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та забезпечення можливості відшкодування завданих державі збитків за 
рахунок реально діючих підприємств -  замовників послуг з конвертації 
грошових коштів та мінімізації податкових зобов'язань.

Результатом цих дій буде забезпечення безперебійного і максимально 
повного надходження платежів до державної казни, що, сприятиме до 
стабільному економічному зростанню України та підвищенню добробуту її 
громадян. Але лише ретельно підготовлена, скоординована у просторі і 
часі діяльність оперативних і слідчих підрозділів податкової міліції у 
взаємодії з апаратом державної податкової служби України та іншими 
контролюючими органами сприятиме досягненню бажаного результату.
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Досліджуються особливості доказування в справах про адміністративні 
правопорушення; характеризується адміністративний розсуд як складова 
даної діяльності; здійснюється аналіз наукових підходів до вказаного фено­
мену.
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Исследуются особенное™ доказывания по делам об административных 
правонарушениях; характеризуется административное усмотрение как со­
ставляющей данной деятельности; анализируются научные подходы к ука­
занному феномену.
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Features process of proving on affairs about administrative offences are in­
vestigated; the administrative discretion as making given activity is characterized; 
scientific approaches to the specified phenomenon are analyzed.

Key words: administrative offences, the administrative discretion, the process of 
proof, application of norms, analogy of the law, analogy of the right.

'Усмотреть" - значит установить, обнаружить, признать [1, с. 826]. 
Вместе с тем сформуйировать понятие "усмотрение" - задача отнюдь не
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простая. В языке и науке термин "усмотрение" имеет более чем одно зна­
чение и, конечно, означает разные вещи в разных контекстах. Однако мы 
должны ответить на этот вопрос в спектре нашего исследования, потому 
что понятие административного усмотрения является центральным для 
понимания процесса доказывания по делам об административных пра­
вонарушениях.

С точки зрения В.Н. Дубовицкого, следует различать широкую и уз­
кую трактовку понятия "усмотрение". В широком, общесоциальном, по­
нимании усмотрение - это решение, мнение, заключение вообще. При 
таком подходе, по мнению автора, получается, что право "связано" ус­
мотрением. Усмотрение в узкой трактовке "связано" правом [2, с. 49].

Б.М. Лазарев понимал усмотрение как волевую сторону соотноше­
ния целесообразности и законности [3, с. 92]. Другие авторы характери­
зовали его как определенную рамками законодательства известную сте­
пень свободы органа в правовом разрешении индивидуального конкрет­
ного дела, которая предоставляется в целях принятия оптимального ре­
шения по делу [4, с. 73-74].

Все приведенные характеристики исследуемого понятия разнооб­
разны и достаточно абстрактны. Они не позволяют в полной мере выде­
лить особенности усмотрения как междисциплинаркной категории, бо­
лее того, приблизить нас к формированию определения "администра­
тивное усмотрение в процессе доказывания по делам об административ­
ных правонарушениях". Поэтому с целью обоснования своей позиции по 
характеристики исследуемого правового феномена, проанализируем 
более детально рад концептуальных подходов к изучению проблематики 
усмотрения в праве и правоприменительной деятельности. И на основа­
нии данного анализа в заключении работы попытаемся выделить все то, 
что, на наш взгляд, применимо к пониманию административного усмот­
рения в процессе доказывания по делам об административных правона­
рушениях, а также сформулировать понятие последнего.

В первую очередь мы хотим обратить внимание на концептуальный 
подход К.И. Комиссарова, который исследовал сущность и содержание 
судебного усмотрения в гражданском процессе. Автор отмечал, что ус­
мотрение -  это предоставленное суду правомочие принимать, сообразу­
ясь с конкретными условиями, такое решение по вопросам права, воз­
можность которого вытекает из общих и лишь относительно определен­
ных указаний закона.

По мнению ученого, указанный феномен существует в определен­
ных формах. Конкретизация субъективных прав и обязанностей является 
первой его формой. Она представляет собой определенный способ при­
менения особого рода правовых норм, которые можно было бы назвать
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ситуационными, поскольку их действие во многом зависит от конкрет­
ной ситуации. В ряде случаев законодатель лишен возможности детально 
регламентировать правовые отношения. Поэтому он, насколько в со­
стоянии, устанавливает более или менее общую, всеохватывающую нор­
му, предусматривает основное направление регулирования, а точное 
определение объема и содержания прав поручает суду.

