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Abstract. Discretionary powers of the law enforcement system in general and state 
security bodies in particular is a deep problematic layer of modern human rights theory.  



Ведяшкин С.В., Зайцев Д.И. Административное усмотрение в системе обеспечения 

23 

Analysis of administrative discretion of executive authorities in the functional-legal 
context is required in order to be able to assess the discretionary activity of these bodies 
in general and as a whole, and not in any part. 

Regulatory and protective function of administrative law play an important role in 
the system of ensuring state sovereignty. However, sovereignty must be preserved both 
in normal (normal, everyday, ordinary) and extraordinary (special, special, extraordi-
nary) conditions. In the first case, there are no threats to statehood, and sovereignty is 
maintained by sub-functions of the regulatory function. In the second case, there are 
already some appropriate extraordinary circumstances (military conflicts, rebellions 
against the government, natural disasters, etc.), for the elimination of which both func-
tions under discussion are involved, but above all - the protective function. 

Administrative discretion in ensuring state sovereignty is mainly present in the 
framework of the protective function, it is realised in ensuring state sovereignty only 
when there are such extraordinary circumstances that threaten the statehood as such.  

Modern theory and practice of ensuring state sovereignty usually distinguish two 
basic approaches to the discretionary powers of executive authorities in emergency con-
ditions. The first of them is based on the norms of Russian law, and the second - on the 
norms of international law, and for simplicity of the reader's perception we will desig-
nate them conventionally as the Russian approach and the international approach. 

The international approach declares the opposite - in order to neutralise internal and 
external threats to state sovereignty, the agents of executive power have the right not 
only to exercise all the powers granted to them by law, but also to significantly exceed 
them, guided by the ancient maxim «necessitas legem non habit». 

Freedom of action in relation to the Russian approach is described by the formula 
«intra legem» (from the Latin «within the law»): in the event of an emergency situation, 
a competent person can choose only those managerial decisions that are explicitly pro-
vided for in a special regulatory legal act. This approach mediates the classical domestic 
ideas about administrative discretion as a purely legal category. 

The authors concluded that in the Russian Federation administrative discretion plays a 
priority role in the system of ensuring state sovereignty. In this regard, in almost any country, 
the competence and specificity of the activities of special services officers, if not provoking, 
at least not preventing the commission of certain unlawful acts against citizens in conditions 
that threaten the existence of the state itself. It is considered to be a very modest «payment» 
for state security (but in Western countries it is still much larger than in Russia). 
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Дискреционные полномочия правоохранительной системы в целом и ор-
ганов государственной безопасности в частности – это глубинный проблем-
ный пласт современной теории прав человека. Так, профессор Университета 
Висконсина Герман Гольдштейн1 [1] был уверен в том, что полицейское 

                                         
1 Один из крупнейших криминологов США, автор концепции проблемно-ориентиро-

ванной полиции (см. следующую сноску). В 2018 г. был удостоен самой престижной 
награды в мире в области криминологии – Стокгольмской премии по криминологии.  
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усмотрение «ужасающе в той степени, в которой оно может нарушать сво-
боды гражданина, вторгаться в его личную жизнь, внезапно и прямо воздей-
ствовать на него» [2. P. XII]. Если же с аналогичной правозащитной позиции 
взглянуть на работу тайной полиции, то она, вероятно, представится сущим 
кошмаром. Дело в том, что ее компетенция – как фиксируется, например, в 
обобщающем данный вопрос докладе Венецианской комиссии от 15 декабря 
2015 г. «О демократическом надзоре за секретными службами» – чаще всего 
является полностью дискреционной, что позволяет соответствующим ведом-
ствам не только максимально жестко попирать права подозрительных лиц, но 
и совершать это без какого-либо контроля со стороны парламента и суда [3. 
P. 18]. Другими словами, силовые структуры, призванные охранять наиболее 
важные права человека, имеют наибольшие же возможности для поражения 
этих прав – бесконтрольного, безнаказанного и систематического [4. С. 77]. 

Данный парадокс хорошо известен как восточный архетипический об-
раз: герой-протагонист борется с драконом, убивает его, после чего сам пре-
вращается в дракона [5. С. 132–135]. В советской литературе эту фабулу от-
части пересказал Е.Л. Шварц в пьесе «Дракон» [6. С. 89–166]. О чем-то по-
хожем размышлял и немецкий философ Фридрих Ницше, когда говорил: 
«Кто сражается с чудовищами, тому следует остерегаться, чтобы самому 
при этом не стать чудовищем» [7. С. 629]. При желании в науке и искусстве 
можно найти множество сюжетов и суждений, буквально или опосредо-
ванно дублирующих озвученные. 

