Злобин Г.А., Никифоров Б.С. 1972 - Умысел и его формы

Введение

Одним из принципов советского уголовного права яв¬ляется принцип субъективного вменения. В соответствии с формулой ст. 3 Основ уголовного законодательства Союза ССР и союзных республик за совершенное об¬щественно опасное деяние, предусмотренное уголовным заколом, лицо подлежит уголовной ответственности и наказанию лишь в том случае, если оно совершило дея¬ние умышленно «ли по неосторожности. В развернутом и обобщенном виде эта формула означает, что преду¬смотренные уголовным законом объективно сущестую-щие фактические элементы этого деящия охватывались умыслом или неосторожностью виновного. Это правило является—и должно быть —правилом без исключений. Встречающиеся иногда отклонения от него не могут быть терпимы и неизменно вытравляются на практике.

В привычных доктринальных определениях субъктив-ной стороны не всегда отражается всеобщий и всеобъем¬лющий характер принципа субъективного вменения. «Субъективная сторона преступления, —' читаем мы в одном из учебников уголовного права,—представляет собой психическое отношение лица к совершаемому им общественно опасному деянию»'. Как видно, психическое отношение деятеля к обстоятельствам, характеризую¬щим самого деятеля, это определение выводит за рамки субъективной стороны. Между тем в ряде случаев за обстоятельствами такого рода закон признает большое значение как с точки зрения разграничения преступно¬го и непреступного поведения (должностные преступле¬ния), так и с точки зрения характеристики степени об¬щественной опасности преступного деяния (при совер¬шении некоторых преступлений особо опасными рециди-вистами). В этих случаях указанные обстоятельства также относятся к числу предусмотренных уголовным

" - '                •  » • <Уголовное право. Часть Общая», М., 1966, стр. 174.

законом объективно существующих фактических эле¬ментов преступления и в качестве таковых должны ох¬ватываться субъективной стороной.

Принцип субъективного вменения в советском уго¬ловном праве отнюдь не декларативное украшение со¬ветского уголовного законодательства. Особое внимание к субъективной стороне преступления объясняется .ря¬дом связанных друг с другом обстоятельств и сообра¬жений принципиального и практического характера.

С одной стороны, это вменение представляет собой одно из специфических выражений в уголовном праве социалистического гуманизма. «Коммунистическая идео¬логия,—подчеркивает Программа партии,—самая гу¬манная идеология»'. Гуманизм 'коммунистической идео¬логии и вытекающая из нее политика борьбы с преступ¬ностью отводят уголовному праву, уголовной репрессии второстепенную роль. «...В борьбе с преступлением, — писал В. И. Ленин,—неизмеримо большее значение, чем применение отдельных наказаний, имеет изменение об-щественных и политических учреждений»2. 'Средства и методы карательного воздействия в яашей стране ис¬пользуются в минимальных пределах, совместимых с необходимостью охраны общества и его членов от престу¬плений и преступников.* Принцип ответственности толь¬ко при 'наличии умысла или неосторожности представля¬ет собой одно из ограничений сферы 'применения мер уголовноправового воздействия.

С другой стораны, внимание к субъективной стороне преступления, к ее формам и оттенкам представляет собой проявление процесса расширения и углубления морального обоснования применения уголовного наказа¬ния. Положения Программы партии о закономерной в нашем обществе тенденции возрастания роли нравст¬венных начал и расширения сферы действия морального фактора не следует понимать только в том смысле, что по мере нашего движения вперед роль неправовых, непринудительных методов воздействия и регулирова¬ния будет увеличиваться всегда и обязательно за счет

' -сПрограмма Коммунистической партии Советского  Союза», М„ 1971, стр. 122.

2 В. И. Л е н и н, Полн. собр. соч., т. 4, стр. 408.
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правовых, принудительных методов, средств и мер. Од¬ним из проявлений этой тенденции несомненно является усиление морального элемента в сфере «администра¬тивного   регулирования»  взаимоотношений   между людьми'.

В признании уголовно ответственным лишь лица, действовавшего умышленно или неосторожно, и во все ' большей дифференциации форм и размеров уголовной ответственности в зависимости от форм и оттенков субъективной стороны мы видим выражение процесса «морализации» правовой ответственности, создающего условия для все более широкого перехода к мерам не¬принудительного, морального воздействия.

Моральное обоснование уголовной ответственности по принципу субъективного вменения имеет наряду с этим и непосредственно практическое значение и назначение.

Обоснование и Дифференциация уголовной ответст¬венности по принципу субъективного вменения отвечают представлениям общественного правосознания о спра¬ведливости. Формируясь на протяжении столетий, эти¬ческие представления и правосознание народа глубоко впитали в себя идею, что ответственность за причинение вреда обоснована лишь в случае, когда в акте причине¬ния так или иначе участвовали сознание и воля деятеля.

Как ни трудно сказать, когда именно общественное сознание стало признавать действительность ссылки причинителя вреда на то, что он ме желал причинить его или не мог предвидеть его наступления, но это, по-видимому, произошло значительно раньше, чем соответ¬ствующие представления получили отражение в уголов¬ном законодательстве. С тех давних пор и по настоящее время эти представления отождествляются с представ¬лениями о справедливости в сознании столь большого числа людей и та:к глубоко, что они кажутся выражением своего рода «инстинкта справедливости». Это — один из примеров того, как коммунистическая мораль включает в себя выработанные массами на протяжении тысячеле¬тий общечеловеческие моральные нормы, «простые нор¬мы нравственности и справедливости»2.

* сПрограмма Коммунистической партии Советского Союза», М, 1971, стр. 119, 2 Т а м ж е.
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Дело не меняется от того, что в данном случае эти нормы получила выражение также и в нормах закона. Законодательство, не учитывающее требований общест¬венного правосознания, не было бы понятно массам, вос¬принималось бы как несправедливое и едва ли могло бы оказать надлежащее воздействие на создание людей;

скорее, наоборот. Напротив, уголовное законодательство, последовательно построенное да принципе субъективно¬го вменения, оценивается как правильное и справедли¬вое, вызывает к себе уважение и стимулирует готовность народа принимать участие в борьбе с преступностью на этой правовой я моральной основе.

Нет надобности доказывать, что без воспитания в массах уважения к закону, доверия 'к нему, веры в его справедливость борьба с преступностью едва ли может быть успешной.

'-• Другое практическое значение принципа субъектив¬ного вменения определяется тем, 'что он содействует осуществлению советским уголовным правом постав¬ленных перед ним социалистическим государством задач общего и специального предупреждения. В социалисти¬ческом обществе право не противостоит морали. И право, и мораль служат СБОЯМИ средствами одному и тому же делу и преследуют одни и те же цели. Это, разумеется, не значит, что всякий аморальный поступок составляет в социалистическом обществе правонарушение, преступ¬ление. Но это значит, что в социалистическом обществе убийство, спекуляция, кража, хулиганство, по сути дела любое преступление, есть в то же время и поступок, нарушающий нормы социалистической морали. В соот¬ветствии с этим в социалистическом государстве уголов¬ное наказание необходимо содержит в себе и моральное порицание признаваемого преступным деяния. Нет на¬добности доказывать, что лаказаяие, необходимым эле¬ментом которого является или должно быть моральное порицание, может применяться лишь в тех случаях, когда лицо, совершая инкриминируемое ему деяние, сознавало или могло сознавать его общественно опасный характер, предвидело или могло предвидеть его вредные последствия'.

