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Аннотация. Административное усмотрение – это важнейшая категория современного админи-
стративного права, ее формирование во многом можно рассматривать как борьбу за ограничение 
дискреционных возможностей субъектов государственной администрации. При этом общепри-
знанно, что без усмотрения качественное управление публичными делами невозможно. Совре-
менная теория административного усмотрения формировалась в четыре этапа, на каждом из них 
вырабатывался один из ее аспектов, но хронологически этапы могли пересекаться и развивались 
параллельно. Различались они методологией, используемой основателями и последователями 
подходов, господствующих на каждом этапе. Первый этап начался во Франции и оформился 
к концу XVIII в. Он связан с представлением о благоразумном управлении, осуществляемом 
разумными чиновниками под руководством просвещенного монарха. Акты, исходящие от них, 
не подлежали судебному контролю. Современным следствием этого этапа является принцип 
разум ности: абсолютно неразумный административный акт является недействительным. Вто-
рой этап развивался параллельно с первым, но сформировался ко второй половине XIX в. Здесь 
осуществляется юридизация административной дискреции, которая представляется как свобод-
ное усмотрение, также не подлежащее судебной проверке. Третий этап характеризуется конку-
ренцией между административной юстицией и свободным усмотрением (конец XIX – середина 
ХХ вв.). Судебная власть постепенно расширяет возможности проверки дискреционных админи-
стративных актов, вырабатываются критерии их оценки. На четвертом этапе критерии проверки 
дискреционных административных актов закрепляются в законах и правовых позициях судов. 
Усмотрение воспринимается как созидательное начало в системе государственного управления, 
направленное на конкретизацию законодательства. Сейчас параллельно развиваются третий 
и четвертый этапы. Нужно отметить, что российская доктрина административного права эволю-
ционирует как часть общей континентальной доктрины. Российские авторы всегда использовали 
континентальную методологию, развивали ее, но учитывали специфику отечественного админи-
стративного права, государственного управления и исторического развития страны. Тем не менее 
отечественная теория нуждается в продолжении исследований, направленных на формализацию 
административного усмотрения, результатом которых должны стать прикладные решения, при-
емлемые для законодателя и судов.
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Abstract. Administrative discretion is an important construction of modern administrative law, the for-
mation of which in many respects can be viewed as a “struggle” to limit the discretionary powers of 
the subjects of state administration. It is well known that good governance would be impossible without 
administrative discretion. There are four stages in the development of the modern theory of adminis-
trative discretion and each stage was devoted to one aspect of this one but these stages did not coin-
cide chronologically and developed in parallel. They had a different methodology, which was used by 
the founders and followers of the approaches prevailing at each stage. The first stage started in France 
and formed by the 18th century. This related to the concept of prudent governance exercised prudent 
officials who were ruled by enlightened monarch. Their decisions were not reviewed by the courts. 
The principle of reasonable is the modern result of this stage – an absolutely unreasonable adminis-
trative act is null and void. The second stage developed in parallel with the first one but formed by 
the 19th century. Administrative discretion was formed as legal concept on this stage, and it was pre-
sented as free discretion, which also could not be a subject to judicial review. The third stage, character-
ized by competition between administrative justice and free discretion, took place at the end of the 19th 
and the middle of the 20th. Judicial possibilities for reviewing discretionary acts gradually expanded, 
criteria for evaluating such acts were created. These criteria were incorporated into the laws and legal 
judicial positions after the fourth stage began. The creative side of discretion has become a very im-
portant part of this legal construction, administrative discretion at this stage is defined as a way of laws 
concretizing. Nowadays, the third and fourth stages are developing in parallel in Russia. It should be 
noted that the Russian administrative law doctrine was formed as a common doctrine Civil Law system. 
Russian authors always used the methodology of Civil Law system, developed it, but they paid attention 
to the specifics of our administrative law, our governing and historical development. Nevertheless, Rus-
sian doctrine needs more research in order to create more legally formalized administrative discretion. 
As a result, the legislature and courts should receive academic decisions suitable for implementation.
Keywords: administrative discretion, administrative justice, judicial review, administrative act, admi-
nistrative procedures, theory of administrative law
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Введение
Становление теории административ-

ного усмотрения во многом демонстри-
рует этапы формирования науки админи-
стративного права, что предопределено 
важностью этой конструкции, а также 
ее тесной взаимосвязью с основными 
административно-правовыми категори-
ями, особенно с конструкцией админи-
стративного акта. Становление теории 

административного усмотрения прохо-
дило в четыре этапа, которые развива-
лись несинхронно, часто параллельно 
друг другу и различались методологией, 
используемой для познания дискреции 
в системе управления государством. 
Так, на первом этапе происходит фило-
софско-правовое обоснование действий 
должностных лиц по усмотрению, до-
казывается их общая польза, а  также 
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невозможность судебной проверки 
их  законности. Второй этап характеризу-
ется большей юридизацией администра-
тивной дискреции, которая обосновыва-
ется через конструкции римского права 
с добавлением представления о госу-
дарственном суверенитете. Описав дис-
крецию в привычных для юристов тер-
минах, легисты прошлого вписали ее 
в систему юриспруденции, открыв воз-
можность для исключительно правовых 
исследований этого сложного явления. 
Правда, она рассматривалась как сво-
бодное усмотрение, субъективное право 
государства, освя щенное суверенной 
властью, а потому не подлежащее судеб-
ному контролю. На третьем этапе фор-
мируется административная юстиция, 
которая отвоевывает все больше места 
у свободного усмотрения. В итоге по-
являются критерии юридической оцен-
ки дискреционного акта, вместе с тем 
приходит понимание методики судебно-
го контроля в этой сфере, а свободное 
усмот рение превращается в администра-
тивный произвол и противопоставля-
ется административному усмотрению, 
реализуемому на основании закона. На-
конец, на последнем этапе вырабатыва-
ются средства правовой формализации 
критериев, полученных в предыдущий 
период. Это происходит через законот-
ворчество, а самым известным результа-
том здесь представляются законы об ад-
министративных процедурах, и/или 
правовые позиции судов, разрешающих 
административные споры. Основным 
достижением периода становится систе-
ма принципов, которые позволяют про-
верить акт даже при отсутствии норм, 
отвечающих за его содержание. Россий-
ская теория административной дискре-
ции развивалась в русле континенталь-
ных доктрин, но с учетом особенностей 
развития  страны.