В качестве второй формы усмотрения К.И. Комиссаров выделяет 
применение норм фа культа ти вного характера. Он полагает, что наряду с 
основными нормами права существуют факультативные, которые не 
равнозначны основным и предлагают совсем иной порядок урегулиро­
вания спорного вопроса. Основная норма может применяться для урегу­
лирования любого правоотношения, подпадающего под ее действие. 
Факультативная же норма не обладает такой универсальностью. Она 
может действовать лишь в тех случаях, когда правоотношение приобре­
тает определенную специфику, которая не исключает возможности при­
менения основной нормы и в то же время открывает возможность ис­
пользования факультативной нормы. Выбор одной из этих двух норм суд 
и производит по своему усмотрению, исходя из того, какой вариант он 
найдет в конкретном случае более уместным.

Последней, третьей формой усмотрения, по мнению ученого, явля­
ется применение аналогии закона и аналогии права. Автор отмечает, что ана­
логия есть аномальная, хотя и вынужденная форма применения права по 
судебному усмотрению, поскольку она вызывается наличием пробелов в 
праве, т.е. тем, что законодатель иногда оставляет без внимания такие 
отношения, которые уже существуют, имеют серьезное значение и нуж­
даются в правовой регламентации. Но суть судебного усмотрения, обу­
словленного пробелами в праве, заключается не в устранении этих про­
белов, корректировании и совершенствовании законодательства, а в 
расширении сферы действия законов, расширении области правового 
регулирования [5, с. 50-55].

Подытоживая суждения К.И. Комиссарова можно отметить, что б 
его научном подходе анализируемая категория предстает как особая 
форма применения норм права. Значение последней определяется тем, 
чтобы в случае отсутствия прямого, абсолютно определенного норма­
тивного указания нужно найти из ряда предполагаемых законом такое 
решение, которое наиболее точно соответствует идее законодателя. Од­
нако такое определение, на наш взгляд, все-таки заслуживает определен­
ной коректировки, поскольку характеризовать усмотрение в качестве 
особой формы применения норм права можно лишь при условии, что 
слову "особая" не придается значения исключительности.

Следующей концептуальной позицией по исследованию феномена 
усмотрения являются суждения Аарона Бараки. В своей книге, которая

207



І Вісник Луганського державного університету
З ' 2010 '  внутрішніх справ імені Е .О ,  Дідоренка_ _ _ _ _ _ _

написана на основе изучения самой разноплановой судебной практики и 
работ многих выдающихся юристов мира, А. Барак пишет: "Для меня 
усмотрение -  это полномочие, данное лицу, которое обладает властью 
выбирать между двумя и более альтернативами, когда каждая из альтер­
натив законна". Далее следуют оговорки, что судейское усмотрение по 
определению не является ни эмоциональным, ни умственным состояни­
ем. Это, скорее, юридическое условие, при котором судья волен делать 
выбор из ряда вариантов.

Автор отмечает, что ни о каком усмотрении не может быть речи, ко­
гда выбор должен производиться между законным актом и незаконным. 
Зона законных вариантов может быть узкой, когда судья свободен выби­
рать лишь между двумя альтернативами. Спектр законных вариантов 
может быть значительным, коща перед судьей много альтернатив или их 
комбинаций. В этом смысле следует различать узкое и широкое усмотре­
ние, хотя позже такое различие ученый называет относительным [6, с  12-15].

Специфика настоящей концепции состоит в том, что усмотрение 
анализируется только применительно к деятельности судьи И ТОЛЬКО Б 
связи с окончательным разрешением дела. Такой срез в определении 
научной категории представляется оправданным, но требующим уточ­
нения. А. Барак ведет речь лишь об одном блоке, входящем в достаточно 
широкое явление. Было бы неверным, по нашему мнению, понятие "ус­
мотрение" ограничивать только рамками, предложенными автором. Да­
же используемый при этом специальный термин "судейское усмотрение" 
не совсем точен в отражении предложенного научного подхода. Пра­
вильно бы было говорить об усмотрении судьи.