' Т. В. Церетели, Причинная связь в уголовном поаве, М., 1963, стр. 295—296.
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Применение наказания при иных условиях представ¬ляло бы собой причинение бессмысленного страдания, потому что при этом не могли бы быть достигнуты прак¬тические цели наказания—исправление и перевоспита¬ние преступников и предупреждение совершения новых преступлений как осужденными, так и другими лицами;

в противном случае и те, и другие видели бы наказание, не видя преступления, и это, несомненно, так же отри¬цательно сказалось бы на состоявши общественного пра¬восознания, как и убеждение в безнаказанности преступ¬лений'.

Наконец^участие сознания и воли деятеля в опасном или вредоносном поведении, формы и бттенки такого участия имеют значение для вывода одаличип, харак¬тере и степени общественной опасности этого поведения и о свойствах личности виновного. В/свою очередь зна¬чение правильности такого вывода/для справедливого решения вопроса о форме и размерах ответственности невозможно переоценить. Участие/в опасном или вредо¬носном поведении сознания и вбли деятеля говорит о наличии у него «антиобщественной установки». Это оче¬видно в случаях, когда субъект желает причинить вред илл же идет на риск того, чтеГадним из результатов его действий, .направленных к Хругетйцели, будет причине¬ние вреда.              /       ^^

Однако эту установку/нетрудно разглядеть и тогда, когда виновный не предвидит вред)здго результата, хотя должен и может/его предвидеть: такое отноше¬ние к общественным ценностям и готовность относиться к ним подобным образом отрицательно характеризуют личность деятеля.

В то же время нам представляется, что только очень условно можно рассматривать субъективную сторону опасного или вредоносного поведения как всего лишь условие его наказуемости (ст. 10 УК, РСФСР 1926 г.:

«...меры социальной защиты... применяются лишь в тех случаях, когда эти лица... действовали умышленно... и... действовали ' неосторожно...») или, как это часто дела¬ется в целях некоторого упрощения теоретического

' См. К. М арке и Ф. Э нгельс, Соч., т. 1, стр. 122—123.
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анализа, как своего рода дополнение к объективной об-щественной опасности—дополнение, превращающее об-щественную опасность действия в его преступность. Казалось бы, объективный вред, причиненный с участи¬ем или без участия сознания и воли, остается самим собой и одним и тем же вредом. В действительности социальная характеристика поведения лица, .причинив¬шего этот вред, существенно различна. За распростра-нение клеветнических измышлений, порочащих советс¬кий государственный и общественный строй, в целях (ст. 70 УК РСФСР) или без целей (ст. 190' УК РСФСР) подрыва .идя ослабления Советской власти; выдачу (ст. 64) или разглашение (ст.|75) государственной тай¬ны; умышленное (ч. 2 ст. 98) или неосторожное (ст. 99) уничтожение или повреждение государственного или общественного имущества закон предусматривает раз¬личные наказания ,не только потому, что при совершении этих преступлений различным образом проявляет себя личность'деятеля, но и потому, что, .например, общест¬венно опасное поведение, субъективно «наводимое» дея-телем та определенную цель, характеризуется большей не только субъективной, но и объективной направлен¬ностью поведения к достижению этой цели.

Поставив перед собой цель причинения вреда, субъект подбирает наиболее действенные средства ее достижения, стремится использовать эти средства эффек¬тивным образом, продумывает способы устранения и предотвращения возможных препятствий, иными слова¬ми, сообщает своей деятельности объективно целена¬правленный и поэтому более общественно опасный

характер.

Точно такое же действие, причинившее вред потому, что субъект, имея возможность предвидеть наступление вреда ;и предотвратить его, не позаботился об этом, ввиду беззаботности деятеля само становится общест¬венно опасным, и тем более, общественно опасным, чем больше сама эта беззаботность. Именно этим, на наш взгляд, объясняется то (иначе трудно объяснимое) обстоятельство, что в некоторых случаях законодатель для характеристики объективно .недоброкачественной деятельности использует терминологию субъективной стороны. |0н говорит, например, о преступно-небрежном использовании или хранении сельскохозяйственной тех-
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ники (ст. 99' УК РСФСР)', о небрежном или недобро¬совестном ' отношении должностного лица к своим обя¬занностям (ст. 172). В случаях такого рода объективная и «субъективная» общественная опасность действия так же неразрывно слита в формуле закона, как и в жизни.

Настоящее исследование имеет своим предметом одну из двух известных советскому уголовному законодатель¬ству форм субъективной'стороны—умысел.

Исследование общих вопросов субъективной стороны преступления всегда имеет непосредственное я широкое практическое значение — может быть, более .непосредст¬венное и более широкое, чем исследование многих дру¬гих вопросов Общей части. Малейшие нюансы в пони¬мании таких элементов субъективной стороны, как предвидение, желание, сознательное допущение, легко¬мысленный расчет влекут за собой существенное изме¬нение как внешних, так и внутренних границ субъектив¬ной стороны, иными словами, границ между преступным и непреступным поведением, между' умышленными и неосторожными преступлениями.                *«^^

С обеих этих, как и с ряда других, точек зрения ис¬следование умысла имеет особое значение.        -. .

Подавляющее большинство преступлений, предусмот¬ренных нормами Особенной части советского уголовного законодательства, относится к числу умышленных. К числу умышленных относится и подавляющее большин¬ство преступлений, совершаемых в жизни. Умышленные преступления являются наиболее опасными преступле¬ниями, и ввиду этого они привлекают наибольшее вни¬мание и вызывают наибольшее возмущение общественно¬го мнения. Когда мы говорим о проблеме преступности, в частности преступности несовершеннолетних, мы имеем в виду прежде всего состояние и динамику умыш¬ленных преступлений. Ими в .первую очередь занимается и советская криминология.

В то же время умышленные преступления в целом и многие из них в отдельности отличаются особым бо¬гатством криминологической фабулы и многообразием криминологических деталей, и это существенным обра-

' Здесь, как и в дальнейшем изложении, при ссылках на статьи УК РСФСР имеются в виду и соответствующие статьи УК других со¬юзных республик.
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зом влияет ;на характер и степень общественной опаснос¬ти преступлений этого вида. Поэтому проблема справед¬ливости я проблема целесообразности уголовной репрес¬сии, которые в настоящее время в глазах общественного мнения почти полностью совпадают по содержанию, применительно к умышленным преступлениям имеет особо важное значение. В связи с этим 'важное значение приобретает и задача дальнейшей дифференциации ог-ветственности за умышленные преступления как в прак¬тике использования действующего определения умысла, так и в плане дальнейшего совершенствования этого определения на криминологической основе. Было бы, в самом деле, наивно думать, что изменения, внесенные в определение умысла Основами в 1958 году, означают «предел совершенства» и что задачи в этой области впредь будут сводиться лишь к комментированию закона.