Этап 1:  
административное усмотрение 
становится важным элементом 
государственного управления 
и, прикрывшись разумностью, 

выходит из-под судебного 
контроля

Первый этап связан с идей благоразум-
ного усмотрения, т. е. права администра-
ции действовать не на основании закона, 
а руководствуясь разумом должностных 
лиц, принимающих решения. Разум-
ность административных актов выводи-
лась из представлений о просвещенных 
правителе и чиновниках, более разум-
ных (pro prudenti imperantium arbitrio), 
чем подданные и даже судьи, функцио-
нирующие в старых сословных судах [1, 
S. 360, 362–363]. Такие взгляды оформи-
лись к ХVIII в. и отчасти сохраняли влия-
ние в первой половине ХIХ в. Зародились 
они во Франции, а затем распространи-
лись в континентальных правопорядках, 
в том числе были подхвачены австрий-
скими и немецкими специалистами [2, 
c. 78]. Главная идея периода опиралась 
на вековую традицию, превозносившую 
мудрого человека, способного лучше дру-
гих принимать решения, а значит, и управ-
лять государством. Аналогичные выводы 
без труда можно найти в античных уче-
ниях, особенно Платона и Аристотеля, 
но их юридическая и приближенная к со-
временности основа, по-видимому, нахо-
дится в трудах Просвещения. Например, 
о разумности и государственном устрой-
стве размышлял Вольтер [3, c. 262–263, 
274]. В России аналогичные мысли про-
являлись в деятельности монархов нашего 
«века Просвещения», например, Екатери-
ны II, Александра I, следует также вспом-
нить идеи М. М. Сперанского об образова-
нии для чиновников1.

На первом этапе происходит фило-
софско-правовое обоснование  усмотрения, 

1 Символическим воплощением идей М. М. Сперанского стало учреждение знаменитого Царскосельско-
го лицей, предназначенного для подготовки высшего чиновничества страны [4, c. 137].
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а основным прикладным выводом стано-
вится принцип, согласно которому разум-
ное административное решение не подле-
жит судебному обжалованию. Этот период 
не канул в лету, в наследство от него со-
временные правопорядки получили прин-
цип разумности, в той или иной степени 
присутствующий в административном 
праве многих государств. По мнению 
В. Де Фалько, рациональность следует 
воспринимать как «предел администра-
тивной дискреции»; усмотрение возникло 
благодаря разумности, но одновременно 
оказалось ограниченным ею [5, p. 171]. 
В наибольшей степени разумность ис-
пользуется для оценки дискреционного 
административного акта в системе Обще-
го права (тест Веднесбери2). В России 
разумность можно отыскать в правовых 
позициях Конституционного Суда РФ3, 
а также внутри характерных для конти-
нентальной правовой семьи принципов, 
которые нашли отражение в решениях 
Конституционного Суда РФ и в актах Вер-
ховного Суда РФ (пропорциональность, 
защита доверия (законных ожиданий) 
и другие)4. Если упростить логику, исполь-
зуемую при применении разум ности к ак-
там, принятым на основании усмотрения, 
то получается относительно простая фор-
мула – слишком неразумный дискреци-
онный административный акт не должен 
действовать. Хотя в практической плос-
кости доказывание такой неразумности 
представляется крайне сложной и часто 
неразрешимой задачей. Так, в Велико-
британии имеются традиции, последова-
тели, отстаивающие гибкость принципа, 

его справедливость и незыблемость. Одно-
временно существует обширная критика 
применения разумности в отрыве от иных 
правовых принципов. Например, П. Кэйн 
заявляет о субъективности ее критериев, 
не позволяющих во всех случаях четко 
определить пределы усмотрения. Напри-
мер, если орган «имеет основания пола-
гать» или «удовлетворять», то в большин-
стве случаев понять, насколько разумен 
дискреционный акт не представляется 
возможным [6, p. 188–189]. П. Крейг отме-
чал слишком абстрактные формулировки 
теста на рациональность, они чаще всего 
не позволяют установить, что орган дей-
ствовал слишком нерационально, до сте-
пени «временного помешательства» [7, 
p. 274–276]. Несмотря на это, разумность 
дискреционного административного акта 
следует рассматривать как первый, но да-
леко не единственный, барьер между за-
конным усмотрением администрации 
и управленческим  произволом.

Этап 2:  
административное усмотрение 

становится свободным 
и приобретает юридическое 

обоснование
Второй этап начался и развивался па-

раллельно с первым. Его основополож-
ники концентрировали внимание в боль-
шей степени на юридизации усмотрения 
и, в отличие от авторов первого периода, 
философским обоснованием они практи-
чески не занимались. Таким образом, пер-
вый и второй этап дополняли друг друга, 
описывая разные грани одного явления – 

2 Associated Provincial Houses v. Wednesbury Corporation [1947] APP.L.R. 11/10. URL: http://www.nadr.
co.uk/articles/published/ArbitrationOlderReports/Wednesdbury%201947.pdf (дата обращения: 21.05.2023).

3 См., напр.: п. 4 постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 9 ноября 2022 г. 
№ 48-П «По делу о проверке конституционности абзаца первого части 1 статьи 48 Федерального закона 
“Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации” в связи с жалобой 
граждан Ю. А. Плахтеевой, А. Ю. Савушкиной и А. Ю. Яковлевой» (Собр. законодательства Рос. Федерации. 
2022. № 47, ст. 8304).

