  потерпевшему  особыемучения и страдания.
Интересно суды общей юрисдикции в своих приговорах оценивают этот признак  объективной стороны преступления. Так, в приговоре Иловлинского районного суда Волгоградской области от 02.07.2015 суд не усмотрел обстоятельств особой жестокости в множественности ранений и переквалифицировал содеянное на ч. 1 ст. 105 УКРФ
. Суд следующим образом аргументировал свою позицию. Множественность ранений, причиненных потерпевшему, не тождественна особой жестокости. Само по себе причинение множества телесных повреждений при отсутствии других доказательств не может служить основанием для признания убийства, совершенным с особой жестокостью. Большое количество ранений может быть обусловлено не только особой жестокостью виновного, но и его возбужденным состоянием, неспособностью оценить ситуацию, стремлением довести до конца начатое преступление при недостаточной эффективности выбранного орудия или способа действия, в случае активного сопротивления жертвы и. т.д. Необходимо оценивать количество ранений в сопоставлении со временем, в течение которого они наносились, с моментом формирования умысла, с мотивом убийства, с обстоятельствами дела
. 
Таким образом, оценивая множественность ранений или телесных повреждений, в каждом конкретном случае необходимо оценивать: 1) количественный показатель; 2) длительность нанесения побоев и ранений; 3) последовательность действий виновного; 4) сознательный выбор орудия убийства, применение которого приводит к особым страданиям потерпевшего; 5) характер и локализация повреждений; 6) значительное физическое превосходство над потерпевшим и др.

Как правильно отмечает А.Н. Попов закон не связывает критерии способа убийства, исходя из которых содеянной следует признавать совершенным с особой жестокостью
. В большинстве научных исследований ученые ограничиваются перечислением особо жестоких способов убийства. Так, А.И. Коробеев говоря об особо жестоком способе перечисляет зафиксированные в судебной практике особо жестокие способы убийства: длительное воздействие низкими или высокими температурами, погребение заживо, медленное обескровливание и т.п
. Однако несмотря на это, неправильно ограничиваться неким общим перечислением, необходимо обозначить критерии особо жестокого способа совершения убийства. Хочется согласиться с мнением В.Г. Беляева и Н.М. Свидлова, которые полагают, что особая жестокость выступает при убийстве способом совершения преступления, и этот способ является чрезмерный, т.е. само убийство совершается такими способами и приемами, которые не требуются и являются излишними для лишения жизни человека
. Профессор А.Н. Попов полагает, что убийство должно признаваться совершенным с особой жестокостью на основании выбранного виновным способа причинения потерпевшему смерти в тех случаях, когда потерпевшему причинялись сильные и длительные страдания, находящимися за рамками убийства
.
На основе изучения научной литературы, а также обобщения судебной практики нами были выведены следующие критерии особо жестокого способа совершения убийства:

1) Излишний характер совершения преступления, необусловленный достижением преступного результата (в т.ч. длительность процесса, а также множественностью);

2) Не типичный характер совершения преступления, несвойственный обычному;

3) Сопряженность с излишними физическими и нравственными страданиями жертвы.