Предпринимая .настоящее исследование, авторы име¬ли в виду разработать некоторые вопросы учения об у1мысле.

Они попытались показать развитие как общего опре¬деления умысла в истории советского уголовного зако¬нодательства, так 'и определений субъективной стороны ряда умышленных преступлений в Особенной части. Выяснение специфических черт этого развития дало авторам материал для выводов и предложений в отно¬шении возможных путей и тенденций дальнейшего со¬вершенствования уголовного законодательства в этой области.

Особый раздел работы посвящен проблеме юриди¬ческого и криминологического определения границ умыс¬ла. Авторы исходят из общего положения, что умысел и его формы (как я, естественно, неосторожность) суть явления объективной действительности, получающие то или иное отражение в определениях закола. В этом плане в работе обращается внимание на возможность и целе¬сообразность внесения большего единообразия в описа¬ние субъективной стороны умышленных преступлений в Общей и Особенной частях уголовного законодательства.

По мнению авторов, более широкое использование в определениях отдельных преступлений терминологии общего определения умысла и разъяснение в Общей части ряда терминов, с помощью которых законодатель в настоящее время характеризует субъективную сторону

отдельных .преступлений, способствовало бы большей точности дри формулировании мысли законодателя и та этой основе дальнейшему укреплению законности.

В работе рассматривается, далее, вопрос о видах умысла по советскому уголовному праву. Авторы не ставили целью подвергнуть здесь анализу все известные теории уголовного права классификации умысла. В этом разделе они попытались ответить главным образом на два, по их мнению, наиболее важных вопроса: какие ви¬ды умысла имеют практическое значение для советского уголовного права; в чем состоит юридическое значение известных советскому уголовному закону и судебной практике видов умысла.

Большое внимание авторы уделиля вопросам умысла в Особенной части. Изучение литературы, судебной практики и материалов опроса практических работников показало, •что эти вопросы решаются самым различным образом, в том числе различным образом решаются юридически однородные вопросы. В работе делается попытка, в частности, путем использования возможнос¬тей символической логики выработать общие правила применения содержащегося в законе определения умыс¬ла к материалу Особенной части в зависимости от типа структуры объективной общественной опасности престу¬пления и формулировки  диспозиции применяемой статьи Кодекса.

Заключительный раздел работы носит проблемный характер. Он посвящав одному из аспектов связи между нормами материального и процессуального права. Речь идет о том, какое влияние на определение умысла дол¬жен оказывать учет практических возможностей уста¬новления и доказывашпя различных сторон психического отношения виновного к своему противоправному деянию.

ОПРЕДЕЛЕНИЕ УМЫСЛА В ИСТОРИИ СОВЕТСКОГО УГОЛОВНОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА

Предпринимая краткий 'очерк развития определения умысла в истории советского уголовного законодатель¬ства, мы ставим перед собой ограниченную задачу; по¬пытаться выяснить, в какой мере определение умысла, впервые появившееся в Уголовном кодексе РСФСР 1922 года и получившее в дальнейшем некоторое разви¬тие, было подготовлено предшествующим советским уго-ловным законодательством,'каким образом это опреде¬ление возникло и какое воздействие оно оказало на об¬рисовку субъективной стороны умышленных' преступ¬лений.

Статья 11 Уголовного кодекса РСФСР 1922 года ус-танавливала, что умышленно действуют лица, которые «предвидели последствия своего деяния и их желали или же сознательно допускали их наступление». Не упо¬миная ни об общественно опасном характере деяния, ни об общественно опасном характере его последствий, за¬кон, таким образом, давал преимущественно психологи¬ческую характеристику умысла. Это в тем большей мере обращает на себя внимание потому, что в этом же Ко¬дексе содержались политические характеристики задач уголовного законодательства и понятия преступления. Задачей УК РСФСР ст. 5 признавала «правовую защи¬ту государства трудящихся от преступлений и от общест¬венно опасных элементов» и указывала, что эта защита осуществляется «путем применения к нарушителям ре¬волюционного правопорядка наказания или других мер социальной защиты». Под преступлением Кодекс пони¬мал «всякое общественно опасное действие, угрожаю-
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щее основам советского строя и правопорядку, установ¬ленному Рабоче-Крестьянской властью на переходный к коммунистическому строю период времени» (ст. 6). В соответствии с этой характеристикой задач 1 уголовного законодательства и определением понятия преступле¬ния ст. 26 обязывала при определении меры наказания различать, в частности, «совершено ли преступление в интересах восстановления власти буржуазии или в интересах чисто личных совершившего преступление»;

направлено ли оно «против государства или отдельной личности»; «совершено ли преступление из низменных, корыстных побуждений или без таковых», «с полным сознанием причиняемого вреда или по невежеству и не¬сознательности»; «обнаружено ли совершающим пре¬ступление заранее обдуманное намерение, жестокость, хитрость или преступление совершено в состоянии за¬пальчивости, по неосторожности, легкомыслию,..».

/ Законодательство до УК РСФСР 1922 года

Принятию Уголовного кодекса РСФСР 1922 года— первого советского Уголовного кодекса — предшествовал недолгий, но богатый событиями период политического, социального и морального развития, начатый Великой Октябрьской социалистической революцией и включив¬ший в свои рамки борьбу молодой Советской республики с иностранной интервенцией и внутренней контрреволю¬цией и ее переход к мирной работе по восстановлению народного хозяйства. Это был в то же время, естест¬венно, и период бурного развития законодательства, в частности уголовного. Пролетариат, говорится в инте¬реснейшем документе этого периода—Руководящих на¬чалах по уголовному праву РСФСР 1919 года, «не мог приспособить для своих целей... буржуазные кодексы пережитой эпохи и должен был сдать их в архив исто¬рии». Вооруженный народ справлялся и справляется со своими угнетателями «без особых правил, без кодексов». «В процессе борьбы со своими классовыми врагами,— продолжают Руководящие начала,—пролетариат при¬меняет те или другие меры насилия, но применяет их на первых порах без особой системы, от случая к случаю, неорганизованно. Опыт  борьбы, однако,  приучает его к мерам  общим, приводит к системе,  рож-
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дает новое право». Руководящие начала относил!/ это «прежде всего к уголовному праву, которое имеет своей задачей борьбу с нарушителями складывающихся новых условий общежития в переходный период дикта¬туры пролетариата». Как и Руководящие начала, но в гораздо большей степени, чем они, Уголовные кодекс РСФСР 1922 года представлял собой «выводы и необ¬ходимые обобщения»' из предшествующего развития.