С бои суждения по исследуемой категории высказывает и А.Б. Яро­
славский. Формулируя понятие "усмотрение следователя", автор отмеча­
ет, что эта дефиниция может включать б себя как модель и элемент дея­
тельности следователя, так и широкое правовое явление. В силу этого 
автор говорит об оптимальном, непосредственном, произвольном и ин­
туитивном усмотрении, а б обобщенном виде характеризует его как от­
ношение следователя (мнения, суждения, взгляды, оценки) к характеру 
разрешаемой ситуации, обусловленное рядом его индивидуальных ка­
честв и выражающееся в форме права волевого выбора решения (дейст­
вия) или времени принятия решения (совершения действия) наиболее 
целесообразного, с точки зрения накопленного уголовно-процессуальной 
практикой опыта правоприменения. Главная задача усмотрения -  дос­
тижение задач уголовного судопроизводства б той или иной конкретной 
следственной ситуации [7].

Считаем возможным согласиться с мнением автора о том, что усмот­
рение является элементом деятельности опредаленного правопримени­
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теля. Более того, этот элемент отличается сложностью в применении, 
подчас неосознанностью его использования, опасностью склониться к 
произволу и по ряду других признаков. Кроме того, мы поддерживаем 
мнение ученого о том, что усмотрение является широким правовым яв­
лением. Причем широта его, на наш взгляд, определяется несколькими 
критериями:

во-первых, распространенностью применения усмотрения опреде­
ленным должностным лицом в тех или иных правоотношениях;

во-вторых, огромным количеством объективных и субъективных 
факторов, которые участвуют в выборе поведения правоприменителя; 

в-третьих, обширной сферой применения усмотрения.
Что касается самого определения усмотрения, предложенного 

А. Б. Ярославским, необходимо признать дискуссионными следующие 
моменты. Во-первых, если все-таки рассматривать усмотрение как отно­
шение определенного правоприменителя (автор ведет речь о следовате­
ле) к характеру разрешаемой ситуации, то нельзя обусловливать такое 
отношение только наличием индивидуальных качеств у правопримени­
теля (жизненным и профессиональным опытом, общими и профессио­
нальными знаниями, навыками, умениями, физическими и психически­
ми особенностями его личности). Подобный подход представляется од­
носторонним, с позиции философии -  субъективистским. Он игнориру­
ет действие объективных факторов (состояние правового регулирования, 
особенности конкретного жизненного случая и др ).

Во-вторых, целесообразность избираемого решения предлагается 
определять с точки зрения накопленного практикой опыта правоприме­
нения. Такое утверждение далеко не бесспорно. При всем уважении к 
положительному практическому опыту (не будем же мы определять це­
лесообразность исходя из негативного опыта работы, например, подраз­
делений ГАИ), считаем возможным указать только на его второстепен­
ную роль в решении этого вопроса. Первоочередными при определении 
целесообразности правового решения должны быть все-таки требования 
закона и общественная полезность.

Обратить внимание целесообразно и на концептуальный подход 
ученого-административиста Ю.П. Соловья. В своей диссертационной 
работе, посвященной вопросам применения усмотрения в администра­
тивной деятельности милиции, автор отмечает, что существование по­
следнего обусловлено объективными и субъективными причинами. К 
числу объективных он относит исключительно сложный характер объек­
та управленческой деятельности (поведение людей), а также тесную связь 
между ее осуществлением и многочисленными внешними условиями. 
Среди субъективных причин ученым выделяются факторы, зависящие от 
боли законодателя: недоработки при формулировании правовых норм, 
неоперативность законодателя и т.п.
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Ю.П. Соловей также говорит о том, что реализация усмотрения про­
текает б двух формах -  реактивной и инициативной. Первая форма 
предполагает такие ситуации, в которых законодательство заранее обя­
зывает действовать, требует немедленной правовой реакции, но решение 
вопроса о способе действия оставляет за правоприменителем. Инициа­
тивная же форма характеризуется тем, что необходимость применения 
соответствующих норм окончательно определяется не законодателем, а 
субъектом правоприменения. В заключении своих рассуждений автор 
приходит к выводу, что под административным усмотрением следует 
понимать оценку фактических обстоятельств дела, основания (критерии) 
которой не закреплены в правовых нормах достаточно полно или кон­
кретно и которая производится органом (должностным лицом) при вы­
боре оптимального варианта решения конкретного управленческого 
вопроса б пределах, допускаемых нормативными актами [8].