Большие проблемы на практике, связанные с квалификацией, возникают в том случае, когда смерть потерпевшего наступает в процессе истязания. На практике возможны ситуации, когда истязание потерпевшего характеризует не способ убийства, а обстановку его совершения. Виновный может применять к потерпевшему пытки, истязать его различными способами, высказывать при этом угрозы убийством для того, чтобы потерпевший испытал мучения и страдания перед смертью. При этом в процессе истязания потерпевшему могут причиняться телесные повреждения различной степени тяжести (например, легкий или средний вред здоровью). Смерь же потерпевшего наступает от противоправных действий, которые уже не носят характер мучений и страданий (например, удар ножом в жизненноважный центр, огнестрельное ранение и т.п.). В подобной ситуации возникают вопросы относительно квалификаций действий виновного, возможна квалификация по ст. 117 УК РФ (истязание), в том числе п. «д» ч.2 ст.117 УК РФ (истязание с применением пытки) в совокупностью с соответствующей частью и пунктом ст.105 УК РФ (убийство), также возможна квалификация как единое преступление, предусмотренное п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ (убийство, совершенное с особой жестокостью). Так в разъяснениях Верховного Суда РФ, отраженных в его Постановлении Пленума №1 «О судебной практике по делам об убийстве» сказано, что признак особой жестокости наличествует, в частности, в случаях, когда перед лишением жизни или в процессе совершения убийства к потерпевшему применялись пытки, истязание или совершалось глумление над жертвой, в такой ситуации п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ полностью охватывает истязание и истязание с применением пытки, а также вред различной степени тяжести и не требует дополнительной квалификации по соответствующим статьям особенной части (ст. 117 УК РФ, ст. 112 УК РФ и т.п.).  
По нашему мнению, для правильной квалификации (по совокупности преступлений или как единое преступление) необходимо установить направленность умысла виновного лица. Так, для квалификации по совокупности преступлений (ст. 117 УК РФ и ст. 105 УК РФ) должно быть доказано, что умысел на убийство у виновного лица возник после истязания жертвы и и в процессе убийства потерпевшему или его близким лицам не причинялись особые мучения. В данном случае истязание должно рассматриваться как самостоятельный состав преступления, а не как обстановка или способ убийства
.
Т.В. Кондрашова считает, что убийство признается с особой жестокостью, когда истязание выступает способом убийства или непосредственного в него переросло. В случае реальной совокупности, т.е. когда можно выделить действия, образующие истязание, и действия, направленные на лишение жизни, свидетельствующие о вновь возникшем умысле виновного лица, требуется квалификация по совокупности преступлений
. Мы полностью согласны с позицией автора о том, что необходимо понимать, что пытки и истязания могут быть применены не только в процессе лишения жизни, но и непосредственно перед этим. Смерть может наступить как в результате всей совокупности истязаний, так и в результате одного смертельного удара, завершающего серию мучительных действий. В этих случаях не требуется дополнительная квалификация содеянного по ст. 116 УК РФ (побои в прежней редакции УК РФ) или ст. 117 УК РФ (истязание), поскольку законодатель при конструировании данного квалифицирующего признака учел в объективной стороне такой способ лишения жизни. Однако, когда имеет место реальная совокупность истязания и убийства, например, при значительном разрыве во времени между преступными действиями и наличии самостоятельного умысла на их совершение, преступление необходимо квалифицировать по совокупности преступлений ст.117 УК РФ и ст. 105 УК РФ (в том числе и по п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ, если сам процесс лишения жизни также был осуществлен с особой жестокостью)
.
Особую сложность представляют случаи, когда в результате истязания потерпевший остается жить. Возникает конкуренция между ст.117 УК РФ и ч.3 ст.30 п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ (покушение на убийство с особой жестокостью). При конкуренции данных составов важно понимать, что для вменения ч.3 ст.30 п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ у виновного лица необходимо установить умысел на убийство потерпевшего. Как отмечено в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ 1999 г. №1 «О судебной практике по делам об убийстве» при решении вопроса о направленности умысла виновного следует исходить из совокупности всех обстоятельств содеянного и учитывать, в частности, способ и орудие преступления, количество, характер и локализацию телесных повреждений (например, ранения жизненно важных органов человека), а также предшествующее преступлению и последующее поведение виновного и потерпевшего, их взаимоотношения. Уголовная ответственность за истязание наступает за причинение физических или психических страданий посредством иных насильственных действий
. Как правильно отмечают Л.А. Андреева и П.Ю. Константинов по вопросу конкуренции истязания и убийства, совершенного с особой жестокостью в судебной практике нет единой позиции
.
Трудно согласится с квалификацией предложенной Благовещенским районным судом Республики Башкортостан в своем приговоре от 29.03.2016
. Так, согласно материалам  уголовного дела Ш.В. с соучастником поочередно нанесли С.Е.А. не менее двух ударов бейсбольной битой и удары металлическим карданным валом по голове. Затем, Ф.Ю.В., продолжая преступное деяние, действуя совместно с Ш.В., нанес не менее пяти ударов бейсбольной битой по различным частям тела потерпевшего, в том числе по голове не менее трех. После чего, Ш.В., нанес удар металлическим карданным валом по рукам С.Е.А., когда он прикрывал ими голову, пытаясь защититься от ударов. Далее Ш.В. вооружился в помещении котельной кухонным топориком и молотком и, держа их по отдельности в обеих руках, одновременно нанес два встречных удара данными предметами по голове С.Е.А., а затем, имеющимся у него раскладным ножом, нанес последнему не менее трех ударов в область правого бедра, правового голени и левой кисти. После чего, Ш.В. продолжая свои преступные действия, связал веревкой руки и ноги потерпевшего, надел на голову потерпевшего полиэтиленовый пакет и в багажном отделении автомашины вывез С.Е.А. в лесной массив, где Ш.В. и Ф.Ю.В., действуя совместно, повели С.Е.А. вглубь лесного массива. Далее, находясь в безлюдном месте, действуя совместно, Ш.В. нанес ему бейсбольной битой не менее пяти ударов по голове и различным частям тела, после чего передал бейсбольную биту соучастнику, который нанес бейсбольной битой не менее четырех ударов С.Е.А. по различным частям тела, в том числе голове. Затем Ш.В. привязал к ногам потерпевшего веревку и, перекинув один конец веревки через дерево, пытался подвесить потерпевшего вверх ногами, однако дерево сломалось и С.Е.А. упал на снег. Далее соучастники ножом, разрезали одежду С.Е.А., сняли ее, оставив последнего обнаженным в зимнее время года (при температуре воздуха -8 градусов) и, продолжая свои преступные действия, направленные на применение потерпевшему физических страданий, нанесли ножом резаные раны на передней части груди. После этого Ш.В., действуя совместно с Ф.Ю.В., нанес С.Е.А. не менее двух ударов бейсбольной битой по голове. Оставив в зимнее время обнаженного С.Е.А. в лесном массиве, Ш.В. и Ф.Ю.В. с места преступления скрылись. Смерть потерпевшего не наступила, ввиду того, что С.Е.А. обнаружили охотники и своевременно вызвали бригаду скорой помощи. 
Согласно материалам дела Ш.В. было предъявлено обвинение в совершении преступления, предусмотренного ч. 3 ст. 30, п. п. «д», «ж» ч. 2 ст. 105 УК РФ (покушение на убийство с особой жестокостью группой лиц по предварительному сговору), однако суд переквалифицировал действия виновного на п. «е» ч.2 ст.117 УК РФ (истязание группой лиц по предварительному сговору). Предложенная квалификация судом представляется нам неверной ввиду того, что в деянии Ш.В. можно установить умысел на убийство потерпевшего особо жестоким способом, что полностью согласуется с материалами уголовного дела. Так об умысле Ш.В. на убийство особо жестоким способом свидетельствует орудие преступления (металлический вал, бейсбольная бита, топорик, молоток, раскладной нож), особо жестокий способ совершения преступления (подвязывание вниз головой, многочисленные удары, в том числе по жизненноважным центрам, характерные садистские ножевые ранения, удушение, вызванное надеванием на голову полиэтиленового пакета и пр., оставление в зимний период без одежды), а также количество, характер и локализация телесных повреждений (многочисленные удары по голове бейсбольной битой, а также металлическими предметами, оставление потерпевшего без одежды в зимний период с многичисленными ранениями (в т.ч. с сотрясением мозга) и без сознания в безлюдном месте). 
Отдельно хочется затронуть еще один признак объективной стороны убийства с особой жестокостью, а именно обстановку совершения преступления. Под остановкой совершения преступления следует понимать совокупность конкретных условий, событий и обстоятельств, при которых совершается преступление. Обстановка выступает интегрированной характеристикой условий и обстоятельств, при которых совершается преступление и которые влияют на формирование и развитие объективной стороны преступления
. Как правильно замечают Л.А. Андреева и П.Ю. Константинов зачастую не только способ убийства, но обстановка его совершения характеризует убийство как совершенное с особой жестокостью