Это, бесспорно, относится к определениям задач уго¬ловного законодательства и понятия преступления. В рамках настоящей работы необходимо более тщательно исследовать, в какой мере это может быть отнесено к определению понятия умысла и его элементов—предви¬дения, желания и сознательного допущения последствии, а также тех относящихся к характеристике субъектив¬ной стороны обстоятельств, которые ст. 25 обязывала учитывать при назначении меры наказания. Решение этого вопроса даст возможность оценить последующие определения умысла в законодательстве и, быть может, выработать подход к дальнейшему совершенствованию такого определения и представить себе пути движения законодательства в этом направлении.

Изучение советского уголовного законодательства первых пяти лет существования Советской власти выяв¬ляет чрезвычайно сложную картину. Действительно, раз¬витие происходит без системы, неорганизованно, «от случая к случаю». Определений институтов Общей части в этот период не только почти не было, но их тогда по общему правилу и не могло быть. Такие определения возможны и становятся необходимыми тогда, когда на¬коплен более или менее значительный материал, допус¬кающий обобщение и нуждающийся в нем. Между тем в течение всего этого периода молодой Советской респуб¬лике приходилось неустанно отбиваться от вражеских вылазок и иных происков классового врага и подавлять опасные и все время менявшиеся проявления мелкобур¬жуазной стихии. Естественно, в этих условиях развитие уголовного законодательства происходило не по линии выработки определений Общей части (тогда было не до них), а в форме издания и изменения положений Осо¬бенной части. Последние представляли собой непосред-

' По терминологии Введения к Руководящим началам. 14

ственное, оперативное проявление той самой правовог защиты государства трудящихся от вражеских и мелко буржуазных посягательств, о которой, определяя задачи уголовного законодательства, через несколько лет ска¬жет Уголовный кодекс РСФСР.

Все сказанное, разумеется, не означает, что накопив¬шийся заУги пять лет в области Особенной части зако¬нодательной материал совсем не'поддается обобщению. Напротив, такое обобщение возможно и его результаты в интересующем нас отношении весьма интересны.

Первое, что обращает на себя внимание,—это полити¬ческое, или криминологическое, деление преступлении на группы в зависимости от их направленности против основ нового строя или других интересов, целей или моти¬вов их совершения. Характерное и естественное стрем¬ление законодателя связывать деление преступлений по этим признакам с делением на соответствующие катего¬рии также самих преступников. При этом, разумеется, далеко не всегда деление преступлений на группы соот¬ветствует нынешним, отстоявшимся, «научно обоснован¬ным» представлениям.

Уже в знаменитом обращении В. И. Ленина к насе¬лению о победе Октябрьской революции и о задачах борьбы на местах от 5 ноября 1917 г. призыв: «Арестуй¬те и предавайте революционному суду всякого, кто по¬смеет вредить народному делу...» — следует непосредст¬венно за указанием на необходимость установить, «нико¬го не дожидаясь», строжайший революционный порядок, беспощадно подавлять «попытки анархии со стороны пьяных, хулиганов, контрреволюционных юнкеров, кор¬ниловцев и тому подобное»*. 11 ноября 1917 г. в обраще¬нии к армейским организациям, военно-революционным комитетам и солдатам на фронте Совнарком связывал наведение порядка в деле снабжения армии продовольст¬вием с необходимостью объявить беспощадную борьбу «всем спекулянтам, мародерам, казнокрадам и контрре¬волюционерам-чиновникам, мешающим   продовольст¬венной работе...»2.

Деление преступлений и преступников по указанным выше основаниям проводится в законодательстве того

* СУ РСФСР 1917 г. № 2, ст 22. 2 СУ РСФСР 1917 г. № 3, ст. 29.
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времени как выражение принципиального подхода я по¬этому получает отражение в самых различных актах.

В постановлении Кассационного отдела ВЦИК «О подсудности революционных трибуналов» выделяются случаи, когда виновный «активно противодействует Ра-боче-Крестьянскому Правительству или призывает дру¬гих противодействовать ему путем неисполнения декре¬тов и иных постановлений Советской власти, местной или центральной; явно игнорирует такие постановления и своими действиями затрудняет правильный ход работ в правительственных или общественных учреждениях или призывает к саботажу или организует таковой». От них постановление отличает случаи, «когда имеет место про¬стое неисполнение или неподчинение постановлениям местных властей».

Постановление различает также случаи, когда винов¬ный «сообщением, распространением или разглашением явно ложных или непроверенных слухов путем печати, или в публичных собраниях, или в публичном месте, могущих вызвать общественную панику или посеять не¬довольство или недоверие к Советской власти или от¬дельным ее представителям, по неосторожности или с умыслом дискредитирует Советскую власть в глазах на¬селения», от случаев, когда имеют место нарекания, кле¬ветнические и иные измышления и оскорбления словом, путем печати или действием отдельных членов и предста¬вителей местных или центральных властей или отдель-ных ее представителей в том или ином из советских уч¬реждений, если таковые оскорбления или измышления направлены,персонально против тех или других лиц, но не против учреждений в целом, или работающих там ра¬ботников, без указания конкретных лиц...».

Ту же самую линию можно заметить и в ряде актов об амнистии. Постановление ВЦИК 1919 года «О поряд¬ке применения частичной амнистии» предписывало прек¬ратить дела рабочих и крестьян, принимавших участие в контрреволюционных выступлениях против Советской власти, если эти выступления носили массово-неорга¬низованный характер, сопровождались участием в них местного населения или хотя бы имели организованный характер, но местное население было насильно вовлече¬но в них белогвардейскими или контрреволюционными элементами. При этом, однако, на организаторов, зачин¬

щиков или главарей движения амнистия не распростра¬нялась1. Подобным же образом из широкой амнистии ко второй годовщине Октябрьской революции были изъ¬яты лийа, осужденные за участие в заговоре против Со¬ветской власти или содействие партиям или группам, которые доставили себе целью вооруженную борьбу про¬тив нее либо совершение преступления «с явно корыст¬ной целью»2.

Более широкие и также весьма характерные изъятия были произведены из амнистии к 1 мая 1920 г. Они от¬носились к активным контрреволюционерам, бандитам, профессиональным ворам, особо вредным или имеющим более одной судимости спекулянтам, а также к лицам, совершившим должностное преступление, явно дискре¬дитирующее Советскую власть3.

Поэтому нет ничего неожиданного в том, что Руково¬дящие начала 1919 года в качестве «необходимого обоб¬щения» обязали при определении наказания в каждом отдельном случае различать, совершено ли преступление лицом, принадлежащим к имущему классу, с целью вос¬становления, сохранения или приобретения какой-либо привилегии, связанной с правом собственности, или не¬имущим в состоянии голода и нужды; в интересах вос¬становления власти угнетающего класса или в интересах личных совершающего деяние; в сознании причиненного вреда или по невежеству и несознательности.

Именно эти положения с некоторыми редакционны¬ми изменениями получили через несколько лет отраже¬ние в ст. 25 УК и претерпели весьма интересную и по¬учительную эволюцию в последующих актах.