В настоящей статье мы попробуем изучить описанную проблему в кон-
тексте обеспечения государственного суверенитета. Какова роль админи-
стративного усмотрения в системе его обеспечения? Могут ли специальные 
службы защищать безопасность своей страны, не прибегая к «драконовским 
мерам»1 [8. P. 321], нарушающим права, свободы и законные интересы насе-
ления? Кто должен нести ответственность за правонарушения, совершен-
ные должностными лицами государственных органов в рамках своих дис-
креционных полномочий при принятии мер по обеспению государственного 
суверенитета? По итогам статьи авторы постараются дать собственные ори-
гинальные ответы на эти вопросы. 

В качестве основного метода исследования избран функциональный ана-
лиз. Он, как констатируется в тематических трудах, способствует обнаруже-
нию самых фундаментальных свойств рассматриваемых объектов и самых 
стабильных, устойчивых связей между ними [9. С. 77]. Думается, что для 
погружения в такую сложную и неоднородную материю, как система обес-
печения государственного суверенитета, функциональный метод является 
одним из наиболее релевантных. 

                                         
1 Для европейской культуры слово «дракон» есть прежде всего отсылка к Драконту – 

законодателю Афинской республики, имя которого обрело нарицательный характер из-
за того, что в 621 г. до н. э. он издал свод законов, предусматривающий в качестве санк-
ции за большинство правонарушений (в том числе таких малозначительных, как празд-
ный образ жизни или кража фруктов) смертную казнь.  
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Изучение административного усмотрения органов исполнительной вла-
сти в функционально-правовом разрезе требуется для того, чтобы иметь воз-
можность оценить дискреционную деятельность данных органов в общем и 
целом, а не в какой-либо части. Например, 20 марта 2023 г. Президент Рос-
сии В.В. Путин выступил на расширенном заседании коллегии МВД России, 
где отметил, что «в целом <…> результаты работы [органа] положитель-
ные» [10]. Это значило, что за прошедший год (2022 г.) общая направлен-
ность правового регулирования в установленной для министерства сфере 
деятельности не подверглась кардинальным изменениям (поворотам); эф-
фективность правового воздействия полиции на общественные отношения 
либо стабильно росла, либо колебалась в приемлемых для нее диапазонах; од-
нако служащими допускались отдельные проступки и нарушения. Что же ка-
сается административного усмотрения, то для нас очевидно, что оно одновре-
менно детерминировало как торжество законности (принятие грамотных 
управленческих решений в юридически неопределенных или фактически не-
стандартных ситуациях), так и ее низложение (полицейский произвол и адми-
нистративные ошибки). Тем не менее на функциональном уровне реализация 
дискреционных полномочий МВД России явилась вполне успешной. 

К сожалению, необходимо признать, что обсуждение поднятого нами во-
проса затрудняется слабой или, по меньшей мере, недостаточной степенью 
научной разработанности и административного усмотрения [11. С. 119–
120], и функций административного права [12. С. 33]. В этой связи перед 
тем, как обратиться к проблеме дискреционных полномочий органов, обес-
печивающих суверенитет государства, нужно посвятить некоторое внима-
ние корреляции административного усмотрения и функций административ-
ного права. Здесь нам хочется подчеркнуть следующие аспекты. 

Во-первых, под функциями права традиционно понимаются не направ-
ления правового регулирования, но направления правового воздействия. 
Подобным образом, в частности, дефинируют их С.С. Алексеев и 
Т.Н. Радько в своих ставших уже классическими работах [13. С. 191; 14. 
С. 68]. Правовое регулирование отличается от правового воздействия тем, 
что регулирование осуществляется посредством правовых средств [15. 
С. 298], а воздействие – при помощи правовых средств и неправовых 
средств [16. С. 289]. Соответственно, гипотетически дискреционные полно-
мочия органов исполнительной власти могут претворяться в жизнь в рам-
ках функций права, в том числе функций административного права, причем 
во всех своих «ипостасях» – правовой, неправовой и внеправовой формах. 