4 См., напр.: п. 17 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28 июня 2022 г. 
№ 21 «О некоторых вопросах применения судами положений главы 22 Кодекса административного судопро-
изводства Российской Федерации и главы 24 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федера-
ции» (Бюл. Верхов. Суда Рос. Федерации. 2022. № 9. С. 12).
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 административной дискреции. Тем более, 
что магистральные выводы обоих течений 
совпадали, усмотрение администрации вы-
водилось из-под судебной юрисдикции. 
Главным результатом второго периода 
стало учение о «свободном усмотрении», 
истоки которого заложили королевские 
легисты эпохи становления абсолютной 
монархии во Франции. Они соединили 
римскую традицию о публичном и част-
ном в праве с новой для них доктриной су-
веренитета в духе Ж. Бодена [8, c. 31–37] 
и получили конструкцию «субъективного 
права государства», именуемую imperium. 
Административный акт в таком контек-
сте оказался связанным с волей суверена; 
часть этой воли монарх передавал субъекту 
администрации, после чего возникала воз-
можность принимать акт, руководствуясь 
усмотрением; поскольку в акте проявлялась 
воля суверена, то он не подлежал судебно-
му рассмотрению (с носителем высшей 
власти судиться бессмысленно). В даль-
нейшем, после французской революции 
1789 г., воля короля заменяется на волю 
народа (народный суверенитет), но кон-
струкция сохраняется [9, c. 31–32 и др.]. 
В XVIII–XIX вв. в других правопорядках 
при стремлении подтвердить возможность 
административного усмот рения также вы-
сказывались аналогичные мысли.

Еще одним эффектом этой теории, 
как представляется, стало учение об обя-
зательности административного акта; 
все, что исходит от суверена обязательно 
к исполнению для подданных; в таком 
контексте административный акт зазву-
чал как волевое действие. Здесь напра-
шивается ремарка, что впоследствии, уже 
во второй половине XIX в. и далее, учение 
о юридической силе акта видоизменилось 
и приобрело иную тональность, но пред-
ставление об обязательности сохранилось 
и в определенной степени привело к со-
временной презумпции действительности 
административного акта. Значимым до-
стижением этого этапа являлось призна-

ние усмотрения категорией администра-
тивного права, а получив юридическое 
обоснование, оно приобрело легальные 
рамки реализации. Хотя они все еще оста-
вались довольно прозрачными, но такой 
вывод привнес в теорию представле-
ние о небезграничности дискреционных 
 полномочий.

Этап 3:  
административное усмотрение 

перестает быть свободным, 
становится контролируемым 

и противопоставляется  
произволу администрации

Третий этап ознаменовался развитием 
административной юстиции и ее конку-
ренцией со свободным усмотрением. Этот 
процесс развивался в ХIX в. и продлил-
ся до середины ХХ в., но практическое 
применение теорий о подконтрольности 
административного усмотрения судам 
приходится на вторую половину прошло-
го столетия. Например, лишь с 1970-х гг. 
Государственный Совет Франции заложил 
основу для постепенного расширения су-
дебной юрисдикции в отношении дис-
креционных полномочий администрации 
[10, c. 37]. На этом этапе вырабатывается 
система критериев объективной оцен-
ки законности административного акта, 
принятого на основании усмотрения. 
Основным его результатом стало отрица-
ние свободного, т. е. неподконтрольного, 
усмотрения, которое с тех пор рассмат-
ривается как управленческий произвол. 
Чтобы допустить иски к администрации, 
действовавшей по усмотрению, следова-
ло устранить из административного права 
препятствие в виде суверенитета, что про-
изошло к началу ХХ в. С этого момента 
суверенная воля сосредоточивается ис-
ключительно в руках верховной власти 
(в конституционно-правовой сфере), а ор-
ганы управления, их должностные лица 
носителями ее частицы уже не считаются. 
Идея субъективного права государства 
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уходит в прошлое и заменяется представ-
лениями об администрации, действующей 
в публичном интересе, и/или о субъектив-
ном публичном праве, которое обеспечи-
вается органами управления и защищает-
ся судами. Подходы, принятые в разных 
странах, могли различаться.

Французская доктрина вслед за Л. Дю-
ги (1901, 19095), М. Ориу (1907) и позици-
ями Государственного Совета отказалась 
от теории субъективного права государ-
ства, но не восприняла учение о субъек-
тивных публичных правах. На первый 
план при обосновании дискреции вышел 
публичный интерес; он мог реализовы-
ваться посредством дискреционных актов, 
но допускалась их проверка органами ад-
министративной юстиции (во француз-
ском варианте). В Австрии и Германии воз-
обладала идея о разделении прав граждан 
на публичные и частные; в итоге теория 
административной дискреции, как и во-
обще административного права, во многом 
выстраивалась в связи с реализацией и за-
щитой субъективного публичного права. 
Полнота судебной защиты требовала рас-
пространить юрисдикцию судов на дискре-
ционные акты. Австрийскими основопо-
ложниками подхода стали Ф. Тезнер (1888, 
1924) и Р. фон Лаун (1910). Немецкая идея 
свободного усомнения продержались чуть 
дольше. Так, О. Майер (1895) рассматри-
вал судебную проверку таких актов лишь 
как исключение и только в 1931 г. В. Ел-
линек впервые обстоятельно высказался 
в духе австрийских коллег6. Двигателями 
теории об ограничении свободного усмот-
рения оказались юридическая доктрина 
и административные суды.