. Хочется отметить, что суды в своих приговорах всегда оценивают совокупность обстоятельств, сочетание способа убийства с обстановкой совершения преступления. Так, Оренбургский областной суд, переквалифицировав действия виновного с п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ на ч. 1 ст. 105 УК РФ, в обосновании своей позиции обосновал, что исходя из обстановки совершения преступления, личности виновного и его состояния алкогольного опьянения нанесение большого количества ранений обоим потерпевшим является способом причинения смерти К. и К., а не обоснованием особой жестокости. Каких-либо других доказательств проявления подсудимым особой жестокости при убийстве К. и К. не имеет
.
Отдельного рассмотрения требует вопрос, связанный с квалификацией убийства, совершенного с особой жестокостью, в случае присутствия близких лиц при убийстве, когда виновный осознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания. Так, в своем разъяснении Верховный Суд обращает внимание на то, что особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания. Рассматривая этот признак необходимо обозначить, что особая жестокость в этой разновидности убийств заключается в том что, повышенные страдания, нравственные муки испытывают не сами жертвы убийств, а близкие им люди, оказавшись на месте преступления и вынужденные в силу этого быть не просто очевидцами убийства как свершившегося факта, но и наблюдатели самого процесса лишения жизни близкого им человека
.
Необходимо установить, что следует понимать под особыми страданиями близких потерпевшему. Убийство потерпевшего всегда причиняет его близким людям тяжкие страдания. Чем же отличаются от них «особые страдания»? Как пишет С.К. Питерцев специфика содержания особых страданий близких потерпевшего обуславливаются тем, что эти лица наряду с тяжкими переживаниями самого факта смерти потерпевшего переживают еще и процесс её причинения. Как очевидцы они вначале переживают ужас близкому им лицу смерти, а затем отдельные элементы механизма лишения его жизни и только после этого – сам факт смерти. Причем тяжесть их страданий усугубляется тем, что на первых этапах они бессильны защитить жизнь потерпевшего, либо пытаются это сделать, но безуспешно. Эти из ряда вон выходящие как по характеру, так и по силе переживания, дополняющие «обычные» и делают весь комплекс страданий близких потерпевшему необычайно тяжкими, а потому и особыми
. Стоит согласиться с позицией вышеуказанных ученых, действительно, повышенная общественная опасность присутствия близких состоит в том, что страдания испытывают близкие люди потерпевшего, при этом виновный может быть убит не особо жестоким способом.
В научной литература высказана точка зрения присутствие близких лиц прямо не соотносят с обстановкой совершения преступления, что также подтверждается судебной практикой
. Однако, данный вывод противоречит как догматике уголовного права, так и изученной нами судебной практике. Так, по мнению Забайкальского краевого суда, об особой жестокости свидетельствует сама обстановка, при которой совершалось убийство. Голубев заведомо знал, что в квартире кроме бабушки потерпевшей и малолетнего ребенка никого нет, и он не мог не осознавать, что близкие родственники потерпевшей - ее сын и бабушка, находятся в непосредственной близости, и также осознают, что он своими действиями причиняет смерть их внучке и матери. Суд посчитал, что при указанных обстоятельствах Голубев, убивая потерпевшую, предвидел, и сознательно допускал особую жестокость, его умыслом охватывалось, что своими действиями он причиняет близким людям потерпевшей особые страдания и мучения, т.е. действует с особой жестокостью
.
Отдельного рассмотрения требует рассмотрение вопроса о глумлении над трупом (не стоит путать с глумлением над жертвой). Глумление над трупом означает, что непристойные, издевательские действия совершаются не над живым человеком (глумление над жертвой), способного понимать и осознавать происходящее, а уже над умершим человеком. В Постановлении Пленума Верховного суда от 27.01.1999 г. №1 «О судебной практике по делам об убийстве» сказано: «Глумление над трупом само по себе не может расцениваться в качестве обстоятельства, свидетельствующего о совершении убийства с особой жестокостью. Содеянное в таких случаях, если не имеется других данных о проявлении виновным особой жестокости перед лишением потерпевшего жизни или в процессе совершения убийства, следует квалифицировать по соответствующей части ст. 105 и по ст. 244 УК РФ, предусматривающей ответственность за надругательство над телами умерших». Этот вопрос в литературе носит дискуссионный характер, в связи с тем, что ранее в законодательстве  до принятия Постановления Верховного суда 1999г. глумление над трупом рассматривалось судами как проявление особой жестокости.  В.Ф. Антонов считает, что такие действия, как расчленение трупа без цели дальнейшего сокрытия, вырезание на коже надписей и рисунков и т.д. (т.е. глумление), должны квалифицироваться с учетом признака особой жестокости, если они совершены непосредственно после совершения убийства и являлись неотъемлемой составной частью плана преступления
. Так, если лицо совершает убийство с целью дальнейшего издевательства над трупом, то такие действия, должны квалифицироваться по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ. Представляется, что данная позиция не совсем верна, так как умерший человек не испытывает каких-либо страданий и виновный заведомо это понимает, кроме того ст. 244 УК охватывает все случаи надругательства над телами умершего, цель ради которой совершается надругательство, для данного состава значения не имеет.
Так, Верховный суд в одном из обобщений практики за 1998 г. высказывают позицию
, что не может рассматриваться как убийство, совершенное с особой жестокостью, ведь для особой жестокости важно, чтобы жертва испытывала мучения от действий виновного, сами действия по глумлению не могут рассматриваться в качестве особой жестокости случаи, когда,   совершив   убийство,   преступник   глумится   над  трупом потерпевшего: выкалывает глаза, отрезает уши и т.п. По мнению большинства судов, глумление над трупом само по себе не может рассматриваться в качестве обстоятельства, свидетельствующего о совершении убийства с особой жестокостью. Данную позицию разделяют Генеральная прокуратура РФ, МВД РФ и ФСБ РФ. Однако и суды, и правоохранительные органы обоснованно считают, что действия виновного,  выразившиеся в надругательстве над  трупом жертвы,  не  должны оставаться без соответствующей правовой оценки. Исходя из этого,  Пленум Верховного Сударазъяснил,  что содеянное в таких случаях, если   не  имеется  других  данных  о  проявлении  виновным  особой жестокости  перед  лишением  потерпевшего  жизни  или  в   процессе совершения  убийства,  следует  квалифицировать  по соответствующей части ст. 105 и по ст. 244 УК РФ, предусматривающей ответственностьза надругательство над телами умерших
.
Отдельного рассмотрения требует вопрос относительно того, важно ли, чтобы потерпевший испытывал боль и мучения, или же сам факт применения к потерпевшему жестоких методов играет решающую роль. Необходимо отметить, что ответ на этот вопрос имеет решающее значение для квалификации убийства как совершенного с особой жестокостью (данная проблема была поднята нами ранее). В Постановлении Пленума Верховного суда 1999 г. №1 не совсем четко обозначен этот момент, касательно близких потерпевшему лиц явно следует, что действиями виновного должны «причиняться особые страдания», касательно особо жестоких способов становится неясно – должен ли испытывать потерпевший мучения и страдания от примененных по отношению к нему особо жестоких способов. В Постановлении Пленума Верховного суда от 04.12.2014 г. № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы» вопрос решен однозначно в пользу того, что жертва должна испытывать мучения и страдания.  В научной литературе также высказаны различные мнения. Так, профессор А.Н. Попов полагает, что закон устанавливает ответственность не за причинение потерпевшему или его близких особых страданий при убийстве, а за убийство, совершенное с особой жестокостью, которая связывается с действиями виновного при совершении преступления. Поскольку особая жестокость была проявлена виновным в процессе убийства, постольку имеются все основания для такой квалификации
. Таким образом, позиция ученого основана на фактическом проявлении особой жестокости.  Ученые, придерживающиеся этой точки зрения исходят из буквального толкования уголовно-правовой нормы (п. «д» ч.2 ст.105 УК РФ), которая не содержит обязательного требования к тому, чтобы виновный испытывал мучения, кроме того ученые сравниваю статью в УК РФ 1996 г. с УК РСФСР 1922 г., которая устанавливала уголовную ответственность за умышленное убийство способом  особо мучительным для убитого. Другая позиция состоит в том, что жертва должна испытывать мучения и страдания во время совершения убийства. Так, профессор А.И. Коробеев полагает, что для квалификации убийства как особо жестокого необходимо установить действительно (реально) испытываемые потерпевшим в процессе лишения жизни особые страдания
. Мы также полагаем, что для квалификации  убийства, совершенного с особой жестокостью необходимо установить, чтобы жертва реально испытывала страдания и мучения. По нашему мнению, повышенная общественная опасность данного вида квалифицированного убийства обусловлена не только фактическим проявлением особой жестокости виновным, но и реально испытываемыми мучениями и страданиями потерпевшего или его близких лиц. По нашему мнению позиция высшей судебной инстанции, касательно отсутствия признака особой жестокости при совершении виновным действий по глумлению над трупом, в том числе обусловлена тем, что жертва не может испытывать мучения и страдания, т.к. лишена жизни.
Исходя из анализа судебной практики стоит сказать, что суды в приговорах, в подавляющем большинстве случаев указывают на такие моменты как: «причиняющих сильную физическую боль»
, «термические ожоги – вызывающие острые боли»
, «испытывая в течение определенного периода особую боль и страдания»
, «причиняя мучительную боль и особые страдания»
«мучения, выразившиеся в длительной физической боли»
 и др.