Во-вторых, предмет административного права в самом общем виде охва-
тывает собой общественные отношения в сфере государственного управле-
ния [17. С. 47], поэтому дискреционные полномочия могут присутствовать 
не только в функциях административного права, но и в функциях государ-
ственного управления. На наш взгляд, у административного права есть всего 
две функции, характерные для любой фундаментальной отрасли права, – ре-
гулятивная функция и охранительная функция, каждая из которых, в свою 
очередь, имеет множество подфункций [18. С. 74–85]. Некоторые функции 
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государственного управления практически тождественны функциям или 
подфункциям административного права1 [19. С. 159–160; 20. С. 156–164], но 
ставить знак равенства между ними нельзя. В численном измерении функций 
государственного управления больше, а с содержательной точки зрения они 
разнообразнее. Административное усмотрение служит одним из нескольких 
«мостов» между функциями административного права и функциями государ-
ственного управления (например, правовое воздействие может перестать 
быть таковым и трансформироваться в сугубо управленческое воздействие 
исключительно при реализации дискреционных полномочий). 

В-третьих, нередко административное усмотрение используется для 
того, чтобы эквилибрировать между функциями/подфункциями админи-
стративного права или функциями государственного управления. Это поз-
воляет оперативно реагировать на смену обстановки и принимать наиболее 
эффективные властно-управленческие решения. 

Таким образом, административное усмотрение может находить свое вы-
ражение: 

– внутри функций административного права; 
– между функциями административного права; 
– внутри подфункций административного права; 
– между подфункциями административного права; 
– внутри функций государственного управления; 
– между функциями государственного управления; 
– между функциями административного права и функциями государ-

ственного управления; 
– между подфункциями административного права и функциями государ-

ственного управления. 
В настоящее время некоторые ученые считают, что обеспечение государ-

ственного суверенитета есть самостоятельная функция государства [21. С. 68–
171; 22. С. 71; 23. С. 30]. Мы полагаем, это не совсем верно. Обеспечение 
суверенитета скорее представляет собой деятельность, направленную на 
применение комплекса разноплановых правовых и неправовых средств, т.е. 
определенную совокупность различных функций, которую при всем жела-
нии не получится объединить в некую общую функцию. Кроме того, вряд 
ли уместно говорить именно о функциях государства, так как эти функции 
являются максимально абстрактными и отвлеченными, а потому если и ре-
ализуются при обеспечении суверенитета, то лишь в малой своей части. Бо-
лее точным было бы включать в систему обеспечения государственного су-
веренитета либо группу подфункций административного права, либо 
группу функций государственного управления. 

Для целей данного исследования нужно также пояснить, в чем состоит 
разница между осуществлением регулятивной функции административного 

                                         
1 Так, в зарубежных исследованиях в качестве функции государственного управле-

ния иногда выделяется мотивация, ей с некоторой натяжкой идентична такая подфунк-
ция административного права, как стимулирование. 
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права и охранительной функции административного права (и соответству-
ющих им подфункций) применительно к обеспечению государственного су-
веренитета. Но сначала нам потребуется вкратце охарактеризовать каждую 
из поименованных функций.  
Регулятивная функция воплощается в жизнь посредством установления 

прав и обязанностей, запретов и ограничений, полномочий и компетенции 
субъектов административного права [24. С. 365], т.е. их правовых статусов. 
Регулятивная функция распадается на исполнительную, разрешительную, 
организационную, нормотворческую (правовостановительную) и кон-
трольно-надзорную подфункции [12. С. 34]. Реализация регулятивной функ-
ции может сопровождаться сравнительно малозначительными нарушени-
ями прав и свобод граждан. 
Охранительная функция принуждает субъектов административного 

права соблюдать нормы административного законодательства [24. С. 365–
366]. Охранительная функция содержит в себе превентивную (предупреди-
тельную, пресекательную, карательную), компенсационную, восстанови-
тельную и профилактическую подфункции [12. С. 34]. С охранительной 
функцией связано большинство серьезных правонарушений должностных 
лиц в отношении граждан. 

И регулятивная, и охранительная функция административного права иг-
рают важную роль в системе обеспечения государственного суверенитета. Од-
нако суверенитет необходимо сохранять как в нормальных (обычных, повсе-
дневных, ординарных), так и в чрезвычайных (специальных, особых, экстраор-
динарных) условиях. В первом случае какие-либо угрозы для государственно-
сти отсутствуют, и суверенитет поддерживается подфункциями регулятивной 
функции. Во втором случае уже наличествуют некоторые подобающие чрезвы-
чайные обстоятельства (военные конфликты, восстания против правительства, 
стихийные бедствия и др.), для устранения которых задействуются обе обсуж-
даемые функции, но прежде всего – охранительная функция. 