Российские ученые на этом этапе ра-
ботали, практически, синхронно с зару-
бежными правоведами. Так, первые под-

робные исследования усмотрения вышли 
из-под пера Н. И. Лазаревского в 1900 г.7 
и А. Ф. Евтихиева в 1910 г. [2, c. 77–101]. 
Авторы предпринимали сравнительно-
право вой анализ зарубежных подходов, со-
поставляли их с отечественной практикой, 
делали собственные обобщения и выводы 
и строго использовали континентальную 
методологию. Н. И. Лазаревский симпа-
тизировал практике Государственного 
Совета Франции, старался делать скорее 
прикладные замечания, чем теоретиче-
ские. В заключение он сетовал, что рос-
сийский «Сенат обходится без помощи 
науки административного права», его ре-
шения даже не обнародуются, что снижа-
ет возможности их академического анали-
за; следовательно, практика должна еще 
стать предметом исследования, а органам 
власти рекомендуется учитывать академи-
ческие утверждения8. Работа А. Ф. Евти-
хиева представляется более обстоятель-
ной, в ней дается полный обзор научных 
течений об административной дискреции 
Франции, Германии, Австрии, отчасти 
Италии, осуществляется анализ отече-
ственной практики, которая сопоставля-
ется с доктринальными постулатами [2, 
c. 77–101]. Сравнительно-правовой метод 
применяется также и в ретроспективном 
аспекте. Зарубежные теории демонстри-
руются с момента зарождения, отслежи-
ваются до современности, сравниваются 
между собой и с российскими подходами, 
что, впрочем, характерно для этого време-
ни, присутствует и в работах Н. И. Лаза-
ревского. В обязательном порядке анализу 
подвергаются нормы права, практика су-
дов (квазисудов), научные взгляды.

А. Ф. Евтихиев не сомневался, что 
в России появится развитая админи-
стративная юстиция, но предостерегал 

5 Здесь и далее даты, приведенные в скобках, свидетельствуют о годе публикации работы об администра-
тивной дискреции.

6 О взглядах австрийских и немецких авторов см.: [11, S. 346–347].
7 Лазаревский Н. И. Административное усмотрение // Право : еженед. юрид. газ. 1900. № 41. 8 окт. ; 

Его же. Административное усмотрение (окончание) // Право : еженед. юрид. газ. 1900. № 42. 15 окт.
8 Лазаревский Н. И. Административное усмотрение (окончание) …
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от имплементации сразу всего зарубеж-
ного опыта с его противоположными 
принципами. Автор предлагал учитывать 
собственные традиции и предоставлять 
административным судам возможность 
разрешать споры по заявлениям лиц, 
чьи субъективные публичные права были 
нарушены, но также и по заявлениям всех 
заинтересованных субъектов. Полномо-
чия суда лучше всего ограничить провер-
кой законности без оценки «фактической 
стороны дела» [2, c. 101]. Каких-либо дис-
креционных сфер, выведенных из-под су-
дебной юрисдикции, в идеальной модели 
А. Ф. Евтихиева не остается. Развитие 
идей, высказанных в начале века, продол-
жалось и после революционных событий, 
примерно до середины 1920-х гг.

Авторы учитывали реалии граждан-
ской войны и военного коммунизма, пере-
хода к новой экономической политике; 
отрицание старых правовых конструкций 
и постепенный возврат к традиционному 
регулированию. В таких условиях недо-
статка в исследовательском материале 
у них не было. Для оценки революционной 
и постреволюционной действительности 
они пользовались привычной континен-
тальной методологией. На определенном 
этапе она не казалась чуждой, а параллели 
с французской революцией даже предо-
ставляли повод для сравнения и осторож-
ного оптимизма в части сопоставления 
этапов становления административной 
юстиции с идеей подконтрольности ад-
министративной дискреции [12, c. 7]. Все 
происходящее рассматривалось как рево-
люционная закономерность, когда новые 
власти, отрицая старые нормы и полити-
ческие институты, опирались на усмотре-
ние и осуществляли более радикальную 
политику. В таких обстоятельствах дис-
креционные полномочия рассматривались 
как естественное следствие обращения 
к революционному правосознанию (здесь 
напрашивается отсылка к первому пери-
оду). По мере формирования новой си-

стемы права отстаивалось возвращение 
к подконтрольной дискреции, что в буду-
щем, полагали ученые, должно вызвать 
к жизни полноценную административную 
юстицию.

Среди постреволюционных авто-
ров следует прежде всего назвать рабо-
ты М. Д. Загряцкова, В. Л. Кобалевско-
го, А. Н. Одарченко. М. Д. Загряцков 
рассмат ривал дискрецию через пред-
ставления о праве на административную 
жалобу. В принципе он руководствовал-
ся общим мнением: теория усмотрения 
важна именно с точки зрения внешней, 
в основном судебной, проверки дискре-
ционного акта. Так, им выделяется три 
способа правовой защиты от усмотрения: 
подача обычной (простой) и формальной 
жалобы, обращение с административным 
иском. Первый способ самый простой, 
практически не облаченный в офици-
альную форму, но он дает возможность 
обжалования любого акта, в том числе 
принятого по усмот рению. Основанием 
обращения может оказаться все, что угод-
но, включая «соображения справедливо-
сти и целесообразности», но без гаран-
тированного результата. Фактически, 
дискреции нижестоящего субъекта в этом 
случае противопоставляется свободная 
воля вышестоящего. Также у М. Д. За-
гряцкого проявляются мотивы законной 
цели дискреционного акта и нормативной 
меры должного, которым орган обязан 
следовать; лишь эти критерии закрепля-
ются в праве, что предопределяет их объ-
ективный контроль. Этот вывод, со ссыл-
кой на Г. Ф. Шершеневича, объясняется 
особым типом правоотношения, склады-
вающегося при реализации усмотрения. 
Поскольку их содержанием являются 
лишь полномочия администрации и обя-
занности граждан, то обжалование актов 
со ссылкой на нарушение субъективного 
публичного права становится невозмож-
ным (если прав нет, то и нарушить их не-
возможно, а значит и защищать нечего). 
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Гражданам остается только  апеллировать 
к формальным целям, опосредованным 
«общим интересом», а также пределам 
полномочий [13, c. 66, 70–72].