Основные начала уголовного законодательства СССР и союзных республик 1924 года различали преступле¬ния, «направленные против основ советского строя, ус¬тановленного в Союзе ССР волею рабочих и крестьян, и потому признаваемые наиболее опасными», и «все ос¬тальные преступления» (ст. 2). Конкретизируя это по¬ложение в терминах субъективной стороны, ст. 31 Осно¬вных начал предписывала суду «при определении мер социальной защиты» прежде всего разрешать вопрос об

' СУ РСФСР 1919 г. № 14, ст. 139.

2 СУ РСФСР 1919 г. № 55, от. 525.

3 СУ РСФСР 1920 г. № 34, ст. 163.

общественной опасности преступления, после чего/ при определении конкретной меры применять более строгую, если, в частности, преступление совершено в цел^х вос¬становления власти буржуазии; лицом, в той иди иной мере связанным с принадлежностью в прошлое или на¬стоящем к классу лиц, эксплуатирующих чун^ой труд;

преступление хотя и не направлено непосредственно про тив интересов Советского государства или интересов трудящихся, но по своим объективным результатам мо¬жет нанести ущерб этим интересам.

Эти положения были воспроизведены, в ст. 47 УК РСФСР 1926 г. и не были воспроизведены ни в Ос¬новах уголовного законодательства Союза ССР и союз¬ных республик 1958 года, ни в принятых в последующие годы республиканских кодексах.

Это последнее обстоятельство произошло отчасти ввиду изменения социально-политической обстановки. Например, вопрос о принадлежности виновного «к клас¬су лиц, эксплуатирующих чужой труд», утратил значение.

Была для этого, однако, и другая причина. При от¬сутствии кодексов, содержащих тщательно разработан¬ные определения отдельных, в частности контрреволю¬ционных, преступлений, соотнесенных друг с другом в продуманной системе, указание на наличие у лица цели восстановления власти буржуазии могло и должно было служить важным криминологическим ориентиром при рассмотрении судами конкретных дел. В условиях первых лет Советской власти такие, на наш теперешний взгляд, общеуголовные преступления, как спекуляция или взя-точничество, не только могли причинять ущерб интере¬сам Советского государства и трудящихся «по своим объективным результатам», но и иной раз совершаться лицами, принадлежавшими к эксплуататорскому клас¬су и близкими к нему, с контрреволюционной установкой, весьма похожей на то, что мы назвали бы теперь анти¬советской целью.

Однако уже в У К РСФСР 1922 года и в последую. щих актах, приведенных нами, указание на цель восста¬новления власти буржуазии стало в Общей части излиш¬ним, и в литературе того времени правильно отмечалось, что в этом случае речь идет о контрреволюционном пре¬ступлении и что «вопрос должен стать не только об уси¬лении наказания, а о квалификации данного действия

как контрреволюционного преступления»*. Правильнее было ьы, конечно, сказать, что в этом случае речь идет о квалификации деяния как контрреволюционного и наз¬начении наказания за него в соответствии с общими принципами советского уголовного права, потому что, хотя в оцщем определении контрреволюционного пре¬ступления^ ст. 57 УК РСФСР 1922 года не было указа¬ния на контрреволюционную цель, она фигурировала в определениях почти всех конкретных преступлений этой группы (ст. ст. 58—60, 62—65, 72).

Правда, в разделе «О контрреволюционных преступ¬лениях» содержались оговорки о снижении наказания тем, кто совершает соответствующие действия или участ¬вует в них при «неосведомленности о конечных целях» (ч.2'ст.58) или о «возможных последствиях» (ч. 2 ст. 66), или  при   отсутствии   контрреволюционных  целей (ч. 2 ст. 66), или при «недоказанности контрреволюци¬онности означенных действий» (ч. 2 ст. 73), но это была, несомненно, дань недавнему прошлому.

Эти оговорки были частично воспроизведены в УК РСФСР 1926 года, но в Положении о преступлениях государственных 1927 года их уже не было; особо опас¬ные преступления против порядка управления этот до¬кумент отличал от контрреволюционных по признаку от¬сутствия контрреволюционных целей. В Законе об уго¬ловной ответственности за государственные преступле¬ния 1958 года в определениях всех особо опасных госу¬дарственных преступлений, кроме измены родине, содер¬жатся указания на антисоветскую цель. Что касается измены родине, то многие теоретики считают отсутствие упоминания об антисоветской цели в определении этого преступления недостатком самого определения и отста¬ивают необходимость иметь «специальные указания на антисоветскую цель во всех нормах, предусматривающих ответственность за особо опасные государственные пре¬ступления»2.

Само собой разумеется, построение определений контрреволюционных преступлений в УК РСФСР 1922 го-

* «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1952, стр. 372. 2 «Уголовное право. Часть Особенная», М., 1.966, стр. 22;

П. Дмитриев, М, К а р п у ш я н, О характере умысла в особо опасных государственных преступлениях, «Правоведение» 1964 г. № 2, стр. 50.
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да на основе указания на контрреволюционную це^ь де¬яния не было ни случайным, ни внезапным. Онр само явилось результатом и, как мы видели, этапом Опреде¬ленного исторического развития, ведущего свое начало все от того же упоминавшегося нами политико-крими¬нологического противопоставления преступлений проти¬вогосударственных, «частнособственнических», корысч-ных, совершаемых в сознании причиняемого вреда—в то время все они казались и, может быть, были ближе друг к другу, чем теперь',—преступлениям иного рода, совер¬шаемым неимущими, в интересах чисто личных, по неве¬жеству или несознательности. Естественно, законодатель стремился отразить этот общий подход и в определениях конкретных преступлений.

Постановление СНК от 30 июля 1918 г. о набатном звоне предусматривало уголовную ответственность за созыв населения набатным звоном и тому подобными способами «с контрреволюционными целями»2. Декретом ВЦИК от 20 июня 1919 г. чрезвычайным комиссиям пре¬доставлялось «право непосредственной расправы», в частности, за сокрытие боевого оружия, подлог докумен¬тов, участие в поджогах и взрывах, если эти действия были совершены «в контрреволюционных целях»3. В упо¬минавшемся  постановлении  Кассационного  отдела ВЦИК от 6 октября 1918 г. хулиганство определялось как учинение бесчинства «исключительно с целью внести дезорганизацию в распоряжения Советской власти или оскорбить нравственное чувство или политические убеж¬дения окружающих».

Упоминания о цели в этот период встречаются в опре¬делениях преступлений нечасто. В процессе дальнейше¬го развития законодательных определений контрреволю¬ционных преступлений цель деяния приобретает значе¬ние важнейшего признака как общего понятия преступ¬лений этой группы, так и соответствующих составов.

В законодательных актах первых лет революции иной раз встречались также указания на корыстную цель или корыстный мотив деятельности. В цитированном выше постановлении ВЦИК об амнистии ко второй годовщине

' См. выше, стр. 18.

2 СУ РСФСР 1918 г. № 57, ст. 623.