Характеризуя указанный концептуальный подход, нам хотелось бы 
развить мысль Ю.П. Соловья по поводу высказанного им суждения о воз­
можности существования административного усмотрения в силу недос­
таточной конкретности или полноты нормативного закрепления. Счита­
ем необходимым отметить, что с позиции законодателя, административ­
ное усмотрение может быть "запланированным", т.е. коща законодателем 
специально создается определенное пространство, в рамках которого 
правоприменитель может действовать самостоятельно с учетом обстоя­
тельств дела и иных факторов (как правовых, так и не правовых). Адми­
нистративное усмотрение может быть и "стихийным", вынужденным. 
Это имеет место в тех случаях, когда законодателем допущены недора­
ботки в формулировании правовых норм, пробелы. Правоприменитель, 
соотнося в таких ситуациях свои действия и решения с духом закона, 
также пользуется административным усмотрением. Причем такое усмот­
рение, по нашему мнению, нельзя считать не основанным на законе. У 
законодателя всегда есть возможность путем, например, установления 
запретов, создания новых правовых предписаний скорректировать си­
туацию. Если этого не сделано, даже по причине неоперативности, есть 
возможность утверждать, что законодатель не возражает против такого 
административного усмотрения.

Подытоживая результаты проведенного анализа можно теперь б 
обобщенном виде выделить и характерные особенности и для админист­
ративного усмотрения, которое существует в процессе доказывания по 
делам об административных правонарушениях:

1) административное усмотрение -  правовая категория и как явле­
ние достаточно распространенное б процессе доказывания по делам об 
административных правонарушениях;
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2) оно предполагает выбор правоприменителем своего поведения 
из ряда (двух и более) альтернатив;

3) возможность выбора может быть прямо предписана законодате­
лем или вытекать из смысла закона, либо возникать из-за недостаточной 
конкретности или полноты нормативного закрепления;

4) каждая из рассматриваемых правоприменителем в ходе форми­
рования административного усмотрения альтернатив должна быть за­
конна;

5) осуществление выбора возможно только в рамках полномочий, 
установленных для должностного лица применительно к конкретному 
процессу доказывания по делам об административных правонарушениях;

6) оно осуществляется под воздействием как объективных, так и 
субъективных факторов;

7) использование административного усмотрения в процессе дока­
зывания по делам об административных правонарушениях не должно 
посягать на права и законные интересы участников административно­
процессуальных отношений;

8) правоприменитель его должен использовать с целью наиболее 
эффективного, целесообразного применения административно-процессуаль­
ных норм для быстрого, полного и объективного разрешения дела об 
административном проступке, изобличения виновных в его совершении 
лиц;

9) правоприменительный акт, принятый на основе администра­
тивного усмотрения, должен преследовать ту цель, для достижения кото­
рой законодатель дал правоприменителю правомочие действовать по 
административному усмотрению, а также должен содержать в себе мо­
тивы, побудившие правоприменителя воспользоваться правом админи­
стративного усмотрения.

Если консолидировать указанные признаки в одном определении, 
то под административным усмотрением в процессе доказывания по де­
лам об административных правонарушениях следует понимать мотиви­
рованный выбор правоприменителя в пределах своих полномочий из 
ряда альтернатив (каждая из которых законна) варианта поведения (ре­
шения), отвечающий конкретным задачам и условиям разрешения дела 
об административном проступке.

В заключении отметим, что использование административного ус­
мотрения в процессе доказывания по делам об административных пра­
вонарушениях дает правоприменителю возможность учесть все особен­
ности конкретных ситуаций, а также ряд моментов, не нашедших отра­
жения в законе. Однако не следует забывать и о том, что возможность 
использования административного усмотрения может обладать и нега­
тивными свойствами. Пробелы в административно-деликтном законода-
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тельстве Украины, недостаточная определенность и многозначность от­
дельных нормативных предписаний, допускающих выбор поведения, а 
также, как правило, отсутствие в законе указаний на то, как их следует 
понимать, существенно осложняет процесс реализации административ­
но-правовых норм. Правоприменяющему субъекту приходится не про­
сто прилагать готовое общее положение к частному случаю, а, исследуя 
этот случай, решать вопрос о его содержании. Поэтому широкий объем 
использования административного усмотрения в процессе доказывания 
по датам об административных правонарушениях может нарушать ста­
бильность и единообразие практики применения законодательства, а 
также приводить к практическим ошибкам. В связи с этим необходимо 
достаточно четко законодаталю устанавливать нормативные границы, в 
рамках которых правоприменитель сможет осуществлять выбор своего 
поведения в процессе доказывания по делам об административных пра­
вонарушениях.
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