Дискреционные акты, указывал 
В. Л. Кобалевский, представляются об-
щепризнанной формой государственно-
го управления и важной теоретической 
и практической проблемой права. Дис-
креционный акт предусматривает свободу 
действия, но в пределах закона, в которых 
он «не подлежит по существу обжало-
ванию перед судами административной 
юстиции». Усмотрение может быть сво-
бодным и связанным, что является сфе-
рой законодательной конкретизации нор-
мативных предписаний; это не предмет 
теории права. В связи с этим свободное 
усмотрение представляется относитель-
ным понятием, оно формируется исклю-
чительно волей законодателя, а интерес 
к нему тесно связан с возможностью су-
дебной оценки дискреции. При отсут-
ствии развитой административной юсти-
ции актуальность проблемы снижается, 
поскольку в административном порядке 
возможно обжаловать любые действия ад-
министрации, независимо от формы и свя-
занности законом. Для этого не требуется 
каких- либо обстоятельных теоретических 
и практических решений. При этом не-
возможность обращаться в суды обнуляет 
любые академические изыскания, лишая 
их предмета исследования. Интересно, 
что В. Л. Кобалевский демонстрирует не-
гативное отношение к административно-
му усмотрению как к исследовательской 
проблеме в части его работы, где рассмат-
ривается именно дискреция, но далее, 
при описании административной юсти-
ции, автор старается адаптировать теорию 
усмотрения к советским реалиям. Этим 
В. Л. Кобалевский указал путь для по-
следующего анализа дискреционных 
полномочий и актов: если предмет заклю-
чается в допуске к судебному контролю 
и его пределах, а такой контроль отсут-

ствует, то это не означает, что он не может 
осуществляться иными независимыми ор-
ганами. Например, автор обращал внима-
ние на прокурорский надзор в советском 
варианте, контрольные полномочия Бюро 
жалоб Рабоче-Крестьянской Инспекции. 
Обе инстанции являются внешними по от-
ношению к субъекту администрации, вос-
пользовавшемуся своим усмотрением, 
следовательно, им необходим юридиче-
ский инструментарий для проверки соот-
ветствующих актов [14, c. 135, 140–142, 
241–242].

Статья А. Н. Одарченко оказалась 
в числе немногих, посвященных исклю-
чительно вопросам административного 
усмотрения. Автор в духе господство-
вавшего подхода анализирует не дискре-
цию саму по себе, а ее пределы. В этом 
его подход сопоставим с устоявшимися 
воззрениями на усмотрение, изучение 
которого заключалось в поиске крите-
риев, пригодных для судебного процес-
са. А. Н. Одарченко со ссылкой на опыт 
французской революции рассматривал 
неподконтрольные полномочия как ано-
малию, а связанность их законом – 
как «главный оплот» борьбы с этим яв-
лением. Если дискреция революционных 
властей оправдана, а без нее управле-
ние в слишком неординарных условиях 
невозможно, то по мере утверждения 
власти и формирования системы права 
государство стремится ограничивать пол-
номочия администрации. Высшая власть 
приступает к борьбе с широтой усмот-
рения, которая связывается с возможно-
стью «злоупотребления дискреционной 
властью». Традиционными средствами 
контроля выступают жалобы в вышесто-
ящую инстанцию и в органы внешнего 
контроля. Отсутствие судебного контро-
ля компенсируется полномочиями иных 
органов власти, прежде всего прокурату-
ры. Автор также верил в советские адми-
нистративные суды, учреждение которых 
весьма вероятно [12, c. 3–12].
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Основные идеи об административной 
дискреции в этот период описываются 
следующими утверждениями: 1) усмот-
рение не может быть полностью свобод-
ным, т. е. обусловленным лишь волей 
лица, принимающего управленческое 
решение; 2) оно регулируется нормами 
права в части определения легальной 
цели и пределов дискреционных пол-
номочий; 3) оно подлежит внешнему 
контролю, если не судебному, то спе-
циальных органов, встроенных в управ-
ленческий аппарат (инспекции и пр.) 
или, подобно прокуратуре, действующих 
вне управленческой иерархии (затем все 
идеи в той или иной степени проявлялись 
в теории административного права конца 
1930-х и последующих годов); 4) конти-
нентальная административно-правовая 
методология оставалось господствую-
щей для анализа действительности по-
сле 1917 г.; широко задействовался срав-
нительно-правовой метод, зарубежные 
тео рии рассматривались, хотя у разных 
авторов по-разному как часть общей 
доктрины; в связи с этим четко просмат-
ривалась преемственность с дореволю-
ционной  теорией.

С конца 1930-х гг. в работах по адми-
нистративному праву четко отрицался 
лишь четвертый тезис, административ-
ное право объяснялось как своеобразное, 
отличное от «буржуазного», перенесение 
которого в каком-либо виде на совет-
скую почву объявлялось «абсолютно не-
допустимым» [15, c.131]. Здесь следует 
оговориться, что усмотрение на рубеже 
1930–40-хх гг. отрицалось и противопо-
ставлялось идее абсолютной законности. 
Так, С. С. Студеникин в 1938 г. писал, 
что «управление в советском государ-
стве никогда не строилось на усмотрении 
должностных лиц»; «принципиально ис-
ключая свободное усмотрение админи-
страции, наше государство, в целях не-
допущения усмотрения в деятельности 
органов управления, установило ряд 

способов обеспечения законности» [15, 
c. 124, 136]. Усмотрение, безусловно, 
оценивалось как недопустимое явление, 
как отличительный признак буржуазного 
права. Тем не менее в работе С. С. Сту-
деникина имеются замечания о категори-
ческом неприятии именно «свободного 
усмот рения», о строгом подчинении зако-
ну, о целях деятельности органов управ-
ления, которые подчиняются плановым 
заданиям, о способах защиты от адми-
нистративного произвола. Управление 
государством оценивается им как «орга-
низационно творческое» [15, c. 123, 124, 
131–137]. Все эти идеи присутствовали 
и развивались в литературе последую-
щих годов.

Получается, весь инструмента-
рий, традиционно предназначавшийся 
для ограничения дискреции, обеспече-
ния ее подконтрольности в этот период 
сохранялся: от органов, принимающих 
решения, требовалось следовать легаль-
ным целям, действовать в рамках закона, 
а гражданам предоставлялась возмож-
ность жалобы или в порядке иерархиче-
ской подчиненности, или в специально 
созданные органы, общественные орга-
низации. Чтобы вернуть в академиче-
ский оборот понятие административного 
усмотрения, оставалось лишь проанали-
зировать вопрос о том, как действовать 
субъекту власти в случаях молчания 
законов, но при наличии полномочий, 
которые следовало обязательно реали-
зовать, поскольку этого требовали нор-
мативно установленные задачи. Вывод 
напрашивался сам собой: задействовать 
 дискрецию.