3 СУ РСФСР 1919 г. № 27, ст. 301.
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Октябрьской революции совершение преступлений с ко¬рыстной целью законодатель рассматривал в качестве обстоятельства, характеризующего повышенную общест-венную\опасность деяния и деятеля. Аналогичным обра¬зом был\ решен вопрос в постановлении НКЮ от 6 нояб¬ря 1920 г. о порядке применения амнистии к третьей го¬довщине революции'. В Положении об общих местах за¬ключения РСФСР заключенные делились на группы в за¬висимости от корыстного или некорыстного характера совершенных ими преступлений.

В качестве «юридического превращения» криминоло¬гического признака «сознания причиняемого вреда» мож¬но рассматривать иногда встречавшееся в то время упо¬минание о заведомости. В декрете СНК от 18 декабря 1917 г. о гражданском браке, о детях и о ведении книг актов состояния предусматривалась уголовная ответст¬венность за дачу заведомо ложных показаний в отноше-нии обстоятельств, препятствующих вступлению в брак2. Декрет СНК от 29 января 1920 г. о всеобщей трудовой повинности предусматривал уголовную ответственность за сообщение должностными лицами заведомо ложных сведений в целях содействия уклонению от повинности. Декрет ВЦИК и СНК от 1 июня 1921 г., предусматривав¬ший уголовную ответственность за всякого рода незакон¬ные действия должностных лиц, способствующие хище¬ниям или связанные с ними, необходимым условием от¬ветственности считал заведомость в отношении незакон¬ности этих действий. Он говорил о работниках органов снабжения, «уличенных в заведомо незаконном отпуске товаров»; о сотрудниках складов, подлежащих привле¬чению к уголовной ответственности «за заведомо неза¬конный отпуск товаров»; о лицах, «'получающих заведо¬мо незаконным путем товары из государственных скла¬дов... в целях спекуляции...» или «виновных в массовой скупке, продаже и перепродаже товаров, полученных заведомо для них незаконным путем»3.

Заслуживает внимания то обстоятельство, что неко¬торые принятые в тот период нормы, включавшие ука¬зание на заведомость, выдержали испытание временем

1 СУ РСФСР 1920 г. № 88, ст. 450.

2 СУ РСФСР 1917 г. № 11, ст. 160.

3 СУ РСФСР 1921 г. № 49, ст. 262.
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II в дальнейшем вошли в почти неизмененном врде в кодексы. Так, декрет СНК от 24 ноября 1921 г. предус¬мотрел ответственность за «заведомо ложный донос орга¬ну судебной или следственной власти о совершении опре¬деленным лицом преступного деяния»'. Это определение было с некоторыми изменениями воспроизведено в ст. 177 УК РСФСР 1922 года, ст. 95 УК РСФСР 1926 года и ст. 180 действующего УК РСФСР.

Аналогичным образом «заведомо ложное сообщение в письменном заявлении государственному учреждению или должностному лицу или в ответе на официальный запрос...» из упомянутого декрета СНК от 24 ноября 1921 г. было перенесено в ст. 127 УК РСФСР 1922 года и с некоторыми изменениями воспроизведено в ст. 187 УК РСФСР 1926 года.

В ряде случаев уголовное законодательство первых лет революции общим образом упоминало об умышлен¬ности тех или иных действий. Уже в декрете СНК от 16 ноября 1917 г. о роспуске Петроградской городской думы говорилось о предании суду виновных в умышленной порче или уничтожении городского имущества2. По дек¬рету ВЦИК от 20 июня 1919 г. чрезвычайным комиссиям принадлежало право непосредственной расправы, в част¬ности, за умышленное истребление или повреждение же¬лезнодорожных путей, мостов и других сооружений и средств сообщения3. О злоумышленном разрушении же¬лезнодорожных сооружений говорилось в постановлении Совета рабочей и крестьянской обороны от 10 октября 1919 г. В цитированном выше декрете ВЦИК и СНК от 1 июня 1921 г. упоминается об умышленном невоспре-пятствовании хищениям.

Определяя покушение, Руководящие начала по уго¬ловному праву РСФСР 1919 года говорили о том, что ^совершивший выполнил все, что считал необходимым для приведения своего умысла в исполнение,..».

Следует, однако, заметить, что не только ни в одном из этих случаев не делалось попытки раскрыть содержа¬ние умысла, но и сама терминология не отличалась чет¬костью. В декрете СНК от 29 января 1920 г. «О порядке

* СУ РСФСР 1921 г. № 77, ст. 639. ' СУ РСФСР 1917 г. № 3, ст 37. 3 СУ РСФСР 1919 г. № 27, ст. 301.
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всеобщей трудовой повинности» упоминалось, например, о «намеренной порче орудий труда и материалов»', а декретом ВЦИК от 20 марта 1920 г. к подсудности рево¬люционных военных железнодорожных трибуналов были отнесены «все виды умышленного и корыстного посяга¬тельства как на имущество железнодорожное, так и на вверенное дорогам для перевозки»2. Более того, иной раз законодатель придавал необходимости предотвращения серьезного вреда настолько важное значение, что считал целесообразным в значительной мере или полностью уравнять случаи его умышленного и неосторожного при¬чинения. В декрете ВЦИК от 20 марта 1920 г. говори¬лось: «...не только умышленное неисполнение служебных обязанностей (саботаж), но и явно небрежное к ним от¬ношение в случаях, имеющих для транспорта важные последствия».

Аналогичную картину мы наблюдали в упоминавшем¬ся выше постановлении Кассационного отдела ВЦИК от 6 октября 1918 г.,где говорилось о дискредитации «по неосторожности или с умыслом» Советской власти в гла¬зах населения. Показательно в этом отношении поста¬новление СТО от 27 июля 1920 г. «О борьбе с лесными пожарами»3. В нем нетолько предписывалось предавать суду Революционного военного трибунала должностных и' частных лиц, которые «умышленно, по небрежности или вследствие неисполнения декретов, правил, распо¬ряжений и инструкций вызвали лесной пожар или не приняли зависящих мер для его предупреждения и пре¬кращения», но и «за пожар по причине неосторожного разведения огня в лесу, близ леса, на пашне, выго¬не, покосе и пр. виновные подлежат ответственности пе¬ред судом Революционного трибунала, как за умышлен¬ный поджог».

При этих условиях трудно сказать, что именно зако¬нодатель понимал в то время под умыслом, каким обра¬зом он отграничивал 'его от неосторожности и соотносил с целью, мотивом, заведомостью или «намеренностью» соответствующих действий.

Положение дополнительно осложнялось тем, что ц

' СУ РСФСР 1920 г № 8. ст. 49,

2 СУ РСФСР 1920 г' № 21, ст. 112.

3 СУ РСФСР 1920 г. № 69, ст. 320,
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уголовном законодательстве того периода упоминания о субъективной стороне преступления вообще встречались довольно редко.