Так же подтвердить нашу позицию, относительно того, что мучения и страдания потерпевшего являются обязательным признаком убийства с особой жестокостью можно подтвердить практикой судебной коллегии по уголовным делам Верховного суда РФ. Так, в одном из кассационных дел, рассматриваемых в 2003 г. Верховным Судом РФ были выяснены следующие обстоятельства: по версии следствия, нанесение множественных телесных повреждений в процессе лишения жизни причиняло потерпевшему особые мучения и страдания.
Однако суд, установив указанные выше обстоятельства убийства, 
пришел к выводу о том, что действия Селезнева нельзя расценить как 
совершенные с особой жестокостью, поскольку они совершены в 
короткий промежуток времени, а причинение шести тяжких телесных 
повреждений свидетельствует лишь о намерении быстрейшего достижения 
результата - смерти потерпевшего. По мнению суда, из обвинительного 
заключения не видно, в чем конкретно выразились мучения и страдания 
потерпевшего. Между тем данное утверждение не соответствует материалам дела. В обвинительном заключении прямо говорится, что нанесение 
множества телесных повреждений в процессе лишения жизни, из 
которых шесть являются тяжкими, причинило потерпевшему особые
мучения и страдания. В приговоре же нет ссылки, на основании каких достоверных данных суд пришел к выводу о том, что телесные повреждения 
Пироговскому нанесены в короткий промежуток времени. 
Эти обстоятельства суду предложено исследовать и проверить при 
новом рассмотрении дела
. Другим кассационным определением ВС РФ судебная коллегия по уголовным делам приговор Московского городского суда от 18 июня 2002 года в отношении Е. изменила, а именно исключила указание о том, что он совершил убийство С.М.А. с особой жестокостью. Так признак особой жестокости, по мнению суда, надлежит исключить ввиду того, что исходя из медицинского заключения смерть потерпевших наступила мгновенно, а кроме того во сне.
Интереса заслуживает проблема иных обстоятельств, свидетельствующих об особой жестокости, которая была частично затронута нами в предыдущей главе. Как было отмечено нами ранее, Пленум Верховного Суда РФ исходит из того, что при квалификации убийства по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ надлежит исходить из того, что понятие особой жестокости связывается как со способом убийства, так и с другими обстоятельствами, свидетельствующими о проявлении виновным особой жестокости. Законом и разъяснениями высшей судебной инстанции не раскрыто, что понимается под другими обстоятельствами, свидетельствующими об особой жестокости. По мнению А.Г. Меньшиковой  правоприменитель строго следует разъяснениям Верховного Суда РФ, который при описании особой жестокости употребляет формулировку «другие обстоятельства», указывая на возможность различного ее проявления на практике, а также на то, что не исключается возникновение новых ее форм. Однако использование такой широкой трактовки данного понятия представляется неправильным, по мнению автора, проявления особой жестокости должны укладываться в рамки состава преступления, поскольку именно он выступает единственным юридическим основанием уголовной ответственности
. М.К. Аниянц полагает, что об особой жестокости в ряде случаев можно прийти исходя из всей совокупности обстоятельств убийства – предумышленности, способа совершения преступления, характера жертвы, мотивом преступления. По нашему мнению, данная конструкция, сформулированная Верховным Судом, необоснованно расширяет возможности вменения такого квалифицирующего признака как особая жестокость. Мы полагаем, что данное разъяснение нужно понимать во взаимосвязи, то есть об особой жестокости свидетельствуют вся совокупность обстоятельств убийства, например, особо жестокий способ убийства, обстановка совершения преступления, характер совершения преступления. В работе М.К. Аниянца приведен пример, из судебной практики Верховного Суда РСФСР, раскрывающий суть, так называемых, иных обстоятельств, свидетельствующих об особой жестокости. Так, по материалам дела некий В. договорился со своей сожительницей об убийстве малолетней дочери. Оба соучастников схватив ребенка за руки и ноги ударили её об скамейку, от полученной черепно-мозговой травмы ребенок моментально скончался. Судебная коллегия по уголовным делам  РСФСР признала верной квалификацию по п. «г» ст.102 УК РФ (убийства, совершенного с особой жестокостью). Мы полагаем, в данном примере нет основания для вменения виновному лицу признака особой жестокости, ввиду отсутствия этого признака. Так, малолетний ребенок был убит не особо жестоким способом (удар об поверхность), до и в процессе к ребенку не применялись истязания, пытки и т.п., особых мучений и страданий ребёнок также не испытывал (т.к. смерть произошла мгновенно), также не испытывали мучений и страданий его близкие лица (поскольку мать ребенка была соучастником данного преступления), иных обстоятельств, свидетельствующих об особой жестокости также не было. Безусловно, убийство малолетнего ребенка – цинично, однако данные деяния полностью охватываются отдельным квалифицирующим признаком. Подводя итог, данное деяние необходимо квалифицировать по п.п. «в», «ж» ч.2 ст.105 УК РФ (убийство малолетнего лица группой лиц по предварительному сговору).
Глава 3. Особая жестокость как квалифицирующий признак преступлений против половой неприкосновенности и половой свободы личности
Пунктом «б» ч.2 ст.131 УК РФ предусмотрена уголовная ответственность за изнасилование, соединенное с угрозой убийством или причинением тяжкого вреда здоровью, а также совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшей или к другим лицам. Пунктом «б» ч.2 ст. 132 УК РФ предусмотрена аналогичная уголовная ответственность за насильственные действия сексуального характера. В данной главе будет исследован лишь состав преступления, предусмотренный п. «б» ч.2 ст.131 УК РФ (изнасилование, совершенное с особой жестокостью) поскольку данные составы (ст.131 УК РФ и ст.132 УК РФ) являются смежными и имеют много чего общего. Во-первых, они предусматривают одни и те же способы совершения преступления, одни и те же отягчающие обстоятельства, за их совершение предусмотрены абсолютно одинаковые санкции. Во-вторых, изнасилование по своей сути – это и есть насильственное действие сексуального характера
. Поэтому логично будет данные составы преступлений рассматривать совместно, на примере одного из них.
Объектом такого преступления как изнасилование выступает половая свобода личности, под которой принято понимать свободу от принуждения вступления в половую связь, а также свобода на самоопределение в половом общении
. Полагаем, что при таком преступлении как изнасилование, совершенное с особой жестокостью существует также факультативный объект, а именно: здоровье потерпевшей или близких лиц, поскольку признак особой жестокости в различным проявлениям при изнасиловании, безусловно, причиняет физический и/или психический вред. 
Как считает В.И. Омигов особая жестокость по отношению к потерпевшей или другим лицам есть действия виновного лица, когда в процессе этих действий потерпевшему лицу или другим лицам умышленно причинены физические или нравственные мучения и страдания. Это новый признак, включенный в число обстоятельств, квалифицирующих изнасилование. Под особой жестокостью следует понимать издевательства и глумление над потерпевшей, истязание ее в процессе изнасилования, а также причинение ей телесных повреждений из садистских побуждений.