Административное усмотрение при обеспечении государственного сувере-
нитета главным образом присутствует в рамках охранительной функции. 
«Чрезвычайная ситуация, – утверждает профессор Университета Британской 
Колумбии Джослин Стейси (Jocelyn Stacey), – является одним из ярких образ-
чиков использования свободы усмотрения» [25. P. 35]. Близкие по смыслу мне-
ния высказываются и в России. «В чрезвычайных обстоятельствах, – свидетель-
ствует Т.Н. Шмидт, – сфера усмотрения и дискреционных полномочий расши-
ряется и обусловливается самим предметом правового регулирования – неста-
бильными, кризисными <…> общественными отношениями» [26. С. 51]. 

Можно ли быть уверенным в том, что увеличение объемов дискреционных 
полномочий приводит только к положительным или только к отрицательным 
результатам? Думается, что нельзя. Как метко замечает П.П. Серков, природа 
дискреции ярче всего отражается в ее дуализме: административное усмотрение 
может повлечь за собой как позитивные, так и негативные последствия [27. 
C. 377], причем, добавим от себя, и те и другие последствия могут произойти 
единовременно, в процессе совершения одного дискреционного действия. Вот 
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почему рост административного усмотрения автоматически влечет за собой 
увеличение рисков использования этого усмотрения в противоправных целях 
(что оказывает сложное и гетерогенное влияние на многие подотрасли и инсти-
туты административного права и административного процесса – например, на 
административную ответственность [28. С. 348]). 

Как видим, для изучения родовых особенностей административного 
усмотрения в системе обеспечения государственного суверенитета доста-
точно сосредоточиться на охранительной функции административного 
права. Поскольку обе функции административного права осуществляются в 
тесной взаимосвязи [29. С. 75], выявленные особенности будут присущи и 
регулятивной функции, хотя, конечно же, в гораздо меньшей степени. 

Как было установлено ранее, охранительная функция административ-
ного права реализуется при обеспечении государственного суверенитета 
только тогда, когда наступают такие чрезвычайные обстоятельства, которые 
угрожают государственности как таковой.  

В современной теории и практике обеспечения государственного суве-
ренитета обыкновенно обособляются два базовых подхода к дискрецион-
ным полномочиям органов исполнительной власти в чрезвычайных усло-
виях. Первый из них зиждется на нормах российского права, а второй – на 
нормах международного права, и для простоты читательского восприятия 
мы обозначим их условно как российский подход и международный подход. 
Российский подход гласит, что любые экстраординарные полномочия 

должны быть четко закреплены в законе (что, в сущности, отсылает нас к 
ч. 3 ст. 55 Конституции РФ, согласно которой права и свободы человека и 
гражданина могут быть ограничены только федеральным законом [30]). Как 
справедливо пишет по этому поводу С.А. Старостин, «общедозволительный 
тип правовой регламентации противоречит сути чрезвычайного правового 
режима регулирования» [31. С. 83]. По этой причине все меры и (или) огра-
ничения, которые могут вводить российские государственные органы в осо-
бых условиях, перечислены в отечественном законодательстве – в Феде-
ральном конституционном законе от 30 мая 2001 г. № 3-ФКЗ «О чрезвычай-
ном положении» [32], Федеральном конституционном законе от 30 января 
2002 г. № 1-ФКЗ «О военном положении» [33], Федеральном законе от 3 ап-
реля 1995 г. № 40-ФЗ «О федеральной службе безопасности» [34] и других 
законах. К числу указанных мер, например, относятся: приостановление 
полномочий региональных органов исполнительной власти и органов мест-
ного самоуправления; усиление охраны общественного порядка, специаль-
ных объектов, а также объектов, обеспечивающих жизнедеятельность насе-
ления; введение и обеспечение особого режима въезда на некоторую терри-
торию и выезда с нее; ограничение движения транспортных средств и осу-
ществление их досмотра; введение комендантского часа. 
Международный подход декларирует обратное – в целях нейтрализации 

внутренних и внешних угроз государственному суверенитету агенты испол-
нительной власти вправе не только осуществлять все предоставленные им 
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законом полномочия, но и значительно превышать их, руководствуясь ан-
тичной максимой «necessitas legem non habit» (с лат. «необходимость не 
знает закона») [35. С. 7]. Исключением являются действия, нарушающие не-
которые права человека, которые не подлежат ограничению ни при каких 
условиях1. Соответственно, по верному мнению С.В. Лебедя, отечественная 
парадигма чрезвычайного управления опирается на принцип «запрещено 
все, что не разрешено», а интернациональная – на принцип «разрешено все, 
что не запрещено» [36. C. 22]. В странах Западной Европы и США, как пра-
вило, также господствуют аналогичные воззрения на допустимость прене-
брежения позитивным правом при возникновении опасностей для государ-
ственного суверенитета. 