С одной стороны, когда речь шла о преступлениях, сущность которых была более или менее понятна народному правосознанию без их детального описания в законе, законодатель широко прибегал к использованию простых диспозиций. Закон говорил, что тяжким преступ¬лением является «какая бы то ни было порча конфискуе¬мого имущества»'; что уголовной ответственности под-лежат «виновные в сокрытии материалов, продуктов, за¬казов и в неправильном ведении отчетов и тому подоб¬ных злоупотреблениях»2; что Военно-революционный комитет должен принять «самые решительные меры к искоренению спекуляции и саботажа»3; что «в случае явного саботажа со стороны почтово-телеграфных чи¬новников» необходимо принимать самые решительные меры подавления4; что ведению революционного военно¬го трибунала армии подлежат дела о совершении воен-нослужащими таких общеуголовных преступлений, как мародерство, посягательство на человеческую жизнь, из-насилование, разбой, грабеж, поджог, подделка денеж¬ных знаков и документов5.

В декрете СНКотбмая 1921 г. «Об ограничении прав по судебным приговорам» содержался пространный пере¬чень преступлений, в связи с которыми мог ставиться вопрос об ограничении в правах. Это—контрреволюция, убийство, разбой, причинение тяжких ран и увечий,под¬жог, грабеж, кража, мошенничество, самозванство, вы¬могательство, присвоение, растрата, скупка заведомо краденого, ростовщичество, спекуляция в виде промыс¬ла, взяточничество, подлог, подделка денежных знаков, изнасилование, растление малолетних, профессиональное сводничество и содержание притонов разврата. В подав¬ляющем большинстве случаев эти наименования не были расшифрованы в ранее изданных уголовных законах.

Эта особенность уголовного законодательства первых лет революции объяснялась несомненно тем, что в усло-

' СУ РСФСР 1917 г. № 1, ст. 3.

2 СУ РСФСР 1917 г. № 3, ст. 35.

3 СУ РСФСР 1917 г. № 3, ст. 33.

4 СУ РСФСР 1918 г. № 33, ст. 439.

5 СУ РСФСР 1919 г. № 58, ст. 549.
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виях этого периода борьба с преступностью осуществля¬лась в большей мере непосредственным революционным движением широких народных масс.

Еще задолго до революции В. И. Ленин писал, что «народ, масса населения, неоформленная, «случайно» собравшаяся в данном месте, сама и непосредственно выступает на сцену, сама чинит суд и расправу, приме¬няет власть, творит новое революционное право»'. На II Всероссийском съезде Советов в 1917 году В. И. Ленин говорил: «Мы должны следовать за жизнью, мы должны предоставить полную свободу творчества народным массам»2.

Это, разумеется, не означало отрицания организую¬щей роли советских законов или преуменьшения их зна¬чения и возможностей. Напротив, декреты Советской власти должны были направлять народное движение, ориентировать его на разрешение задач охраны револю¬ционного порядка. «.Декреты,—подчеркивал В. И. Ле¬нин,— эго — инструкции, зовущие к массовому практи¬ческому делу»3.

Когда речь шла о деяниях, сущность которых была более или менее ясна из их наименований, закон мог вы¬полнить свою роль инструкции, зовущей к массовому де¬лу, путем указания этих наименований без дальнейшей детализации. Напротив (и это также весьма характерно и показательно), когда возникала необходимость устано¬вить уголовную ответственность за посягательства, сущ¬ность которых не была бы 'понятна широким массам без их детального описания в законе, законодатель неизмен-но 'прибегал к такому описанию.

Так, декрет СНК, от 22 июля 1918 г. о спекуляции содержал не только развернутое определение этого пре¬ступления, но и описание его различных более и менее опасных видов с соответствующей дифференциацией от¬ветственности. Наиболее тяжкому наказанию должны бы¬ли подвергаться виновные в сбыте, скупке или хранении с целью сбыта в виде промысла продуктов питания, мо-нополизированных республикой. Менее опасным видом спекуляции декрет считал сбыт, скупку или хранение в

* В. И. Ленин, Поли. собр. соч., т. 12, стр. 320—321.

2 В. И. Ленин, Поли. собр. соч., т. 35, стр. 27.

3 К. И. Ленин, Поли. собр. соч., т. 38, стр. 199.
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виде промысла нормированных продуктов питания по ценам выше твердых или других, кроме продуктов пита¬ния, монополизированных предметов. За спекуляцию должны были отвечать также лица, виновные в сбыте, скупке или хранении с целью сбыта в виде промысла прочих нормированных предметов массового потребле¬ния по ценам выше твердых. Для случаев, когда описан¬ные выше действия совершались не в виде промысла, декрет предусматривал смягченную ответственность.

По обвинению в саботаже суду революционного три¬бунала подлежали те, «кто активно противодействует Рабоче-Крестьянскому правительству или призывает других противодействовать ему путем неисполнения дек¬ретов и иных постановлений Советской власти местной или центральной; явно игнорирует такие постановления и своими действиями затрудняет правильный ход работ в правительственных или общественных учреждениях или призывает к саботажу или организует таковой». По обвинению в подлоге—те, «кто учинит подлог советских документов (ордеров, мандатов, удостоверений, разре¬шений и иных документов) или воспользуется такими подложными документами, а также кто, имея на то пра¬во, воспользуется подлинными документами для своих личных корыстных целей или использует таковые доку¬менты, не имея права на них»'.

В ряде случаев детальные описания преступлений оказывались в то время необходимыми ввиду недоста¬точной разработанности положений Общей части, отсут¬ствия кодекса и стремления законодателя обеспечить всестороннюю охрану важных интересов средствами Осо¬бенной части.

Так, Инструкция Комиссиям по делам о несовершен¬нолетних 1920 года предусматривала уголовную ответ¬ственность взрослых за подстрекательство и склонение несовершеннолетних и малолетних к совершению общест¬венно опасных деяний, соучастие с ними в преступлении или «попустительство такового», склонение их к прости¬туции и половым извращениям, сводничество, эксплуата¬цию их труда и жестокое обращение сними2. Декрет СНК

' Постановление Кассационного отдела ВЦИК «О подсудности революционных трибуналов», сИэвестия ВЦИК» от 6 октября 1918 г. 2 СУ РСФСР 1920 г. № 68, ст. 308.

26

от 12 июля 1920 г. установил уголовную ответственность за хранение огнестрельного оружия «без законного на него права, даже если хранение не имело преступных целей», стрельбу в воздух «без особой необходимости» з местах скопления народа, беспричинную стрельбу часо¬выми и милиционерами, незаконную выдачу оружия «лицам, не имеющим на то права, или лицу, ко-торому оружие не присвоено», и, наконец, небреж¬ное  обращение с огнестрельным оружием, «след¬ствием чего явится несчастный случай»'.

Аналогичным образом декрет СНК от 3 октября

1921 г. содержал определения ряда преступлении, свя¬занных с товарообменом и торговлей. Это были искусст¬венное повышение рыночных цен на товары по взаимно¬му соглашению; невыпуск «с топ же целью» товаров на рынок; обмен, скупка и сбыт в виде промысла продуктов, материалов и изделий, монополизированных государст¬вом или запрещенных к свободному обращению; торгов-ля семенным материалом во врешГ посевного оборота, «последствием чего явилось необсеменение полей»; об¬мен, скупка и сбыт продуктов, фальсифицированных или заведомо недоброкачественных; торговля без разреше¬ния либо без уплаты установленного налога; нарушение правил о времени и месте торговли и др.2.