Особая жестокость в отношении других лиц, по мнению автора, может выразиться, например, в изнасиловании матери на глазах ее детей или жены в присутствии мужа либо как способ подавления сопротивления. Причинение особенной боли и страдания самой потерпевшей или другим людям должно осознаваться виновным
.

По мнению Л.А. Андреевой и П.Ю. Константинова особая жестокость при изнасиловании (насильственных действиях сексуального характера) проявляется в способе либо в обстановке совершения преступления. Потерпевшим при данном виде изнасилования причиняются особые мучения и страдания
.
Хочется проанализировать разъяснения Верховного Суда РФ, данные им в Постановлении Пленума. Ранее в п.12, утратившего силу Постановления Пленума Верховного Суда от 15.06.2004 № 11 «О судебной практике по делам о преступлениях, предусмотренных статьями 131 и 132 Уголовного кодекса Российской Федерации» было указано, что изнасилование или насильственные действия сексуального характера следует признавать совершенными с особой жестокостью, если в процессе этих действий потерпевшему лицу или другим лицам умышленно причинены физические или нравственные мучения и страдания. Особая жестокость может выражаться в издевательстве и глумлении над потерпевшим лицом, истязании в процессе изнасилования, в причинении телесных повреждений, в совершении изнасилования или насильственных действий сексуального характера в присутствии родных или близких потерпевшего лица, а также в способе подавления сопротивления, вызывающем тяжелые физические либо нравственные мучения и страдания самого потерпевшего лица или других лиц. При этом суду следует иметь в виду, что при квалификации таких действий по признаку особой жестокости необходимо устанавливать умысел виновного лица на причинение потерпевшим лицам особых мучений и страданий.
Таким образом, о признаке «особая жестокость» свидетельствовали следующие моменты:
1) если в процессе изнасилования потерпевшему или иным лицам умышленно причинены физические или нравственные мучения и страдания;
2) издевательство и глумление над потерпевшим лицом, истязание в процессе изнасилования, в причинении телесных повреждений
3) в совершении изнасиловании в присутствии родных или близких потерпевшего лица;
4) способ подавления сопротивления.
Данное разъяснение было сконструировано не вполне удачно, так как не отражало всех обстоятельств, свидетельствующих об особой жестокости. Кроме того, в разъяснении Верховного Суда не указан один из ведущих признаков, свидетельствующих об особой жестокости – это способ совершения преступления. А указание судебного органа на то, что, изнасилование следует признавать с особой жестокостью в процессе изнасилования потерпевшему или иным лицам умышленно причинены физические или нравственные мучения и страдания, по нашему мнению, излишне расширяет сферу применения квалифицирующего признака особой жестокости, ввиду того, что любое изнасилование (насильственного действие сексуального характера) причиняет потерпевшему лицу мучения.
С принятием нового Постановления Пленума Верховного суда от 04.12.2014 г. № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы» ситуация изменилась, теперь вопрос решен следующим образом: «При квалификации содеянного по пункту «б» ч.2 ст.131 или п. «б» ч. 2 ст. 132 УК РФ надлежит исходить из того, что понятие особой жестокости связывается как со способом совершения изнасилования или насильственных действий сексуального характера, так и с другими обстоятельствами, свидетельствующими о проявлении виновным особой жестокости. При этом необходимо установить, что умыслом виновного охватывалось совершение таких преступлений с особой жестокостью.

Особая жестокость может выражаться, в частности, в пытках, истязании, глумлении над потерпевшим лицом, причинении ему особых страданий в процессе совершения изнасилования или иных действий сексуального характера, в совершении изнасилования или иных действий сексуального характера в присутствии его близких, а также в способе подавления сопротивления, вызывающем тяжелые физические либо нравственные страдания самого потерпевшего лица или других лиц.

Таким образом, признак особой жестокости наличествует: 

1) особо жестокий способ совершения изнасилования;