Идея строгой законности как основ-
ного принципа управления государством 
прошла через весь советский период, 
благополучно дожив до наших дней. 
В частности, она отразилась в теории 
правового статуса органа государствен-
ного управления второй половины ХХ в. 
Так, Б. М. Лазарев выделил два варианта 
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проявления усмотрения, обусловленно-
го: 1) недостаточно подробным регули-
рованием; 2) намеренной актуализацией 
законодателем творческой роли органов 
управления [16, c. 31–33]. Допустимость 
ограниченного усмотрения и невозмож-
ность абсолютного подтверждали и спе-
циалисты, изучавшие судебный процесс. 
В частности, А. Т. Боннер был традицио-
нен, позиционируя усмотрение орга-
нов и должностных лиц как отыскание 
«наиболее оптимального решения в об-
щих рамках закона» [17, c. 36]. В науке 
часто законность сопоставлялась с це-
лесообразностью исполнительно-распо-
рядительной деятельности, без которой 
не реализуется творческий потенциал 
органов государственного управления; 
целесообразность также могла использо-
ваться в качестве синонима усмотрения 
[18, c. 61].

В ходе третьего периода происходит 
оформление административной дис-
креции в качестве важной конструкции 
административного права. Признается, 
что без усмотрения эффективное дости-
жение управленческих целей невозмож-
но, но оно не должно быть безграничным 
и бесконтрольным. Формируется юриди-
ческий инструментарий, позволяющий 
проверять дискреционные акты, а также 
учреждаются системы органов, осущест-
вляющих внешние проверки таких актов. 
В результате происходит «примирение» 
принципа законности с дискреционными 
полномочиями субъектов государственно-
го управления, поскольку такие возмож-
ности вручаются органам и реализуются 
ими только на основании правовых норм 
(регулятивных правил поведения, норм-
целей, норм-принципов).

Этап 4: 
административное усмотрение 

формализуется в законодательстве 
и правовых позициях судов, 

признается его динамическое 
начало

Со второй половины ХХ в. начинает-
ся новый этап формирования представ-
лений об административном усмотре-
нии, происходит большая формализация 
юридических подходов, выработанных 
в предыдущие периоды. Этот процесс 
представлен двумя направлениями: 1) за-
крепление их в комплексных источниках 
права; 2) унификация их в правовых по-
зициях судов. Благодаря этому, пишет 
Э. Шмидт-Ассманн, усмотрение преобра-
зуется из предыдущей «подконтрольной 
перспективы в перспективу действия». 
В такой ипостаси административная 
дискреция рассматривается не столько 
как конструкция, требующая контроля, 
сколько как способ конкретизации закона 
в условиях невозможности нормативно 
определить все управленческие действия, 
предусмотреть все решения [19, S. 206].

Наиболее ярким воплощением перво-
го варианта формализации стали законы 
об административных процедурах. Хотя 
они характеризуют континентальные 
юридические доктрины, но идея не чужда 
и Общему праву. Так, Закон США «Об ад-
министративной процедуре» (1946 г.)9 ока-
зался в числе первых, наряду с австрий-
ским (1925 г.)10 и немецким (1976 г.)11 
законами. Сейчас кодификация админи-
стративных процедур – это определяю-
щий этап развития административного 
права подавляющего большинства стран 
романо-германской правовой семьи. На-
пример, в Италии аналогичный закон был 

9 Administrative Procedure Act, Pub. L. 79–404, 60 Stat. 237, enacted June 11, 1946. URL: https://www.justice.
gov/sites/default/files/jmd/legacy/2014/05/01/act-pl79-404.pdf (дата обращения: 21.05.2023).

10 Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz. 1925 // Bundesgesetzblatt. 1925. Nr. 274. Сейчас действует Allge-
meine Verwaltungsverfahrensgesetz. 1991 // Bundesgesetzblatt. 1991. Nr. 51. URL: https://www.ris.bka.gv.at/Doku-
mente/BgblPdf/1991_51_0/1991_51_0.pdf (дата обращения: 21.05.2023).

11 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG): 25.05.1976 (25.06.2021). URL: https://www.gesetze-im-internet.de/
vwvfg/VwVfG.pdf (дата обращения: 21.05.2023).
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принят в 1990 г.12, в Финляндии в 2013 г.13, 
в Испании в 2015 г.14 (хотя первая и неу-
дачная попытка кодификации администра-
тивных процедур была предпринята еще 
в начале ХХ в.). В Западной Европе по-
следней страной, в которой не было зако-
на о процедурах, долгое время оставалась 
Франция. Опираясь на сильную традицию 
с влиятельной практикой Государствен-
ного Совета, Франция долгое время обхо-
дилась без кодификации административ-
ных процедур, но в 2015 г. аналог закона 
об административных процедурах был 
принят15. Правда, французский вариант, 
Кодекс о регулировании отношений меж-
ду населением и администрацией, суще-
ственно отличается от законов привычных 
континентальным правопорядкам. За пре-
делами Европы законы об административ-
ных процедурах также популярны. Напри-
мер, они действуют в Японии (с 1993 г.)16, 
Южной Корее (с 1996 г.)17. Уже в нашем 
веке опытом других стран, прежде всего 
ФРГ, воспользовались почти все страны, 
ранее входившие в состав СССР.