Таким образом, свобода действий применительно к российскому под-
ходу описывается формулой «intra legem» (с лат. «в рамках закона»): при 
наступлении чрезвычайной ситуации компетентное лицо может выбрать 
лишь те управленческие решения, которые прямо предусмотрены в специ-
альном нормативно-правовом акте. Данный подход опосредует классиче-
ские отечественные представления об административном усмотрении как о 
сугубо правовой категории2 [37. С. 73–78; 38. С. 51–52, 69–70]. Что же каса-
ется чрезвычайного регулирования в зарубежных странах, то здесь разумнее 
упомянуть о формуле «contra legem» (с лат. «против закона»): уполномочен-
ные органы борются с экстремальными угрозами так, как будто закона не 
существует вовсе. Этот подход, в свою очередь, иллюстрирует привычную 
для западных стран оценку административного усмотрения как неправового 
(или внеправового) института [11. С. 121–123]. 

С функциональной точки зрения названное отличие между двумя подхо-
дами раскрывается в том, что при обеспечении государственного суверени-
тета отечественный правоприменитель вправе действовать лишь в пределах 
функций (подфункций) административного права, в то время как зарубеж-
ный правоприменитель может выйти за их границы и начать принимать ре-
шения уже в рамках функций государственного управления. Следовательно, 
у иностранного должностного лица, с одной стороны, несравненно больше 
фактических (легальных и дискреционных, т.е. формальных и неформаль-
ных) возможностей для защиты государственного суверенитета, а с другой 
стороны, и больше возможностей для нарушения прав человека. 

Трудно определить однозначно, какой из подходов лучше, а какой – 
хуже. Каждый из них имеет свои достоинства и недостатки, и каждый может 

                                         
1 Таковыми являются исключительно права и свободы первого поколения (личные) – 

право на жизнь, достоинство, гражданство, свобода совести и т.д. 
2 На правовой характер административного усмотрения указывали еще советские 

правоведы А.П. Коренев и В.Н. Дубовицкий. Концептуального пересмотра данной пози-
ции пока не произошло, хотя некоторые современные российские авторы, в том числе и 
мы, отстаивают гипотезу о том, что административное усмотрение имеет не одну, а не-
сколько форм реализации – правовую, неправовую и внеправовую (либо правовую и не-
правовую). 
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быть полезен или вреден для конкретной страны в зависимости от того или 
иного исторического периода. 

Вместе с тем на практике разница между изученными нами подходами 
обнаруживается далеко не всегда. Дело в том, что российский законодатель 
наделил правоприменителя довольно широким комплексом правовых 
средств – мер и ограничений, в результате чего его дискреционные полно-
мочия могут абсолютно не отличаться от от аналогичных полномочий долж-
ностных лиц в государствах, где само установление таких мер и ограниче-
ний отдается на усмотрение органов исполнительной власти и их должност-
ных лиц. 

Подводя итог, отметим, в 1755 г. один из отцов-основателей США Бен-
джамин Франклин (Benjamin Franklin) сказал: «Тот, кто готов пожертвовать 
свободой ради безопасности, не заслуживает ни свободы, ни безопасности» 
[39. P. 424]. Проведенное исследование продемонстрировало, что сегодня 
данная фраза в большей степени актуальна для России, нежели для стран 
Западной Европы и США. Именно в нашей стране законодатель наиболее 
осторожно относится к предоставлению дискреционных полномочий госу-
дарственным органам, отчетливо понимая, какие катастрофические события 
могут за этим последовать1 [40. С. 35]. 

Тем не менее даже в Российской Федерации административное усмотре-
ние играет приоритетную роль в системе обеспечения государственного су-
веренитета. В этом плане практически в любой стране компетенция и спе-
цифика деятельности сотрудников специальных служб если и не провоци-
рует, то по крайней мере не препятствует совершению отдельных противо-
правных деяний в отношении граждан в условиях, угрожающих существо-
ванию самого государства. Считается, что это весьма скромная «плата» за 
государственную безопасность (но в западных странах она все равно 
намного крупнее, чем в России). 

В России юридическая ответственность за указанные противоправные 
деяния ложится на лиц, которые их допустили. В иностранных государ-
ствах, где при обеспечении государственного суверенитета чередуются 
функции (подфункции) административного права и функции государствен-
ного управления, ответственность подобного свойства может отсутствовать 
в принципе. Причина этого в том, что зарубежный законодатель обычно 
презюмирует, что в некоторых экстраординарных ситуациях правоприме-
нитель должен действовать вне правового поля и не думать о том, что за его 
действия ему предъявят иск на астрономическую сумму или вообще аре-
стуют. 
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