2)  другие обстоятельства, свидетельствующие об особой жестокости;
3) применение пыток, истязания, глумления над потерпевшим лицом, причинения ему особых страданий в процессе совершения изнасилования;
4) присутствие близких лиц при совершении изнасилования;
5) в способе сопротивления.
Необходимо провести некое сопоставление признака особой жестокости при убийстве с признаком особой жестокости при изнасиловании. Так, хочется отметить, что в целом положения Постановления Пленума Верховного Суда РФ  «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы»  повторяют положения Постановления Пленума Верховного Суда РФ «О судебной практике по делам об убийстве» за некоторыми исключениями.  Так, в частности, не указано, что пытки, истязания и глумление над потерпевшим лицом могут применяться как перед изнасилованием, так и в процессе совершения преступления. Другое замечание, в Постановлении, указано на то, что особая жестокость может быть в присутствии близких – возникает вопрос, в самом факте присутствия близких? Или же виновный должен осознавать факт, что своими действиями причиняет им  особые страдания. Хочется отметить, что Постановление Пленума Верховного Суда  2014 года не лишено дополнительных, по нашему мнению, излишних оценочных понятий. Так, сказано, что способ подавления сопротивления, должен вызывать тяжелые физические или нравственные страдания. 
Таким образом, предлагаем следующим образом изменить абз.2 п.11 Постановления Пленума: «Особая жестокость может выражаться, в частности, в пытках, истязании, глумлении над потерпевшим лицом как до совершения преступления так и в процессе совершения изнасилования (насильственных действий сексуального характера), причинение особых страданий в процессе совершения изнасилования (иных действиях сексуального характера) в иных формах, в совершении изнасилования (иных действий сексуального характера) в присутствии его близких, когда виновный осознавал, что своими действиями причиняет им и потерпевшему особые страдания, а также в способе подавления сопротивления, вызывающем особые страдания самого потерпевшего или иных лиц.
А.Н. Попов в главе «Преступлений против половой свободы» учебника по особенной части Санкт-Петербургского государственного университета пишет, что исходя из анализа закона, а также рекомендаций, данных в Постановлении Пленума Верховного Суда  РФ, можно сделать вывод, что особая жестокость – это умышленное причинение потерпевшему или его близким лицам физических или нравственных страданий как до совершения действий сексуального характера, так и во время их со совершения. Как верно отмечает профессор страдания, причиняемые потерпевшему, не обуславливаются сущностью совершаемого преступления, а имеют дополнительный осознанный и волевой характер. Данный вывод ученого вполне обоснован и полностью согласуется позицией Пленума Верховного Суда РФ. Представляется, что особая жестокость в изнасиловании всегда должна быть дополнительной, не обусловленной признаками состава преступления.
§3.1 Особенности субъективной стороны изнасилования с особой жестокостью
Стоит заметить, что законодатель далеко не во всех статьях УК РФ обозначает форму вины, с которой может быть совершено преступление.  Не всегда о ней свидетельствуют и признаки, названные в диспозиции нормы закона. Не стало исключением и такое преступление, как изнасилование, совершенное с особой жестокостью. Поэтому указания на форму вины, когда она не названа в законе, в Постановлениях Пленума Верховного Суда РФ очень важны для квалификации преступлений. Например, ранее в Постановлении Пленума от 15.06.2004 № 11 «О судебной практике по делам о преступлениях, предусмотренных статьями 131 и 132 Уголовного кодекса Российской Федерации» указано, что изнасилование или насильственные действия сексуального характера признаются совершенными с особой жестокостью (п. «б» ч. 2 ст. 131 и ст. 132 УК), если в процессе этих действий потерпевшему (или другим лицам) умышленно причинены физические или нравственные мучения и страдания
. Указание Верховным Судом на умышленный характер причинений и страданий дает основание полагать, что данное преступление возможно совершить только умышленно. 

В новом Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 04.12.2014 № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности», про субъективную сторону преступления указано следующее: «При этом необходимо установить, что умыслом виновного охватывалось совершение таких преступлений с особой жестокостью». Данное положение  Постановление полностью повторяет разъяснение, отраженное в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 27.01.1999 № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)».
Если факт того, что изнасилование с особой жестокостью возможно совершить лишь умышленно не вызывает каких-либо сомнений, а вот вид умысла, безусловно, относится к дискуссионным вопросам.

Однко, Н.В. Тыдыкова полагает, что действия, составляющие признак особой жестокости, могут быть причинены умышленно или неосознанно
, то есть автор допускает неосторожную форму вины в отношении особой жестокости. Анализируя положения Постановления Пленума Верховного Суда РФ «О судебной практике по делам об убийстве», Н.В.Тыдыкова приходит к выводу, что признак особой жестокости можно вменить лишь тогда, когда виновное лицо либо желало совершить изнасилование с особой жестокостью либо безразлично к этому относилось.

Позиция Н.А. Озовой состоит из того, что особая жестокость в изнасиловании может быть как преднамеренной, так и непроизвольной, поэтому для определения понятия «особая жестокость» бесспорное значение имеет установление субъективной стороны преступления, характеризующей отношение субъекта не только к последствиям, но и к особой жестокости как обстоятельству, отягчающему насильственные действия сексуального характера
. Позиция автора, представляется нам спорной, ввиду того, что особая жестокость в преступлении не может быть произвольной (т.е. неосторожной), этот вывод прямо противоречит позиции закона и разъяснений Постановления Пленума Верховного Суда РФ, который гласит об охватывании умыслом особой жестокости. Также, аналогично выводам, сделанными нами в главе, посвящённой особенностям субъективной стороны преступления при убийстве, мы полагаем, что установление отдельного умысла к признаку особой жестокости не основано на уголовном законе и прямо ему противоречит.
Выражая свою позицию о форме вины в изнасиловании, совершенным с особой жестокостью, Н.А. Озова пишет: «Представляется, что этот отягчающий признак (особую жестокость) законодатель связывает не только со способом совершения насильственных сексуальных действий, но и с другими обстоятельствами, свидетельствующими у субъекта умысла (прямого или косвенного), направленного на совершение преступления с особой жестокостью». Таким образом, автором допускается наличие как прямого, так и косвенного умысла. 
Л.А. Андреева и П.Ю. Константинов считают, что субъективная сторона изнасилования может быть выражена лишь в прямом умысле. Виновный осознает, что совершает насильственное половое сношение против воли потерпевшего и желает совершить их. Если указанные действия совершаются с особой жестокостью, виновное лицо осознает характер своих действий, т.е. факт причинения потерпевшей (потерпевшему особых страданий).
Мы полагаем, что субъективная сторона изнасилования может характеризоваться лишь прямым умыслом. При этом виновное лицо осознает общественную опасность своих действий и желает совершить насильственные действия сексуального характера с особой жестокостью вопреки воле потерпевшего лица или помимо его воли.
§3.2. Особенности объективной стороны изнасилования с особой жестокостью

Особая жестокость, при изнасиловании проявляется с объективной стороны преступления в способе либо обстановке совершения преступления. Потерпевшим при данном виде изнасилования причиняются особые мучения и страдания, которые характеризуют способ либо обстановку совершения преступления.
Способом совершения преступления также как и в убийстве выступает особая жестокость. Как отмечает Л.Ю. Андреева и П.Ю. Константинов особая жестокость может быть связана с действиями, предшествующими изнасилованию: пыткам, мучениям, истязанию, причинением вреда здоровья
. 
Обобщение практики рассмотрения судами уголовных дел о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности показывает, что правоохранительные органы прямо игнорируют признак особой жестокости при явном и объективном наличии этого признака.