Законы об административных процеду-
рах – это во многом продукт судебной 
практики и юридической доктрины, вос-
принятый законодателем. Созидательная 
и определяющая роль судебной практики 
в формировании административно-право-
вой доктрины континентальных стран 
представляется общеизвестным утверж-
дением. Именно суды сформулировали 
принципы, которые затем получили раз-
витие в законодательстве [20, S. 98; 21, 

c. 344–345; 22, c. 27]. Поэтому определя-
ющая часть законов находится не столь-
ко в определении административного 
усмот рения, сколько в закреплении еди-
ного правового режима форм управления, 
важнейшей частью которого являются 
принципы взаимоотношения публичной 
администрации и граждан. Принципы 
могут не включаться в тексты законов, 
но без них невозможно применение соот-
ветствующих правовых норм. Так, отсут-
ствие общих начал в немецком источнике 
объясняется их конституционной основой, 
общим характером, сообщенным через 
позиции судов. Одним из самых знаковых 
примеров в этом контексте является прин-
цип пропорциональности. Он появился 
еще в XIX в., затем был оформлен в Ос-
новном законе и сейчас рассматривается 
как основополагающий для всего публич-
ного права [23, p. 17–18]. Установление 
пропорциональности законом о процеду-
рах принизило бы его статус и не привнес-
ло ничего нового в механизм правового 
 регулирования.

В этом смысле формализация адми-
нистративного усмотрения в странах 
с действующими законами об админи-
стративных процедурах и в правопоряд-
ках, где они отсутствуют, может осущест-
вляться по подобному сценарию через 
суды и доктрину. Доктрина призывалась 
для обобщения практики, она направля-
ла и уточняла ее. Благодаря чему, как от-
мечает В. Де Фалько, в континентальной 
правовой семье появились идентичные 

12 The Italian Administrative Procedure Act: 7 August 1990, Law Nо. 241. URL: http://www.parliament.am/
library/varchakaniravaxaxtum19/Italy.pdf (дата обращения: 21.05.2023).

13 Administrative Procedure Act of Finland (434/2003; amendments up to 893/2015 included). URL: https://
www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/2003/en20030434.pdf (дата обращения: 21.05.2023).

14 The Common Administrative Procedure of the Public Administrations: Law 39. 2015, October 1. URL: https://
afyonluoglu.org/PublicWebFiles/Reports/PDP/2015%20Spain-Law%2039-2015%20Common%20Administrative 
%20Procedure%20of%20PA.pdf (дата обращения: 21.05.2023).

15 Сode des relations entre le public et l’administration. 2015. URL: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_
lc/LEGITEXT000031366350/2022-05-08/ (дата обращения: 21.05.2023).

16 Administrative Procedure Act of Japan: No. 88 of November 12, 1993. URL: https://www.japaneselawtranslation. 
go.jp/en/laws/view/2874/en (дата обращения: 21.05.2023).

17 Administrative Procedure Act of South Korea: No. 5241, Dec. 31, 1996 (2019.12.10). URL: https://elaw.klri.
re.kr/eng_service/lawView.do?hseq=335&lang=ENG (дата обращения: 21.05.2023).
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 управленческие средства, встроенные 
в учение об административном акте, 
но Общее право также выработало их эк-
виваленты [5, p. 10]. Так, Г. Пюндер срав-
нивает административные процедуры 
ФРГ и США, поскольку оба правопорядка 
оперируют сопоставимыми правовыми 
средствами, опирающимися на верховен-
ство права и идею легитимации государ-
ственного управления. В итоге образует-
ся эффективный механизм внесудебной 
(в части процедур) правовой защиты [24, 
p. 940–941]. Безусловно, национальные 
правопорядки включают и собственные 
правовые средства, направленные на про-
верку дискреционных актов.

В России вопросы объективного за-
крепления средств, описывающих состоя-
ние административной дискреции, также 
представляют некоторый академический 
интерес. Даже в советский период иногда 
высказывались идеи о законодательном 
оформлении административного усмот-
рения. Например, В. М. Манохин пред-
лагал принять «нормативный правовой 
акт о сферах государственного управле-
ния», в котором бы закреплялись, помимо 
прочего, управленческие цели и задачи, 
полномочия органов в различных сферах 
[18, c. 59], т. е. те критерии, которые впи-
сывают дискрецию в систему администра-
тивного права. Внимание В. М. Манохина 
концент рировалось на неопределенности 
«целесообразности (усмотрения)» ис-
полнительно-распорядительной деятель-
ности. В. М. Манохин считал нужным 
нормативно установить «пределы целе-
сообразности в государственном управ-
лении и соотношение ее с законностью», 
как «в общей форме, так и в аспекте от-
дельных отраслей права» [18, c. 61]. 
В представленных идеях автора отчетливо 
просматриваются отдельные элементы, 
традиционно включаемые в законы об ад-
министративных процедурах и отвечаю-
щие за упорядочение и ограничение адми-
нистративного усмотрения.

Четвертое направление представле-
ний о дискреции как части администра-
тивного права в отечественной доктри-
не по-настоящему проявилось в начале 
ХХI в. и развивается по настоящее время. 
По словам Ю. Н. Старилова, «отсутствие 
российского законодательства об адми-
нистративных актах и административных 
процедурах является основной проблемой 
модернизации государственного управле-
ния», а отсутствие такого законодатель-
ства негативно сказывается на юридиче-
ском качестве управления государством 
[25, c. 11]. Связь административного 
усмотрения и принципов администра-
тивных процедур в своих работах демон-
стрирует Ю. П. Соловей, отстаивающий 
необходимость расширения «границы су-
дебного контроля за осуществлением пуб-
личной администрацией дискреционных 
полномочий»; для этого следует принять 
закон об административных процедурах; 
его основой станут известные процедур-
ные принципы, которыми суды смогут 
руководствоваться, проверяя дискреци-
онные акты администрации [26, c. 77–78]. 
К. В. Давыдов указывает, что «связыва-
ние» административной дискреции воз-
можно осуществить через принципы ад-
министративных процедур, процедурные 
правила, а также качественные нормы 
об административных актах. В итоге эти 
три элемента представляются составными 
частями законодательства об администра-
тивных процедурах [27, c. 363–368].