Так, приговором Ленинского районного суда г. Челябинска а Д. осужден за совершение за половое сношение, совершенное с применением насилия и с угрозой его применения к потерпевшей, соединенное с угрозой убийством (п. «б» ч. 2 ст. 131 УК РФ)
.

При этом судом установлено, что после совершения Д. в отношении потерпевшей насильственных действий сексуального характера он потребовал от последней раздвинуть ноги, поднес зажигалку с открытым пламенем к ней, после чего изнасиловал ее.

В результате действий Д. потерпевшей были причинен ожог второй степени. Органами предварительного следствия Д. не обвинялся в совершении преступления с особой жестокостью.

Другим приговором органами предварительного следствия Г. и Х. обвинялись, в том числе, в совершении преступления, предусмотренного п. п. «а», «б» ч. 2 ст. 131 УК РФ (изнасилование, совершенное группой лиц по предварительному сговору, с особой жестокостью)
.

Приговором суда Октябрьского районного суда г. Красноярска Г. и Х. осуждены по п. «а» ч. 2 ст. 131 УК РФ за совершение изнасилование группой лиц.

Судом было установлено, что после совершения Х. изнасилования в отношении потерпевшей, Г. и Х. поочередно прислонили к задней поверхности грудной клетки потерпевшей тлеющий табак сигареты, далее изнасилование в отношении потерпевшей совершил Г.

Исключая из обвинения подсудимых признак особой жестокости, суд указал, что Г. и Х. прижигали спину потерпевшему тлеющей сигаретой, избирая такой способ применения к нему насилия, с целью подавления его воли к сопротивлению, но их умысел не был направлен на то, чтобы доставить ему особые страдания.

Центральным районный судом г. Волгограда действия Ф. переквалифицированы с п. «в» ч. 2 ст. 131 УК РФ (изнасилование, совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшей) на ст. 131 ч. 1 УК РФ
.

Судом установлено, что осужденный нанес потерпевшей бритвенным лезвием несколько порезов в области спины, от которых она почувствовала кратковременную острую жгучую боль. Согласно заключению судебно-медицинской экспертизы у потерпевшей имеются на уровне 12 грудного позвонка и на поясничной области справа и слева 6 порезов, которые не причинили вреда здоровью.

При таких обстоятельствах следует признать, что осужденный проявил жестокость по отношению к потерпевшей, однако степень тяжести телесных повреждений и кратковременность их причинения не дает оснований для признания проявленной к ней особой жестокости. 
Так, вышеназванные примеры позволяют, говорить о неоднообразной судебно-следственной практике, все это свидетельствует о неверном понимании признака особой жестокости в преступлениях против половой свободы личности.

Под изнасилованием, совершенным с особой жестокостью, следует понимать издевательства и глумление над потерпевшей, истязание ее в процессе изнасилования, а также причинение ей телесных повреждений. Анализ судебной практики показал, что суды критически относятся к признаку особой жестокости.
Так, действия О. переквалифицированы с п. «в» ч. 2 ст. 131 УК РФ и п. «в» ч. 2 ст. 132 УК РФ (изнасилование и насильственные действия сексуального характера, совершенные с особой жестокостью) на ст. 131 ч. 1 УК РФ и ст. 132 ч. 1 УК РФ
, поскольку осужденный подверг потерпевшую избиению из-за того, что она убрала со стола его мобильный телефон, после этого раздел потерпевшую и выгнал её на улицу и завел в ангарное неотапливаемое помещение  (при температуре воздуха не больше 0 градусов), после получаса проведения в холодном ангаре, совершил с ней половой акт в естественной и иных формах. Суд в обосновании отсутствия признака особой жестокости сослался на то, что умысел на совершение изнасилования возник уже после избиения и совершения мучительных действий. Считаем квалификация предложенная судом весьма спорная, кроме того судом не ставился вопрос о вменении О. преступления, предусмотренного ст. 117 УК РФ (истязание).
В судебной практике можно проследить и иную позицию. Так, Cвердловским районным судом г. Костромы
 осужден Чапаев А.В. по ч. 3 ст. 30, п. «б» ч. 2 ст. 131 УК РФ за то, что он и невменяемое лицо совместно завели несовершеннолетнюю К. в свою квартиру, воспользовавшись тем, что невменяемый избил потерпевшую, раздел ее, П. попытался ее изнасиловать, но потерпевшей, использовавшей обман, удалось вырваться от нападавших и убежать.
Полагаем, что говоря о способе совершения изнасилования, в том числе и в Постановлении Пленуме Верховного Суда РФ – имеется ввиду способ подавления сопротивления, что подтверждается изученной нами судебной практикой. 
С понятием особой жестокости изнасилования и насильственных действий сексуального характера, предусмотренного п. «б» ч. 2 ст. ст. 131 и 132 УК РФ, судами связывается способ примененного насилия для преодоления сопротивления потерпевших, причинение потерпевшим особых мучений и страданий, как при преодолении сопротивления, так и в процессе изнасилования.

По делу В., В. и Д., осужденных Ленинским районным судом г. Красноярска
 по п. п. «б», «в» ч. 2 ст. 131 УК суд признал в действиях виновных наличие квалифицирующего признака особой жестокости, выразившегося в том, что насильники длительное время (около 12 часов) истязали потерпевшую в процессе группового изнасилования и совершения с Ч. насильственных действий, избивали ее, прижигали различные части тела потерпевшей раскаленным утюгом.

Вместе с тем не было принято мер к квалификации действий виновных по п. «в» ч. 2 ст. 131 п. «в» ч. 2 ст. 132 УК РФ как совершенных с особой жестокостью по делу К., Ц., К., Ж., осужденных Березовским районным судом Свердловской области
, которые в железнодорожном вагоне, приспособленном для проживания, в течение более 8 часов большой группой лиц, из пяти человек, издевались над потерпевшей, избивали ее, поочередно и совместно насиловали и совершали различные половые акты в извращенных формах, причиняя потерпевшей особые мучения и страдания.

Особая жестокость в данном случае выступает способом осуществления насилия для преодоления воли потерпевших к сопротивлению.

Необходимо рассмотреть обстановку совершения изнасилования с особой жестокостью, в частности вопросов, касающихся проявлении признака особой жестокости к иным лицам.  Так в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ указано, что признак особой жестокости наличествует в случае изнасилования или иных действий сексуального характера в присутствии его близких, а также в способе подавления сопротивления, вызывающем тяжелые физические либо нравственные страдания самого потерпевшего лица или других лиц. Так, Л.Ю. Андреева и П.Ю. Константинов полагают, что по отношению к другим лицам особая жестокость характеризоваться действиями, имеющими своей целью сломить сопротивление потерпевшей (потерпевшего) путем психического воздействия. При этом другими лицами могут быть не только близкие или родные, но и любые лица, например посторонние, спасти которых от издевательств можно требованиями насильника
.  
Изложенная авторами позиция весьма спорна. По нашему мнению, особая жестокость должна причинять мучения самому лицу или близким ему людям. Трудно представить ситуацию (в судебной практике не нашлось ни одного приговора применительно к данной ситуации) когда особые мучения испытывает иное лицо, поэтому полагаем в постановлении Пленума Верховного Суда РФ имеются ввиду, что способ сопротивления относится исключительно к близким лицам.
Остро стоит вопрос в ситуациях, когда истязание является способом преодоления сопротивления, в таких случаях дополнительная квалификация по ст. 117 УК РФ (истязание) не требуется, поскольку это полностью охватывается составом преступления, предусмотренным п. «б» ч.2 ст. 131 УК РФ. Совокупность необходима только тогда, когда истязание не являлось способом совершения изнасилования, а особая жестокость в изнасиловании выразилась в иных признаках. 

Как правильно отмечают Л.А. Андреева и П.Ю. Константинов особая жестокость при  изнасиловании может быть связана с характером совершения полового акта, сопровождающегося серьезным повреждением внутренних органов. Полагаем ученые верно отметили данное обстоятельство и характер полового акта, связанный в том числе с повреждением органов, может свидетельствовать об особой жестокости, но с условием того, что виновный осознает, что причиняет жертве мучения. Это связано с тем, что потерпевшее лицо испытывает дополнительные мучения, необусловленные данным видом преступления, однако необходимо констатировать, что  следственно-судебная практика игнорирует это обстоятельство. 
Как пишет Н.А. Озова целью полового акта в данном случае будет не только удовлетворение сексуальных потребностей, но и причинение страданий жертве и мучений ради страданий и мучений
.
Заключение
Как показало наше исследование, преступления, совершаемые с особой жестокостью по отношению к потерпевшему или к иным лицам, необходимо относить к числу преступлений, которые труднее всего поддаются точному юридическому определению и вызывают наибольшую сложность в установлении юридических признаков.
Причина такому явлению ясна, прежде всего, это связано с тем, что категория особая жестокость является оценочной категорией уголовного права, её содержание трудно поддается определению, несмотря на наличие даже судебного толкования, данного в Постановлениях Пленума Верховного Суда РФ.
Категория особая жестокость наиболее полная и комплексная категория уголовного права. Признак особой жестокости важен в современном уголовном праве, т.к. особая жестокость является не только квалифицирующим признаком таких составов преступлений, как убийство, и изнасилование с особой жестокостью, но и ряда других преступлений, предусмотренных в УК РФ, а кроме того выступает в уголовном законе в качестве обстоятельства отягчающего уголовную ответственность.

Наше исследование показало, что особая жестокость родовое понятие таких категорий, как: мучение, страдания, пытки, истязания и ряда других, которые присутствуют в уголовном законе или в Постановлениях Пленума Верховного Суда РФ,  и с помощью них оно и выражается.
Таким образом, мы приходим к выводу, что истязания, пытки и мучения могут как в отдельности, так и в совокупности составлять содержание особой жестокости. 
В связи с этим, полагаем принятие действующей формулировки п. «и» ч.1 ст.63 УК РФ не совсем удачно, получается, что законодатель перечисляет общую собирательную категорию и тут же составляющие этой категории. В связи с тем, что особая жестокость является комплексной, п. «и» ч.1 ст.63 УК РФ необходимо трактовать в следующей формулировке: «совершение преступления с особой жестокостью».  
Считаем необходимым ввести в соответствующие пункты Постановления Пленума Верховного Суда РФ следующее понятие особой жестокости: особая жестокость – это проявление способа, отражение обстановки и иных обстоятельств совершения преступления в сочетании с умыслом виновного лица, направленного на причинение потерпевшему мучений, выражающегося в применении виновным таких приемов, которые доставляют потерпевшему или его близким мучения, которые не обуславливаются сущностью совершаемого преступления, а имеют дополнительный характер.
Как показал анализ судебной практики особую жестокость рассматривают в качестве квалифицирующего признака, характеризующего объективную сторону. Однако любое преступление представляет собой единство объективных и субъективных признаков. Объективную сторону преступления всегда необходимо рассматривать через призму субъективной стороны преступления, однако субъективная сторона выражается благодаря объективной. Поэтому необходимым считать категорию особая жестокость: объективно – субъективным признаком состава преступления.
Необходимо отметить, что убийство, совершенное с особой жестокостью может быть совершено как с прямым, так и косвенным умыслом, а изнасилование с особой жестокостью лишь с прямым умыслом. При этом отдельно к особой жестокости умысел устанавливать не нужно, поскольку данное утверждение противоречит уголовному закону. При этом умыслом виновного лица должно охватываться преступление, совершенное с особой жестокостью.

Об особой жестокости свидетельствуют признаки объективной стороны преступления, а именно способ совершения преступления, обстановка совершения преступления и иные признаки (в т.ч. характер совершенного преступления), при этом данные признаки могут свидетельствовать об особой жестокости как отдельно, так и в совокупности.
Важным криминообразующим признаком является то, что причинение мучений потерпевшему в судебной практике является обязательным элементом для вменения такого квалифицирующего признака, как особая жестокость, т.е.  необходимо установить действительно (реально) испытываемые потерпевшим в процессе совершения преступления мучения.
Наше исследование показало разобщенность следственно-судебной практики, явным пробелом является то, что при наличии объективной особой жестокости данный признак игнорируется судами и следственными органами. Также на практике существует проблема вменения совокупности преступлений (ст.117 УК РФ), которая была подробна освящена в работе.
Подлежит уточнению п.11 Постановления Пленума Верховного Суда от 04.12.2014 № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности», в частности   предлагаем следующим образом изложить абз.2 п.11: «Особая жестокость может выражаться, в частности, в пытках, истязании, глумлении над потерпевшим лицом, как до совершения преступления, так и в процессе совершения изнасилования (насильственных действий сексуального характера), причинение мучений в процессе совершения изнасилования (иных действиях сексуального характера) в иных формах, в совершении изнасилования (иных действий сексуального характера) в присутствии его близких, когда виновный осознавал, что своими действиями причиняет им мучения, а также в способе подавления сопротивления, вызывающем мучения самого потерпевшего или иных близких ему лиц»
Данная работа основана на исследовании признака особой жестокости на примере двух выбранных нами преступлений, не смотря на то жестокость свойственная каждому преступлению против личности, мы приходим к основному выводу, что признак особой жестокости всегда излишен, а мучения, причиняемые потерпевшему во время совершения преступления, не обуславливаются сущностью совершаемого преступления, а имеют дополнительный характер. 
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