Конечно, следует отметить работы, по-
священные отдельным элементам доктри-
ны административных процедур. Причем 
они могут анализироваться безотноси-
тельно к этой теории, а также к админи-
стративному усмотрению, но развитие 
и реализация этих составляющих также 
сказывается на состоянии представле-
ний о дискреции и процедурной теории 
в целом. Число таких работ внушительно 
и продолжает увеличиваться. В рамках 
статьи можно ограничиться несколькими 
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примерами. Так, Л. П. Мицкевич приво-
дит обзор современного состояния теории 
административного усмотрения, но также 
анализирует принципы государственно-
го управления, его формы, представляет 
сравнительное исследование основных 
источников административного права 
России и Германии [28, c. 60–86, 184–202, 
243–247]. В работе А. Ф. Васильевой дает-
ся обстоятельный сравнительно-правовой 
анализ обязательности административно-
го акта, исследуется российский подход 
к юридической силе акта [29, c. 130–148].

Эти и подобные им работы вносят за-
метный вклад в теорию административно-
го акта, но немаловажно и то, что авторские 
выводы могут использоваться при обосно-
вании силы дискреционного акта, специ-
фики его принятия и  реализации.

Заключение
Следует предположить, что значитель-

ное число работ, научные доклады ученых 
актуализировали практическую ипостась 
теории административных процедур, к ко-
торой все чаще стали обращаться судебные 
органы. Прежде всего Пленум Верховного 
Суда РФ от 28 июня 2022 г. № 21 несколь-
ко модернизировал позицию в отношении 
административного усмотрения, впервые 
на таком уровне закрепил принцип про-
порциональности и принцип защиты дове-
рия применительно к благоприятствующим 
и неблагоприятствующим актам. Официаль-
но была подтверждена идея о подконтроль-
ности всех дискреционных администра-
тивных актов, а основным инструментом 
контроля выступили правовые принципы, 
часто именуемые принципами администра-
тивных процедур. Такие решения свиде-
тельствуют о дальнейшем развитии отече-
ственной доктрины, а также подтверждают 
ее континентальную основу при сохране-
нии национального  своеобразия.

Заслуживает внимания и практика 
Конституционного Суда РФ 2022 г., осо-
бенно постановление от 9 ноября 2022 г. 
№ 48-П. В нем в очередной раз провоз-
глашается принцип защиты доверия. 
Здесь суд высказался более категорично, 
чем ранее, а его позиция в части опреде-
ления принципа оказалась более четкой. 
Так, от всех правоприменителей требу-
ется принимать «в рамках предоставлен-
ных им полномочий» решения, совершать 
действия, руководствуясь «принципами 
поддержания доверия граждан к закону 
и действиям государства». При этом ни-
какая самостоятельность органов не аб-
солютна, она реализуется в легальных 
пределах, а ограничение прав допускается 
только в конституционных рамках. Ана-
лизируя дискреционную возможность му-
ниципального органа отменять ранее при-
нятый им акт, суд потребовал учитывать 
последствия такой отмены для адресатов 
акта, ее действительную необходимость, 
критерии разумности и справедливо-
сти18. В этом деле защита доверия напря-
мую рассматривается в числе критериев, 
очерчивающих рамки административного 
усмот рения, даже если закон эти границы 
не определяет.

Наконец, в январе 2023 г. Конституци-
онный Суд РФ впервые упомянул закон 
об административных процедурах, прав-
да, констатировав его отсутствие в рос-
сийском праве и наличие в «некоторых 
зарубежных странах». Контекст позволяет 
сделать вывод, что такой источник пра-
ва позволил бы, по мнению суда, обес-
печить универсальный, общий для всех 
административных процедур, механизм 
защиты прав граждан в публичной сфе-
ре. В частности, в деле шла речь о возме-
щении затрат, понесенных организацией 
в связи с административным обжаловани-
ем. Такое регулирование  обеспечило бы 

18 По делу о проверке конституционности абзаца первого части 1 статьи 48 Федерального закона «Об об-
щих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» в связи с жалобой граждан 
Ю. А. Плахтеевой, А. Ю. Савушкиной и А. Ю. Яковлевой …



171

Siberian Law Review. 2023. Volume 20, no. 2

реализацию конституционной нормы, 
предусмотренной ч. 3 ст. 5519, т. е. той, 
на которую ссылаются при обосновании 
отечественного варианта пропорцио-
нальности – важнейшего процедурного 
принципа, в том числе задействованного 
в обеспечении контроля дискреционных 
административных актов. Восполне-
ние установленного пробела возможно 
как через специальное, так и через общее 
регулирование, т. е. возможность закона 
об административных процедурах, его по-
лезность для целей защиты прав граждан 
и организаций подтверждена высшим ор-
ганом конституционной юстиции.

Следует констатировать, что основные 
принципы, обеспечивающие проверяе-
мость административных актов, принятых 
на основании усмотрения, стали неотъем-

лемой частью правовых позиций высших 
судов, требованием, обращенным к ни-
жестоящим судам и органам публичного 
управления. Тем не менее вопросами фор-
мализации административной дискреции 
следует заниматься более плотно. В част-
ности, все еще недостаточно разработаны 
проблемы, связанные с принятием закона 
о процедурах или его аналога, а общие 
принципы административных процедур 
часто представляются излишне элитарны-
ми, предназначенными для высших судов 
и академических аудиторий и не слишком 
влияющими на судебную и административ-
ную практику. В последней ситуации суды 
лишь перечисляют принципы в мотивиро-
вочных частях своих решений, но фактиче-
ски не пользуются ими, оставляя их регу-
лятивный потенциал в спящем состоянии. 

19 Пункт 5 постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 10 января 2023 № 1-П 
«По делу о проверке конституционности статьи 15 и пункта 2 статьи 1248 Гражданского кодекса Российской 
Федерации, статьи 106 и части 1 статьи 110 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации 
в связи с жалобой общества с ограниченной ответственностью “НИКА-ПЕТРОТЭК”» (Собр. законодатель-
ства Рос. Федерации. 2023. № 4, ст. 696).
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