Как видно из приведенных на предыдущих страницах примеров, законодатель и при построении весьма дета-лизированных описательных диспозиций не проявлял большого интереса к субъективной стороне преступле¬ний.

Для последующего изложения важно отметить также и то, что многие из только что приведенных положении, иногда с почти неизмененной формулировкой, перешли в позднейшее законодательство. Так, в УК РСФСР

1922 года в ст. 85 предусматривалась «подделка манда¬тов, удостоверений и иных предоставляющих право или освобождающих от повинности документов»: в ст. 20— «хранение огнестрельного оружия без надлежащего раз¬решения»; в ст. 136—«нарушение положений, ре¬гулирующих проведение в жизнь государственных мо¬нополий»; в ст. 137—«искусственное повышение цен на

' СУ РСФСР 1&21 г. ,№ 70, ст. 557. 2 СУ РСФСР 1921 г. № 70, ст. 557.
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товары путем сговора или стачки торговцев между собой или путем злостного невыпуска товара на рынок»; в ст. 139—«скупка или сбыт в виде промысла продуктов, материалов и изделий, относительно которых имеется специальное запрещение или ограждение»; в ст. 141 — «нарушение правил о торговле теми или иными продук¬тами или изделиями» и др.

Интересно, что некоторые из приведенных выше по¬ложений вновь появились в законодательстве после зна¬чительного перерыва. Так, постановление ЦИК и СНК СССР от 7 апреля 1935 г. предусматривало уголовную ответственность за подстрекательство или привлечение несовершеннолетних «к участию в различных преступле¬ниях», а также за понуждение несовершеннолетних «к занятию спекуляцией, проституцией, нищенством и т. п.»'. Уголовная ответственность за «небрежное хранение огне¬стрельного оружия, создавшее условия для использова¬ния этого оружия другим лицом, если это повлекло тяж¬кие последствия», была вновь установлена только в 1960 году2.

Определение умысла в У К РСФСР 1922 года

Изложенные материалы дают возможность попы¬таться ответить на вопросы, поставленные в начале главы.

Эти материалы, как нам представляется, свидетель¬ствуют о том, что определение умысла в ст. 11 УК РСФСР 1922 года (напоминаем: «действовали умышленно, т. е. предвидели последствия своего деяния и их желали или же сознательно допускали их наступление») не было подготовлено предшествующим развитием уголовного законодательства и поэтому не являлось ни его обобще¬нием, ни выводом из него, ни его итогом. Мы видели, что предшествующее законодательство иногда характеризо¬вало преступления как умышленные, но никогда не рас¬шифровывало это понятие в терминах предвидения, же¬лания или сознательного допущения. Напротив, встре¬чавшиеся в законодательстве 1917—1922 гг. попытки более детального определения умысла неизменно шли по линии указания на цель, мотив или заведомость соот¬ветствующих действий. В этих попытках почти всегда

* СЗ СССР 1935 г. № 19, ст. 155. ' Статья 219 действующего УК РСФСР.
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отчетливо видно стремление законодателя выявить и подчеркнуть «криминологическую сторону» субъектив¬ной стороны, дать не только юридическую, но и социо¬логическую ее характеристику; это стремление также не получило отражения в общем определении умысла в ст. 11 УК РСФСР 1922 года.

Поэтому нет ничего удивительного в том, что опреде¬ление умысла в УК РСФСР 1922 года не оказало замет¬ного влияния и на определение субъективной стороны преступлений в самом Кодексе. Мы видели на ряде при¬меров, что определения многих преступлений в этом Ко¬дексе, в частности определение субъективной стороны этих преступлений, развились «на своей собственной ос¬нове»—на основе того, что было сформулировано в дек¬ретах, изданных до принятия Кодекса. Мы увидим так¬же, что дальнейшее развитие Особенной части в этом отношении происходило—и по сей день происходит— по тому же пути'. Общее определение умысла в УК РСФСР 1922 года положило, таким образом, начало сво¬его рода параллельному развитию понимания и опреде¬ления умысла в двух основных разделах советского уго¬ловного законодательства—в Общей и Особенной частях.

Характерно, что и в посвященной УК РСФСР 1922 го¬да литературе мы не находим убедительных попыток связать определение умысла в ст. 11 с предшествующим развитием законодательства.

Н. Д. Дурманов, указывая, с одной стороны, что ос¬новными источниками УК РСФСР 1922 года были совет¬ское уголовное законодательство и судебная практика революционных трибуналов и народных судов 1917— 1921гг. и, с другой—характеризуя определение умысла в ст. 11 как «превосходное», никак не связывает это опре¬деление с тем, что происходило в законодательстве пред¬шествующего периода2. Этого не делает и Б. С. Утевс. кий, ограничивающийся применительно к определению умысла в ст. 6 Основных начал 1924 года3 указанием на то, что уже к 1924 году советское уголовное право «вы¬работало свое собственное понятие умысла» и что соот-

' См. стр. 46.

2 Н. Д. Дурманов, Первый советский уголовный кодекс, «Советское государство и право» 1947 г. № 9, стр. 29—35. * См. стр. 34.
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ветствующая формулировка является окончательной, четкой и ясной и не нуждается «ни в каких дополнениях и изменениях»'.

В тех редких случаях, когда исследователи затраги¬вают интересующую нас сторону дела, они приходят к выводу, что такой связи и в самом деле не было.

Так, А. Эстрин подчеркивает, что положения ст. 11 УК РСФСР 1922 года неизвестны Руководящим нача¬лам по уголовному праву РСФСР 1919 года. Указывая, что ст. 11 не делает различия между умыслом и неосто¬рожностью по наказуемости и что такое различие прово¬дится лишь кое-где в Особенной части кодекса, А. Эст¬рин «для параллели» напоминает, что по Уложению 1903 года одинаковая наказуемость неосторожных и умыш¬ленных деяний устанавливалась лишь в отношении про¬ступков, тогда как преступления, совершенные по неос¬торожности, подлежали наказанию в особо указанных законом случаях'.

Предположение об отсутствии прямой связи между определением умысла в УК РСФСР 1922 года и его по¬ниманием в предшествующем законодательстве подтвер¬ждается также тем, что предпринимавшиеся в первые годы революции попытки кодифицировать законодатель¬ство приводили не к тому решению, которое давала ст. 11. Об этом свидетельствуют Руководящие начала 1919 года, а также проект Общей части УК РСФСР, подготовлен¬ный комиссией Общеконсультативного отдела НКЮ и опубликованный в 1920 году. Составители этого проек¬та положили в основу проекта «общие принципы, опре-деляющие собой идеологию и практику законодательст¬ва, проведенного в жизнь революцией». Одним из выра¬жений этого должно было быть, по их мнению, то, что «оттенки умышленности, неосторожности утрачивают значение факторов, направляющих наказание по заранее определенной линии; сохраняя некоторое значение приз¬наков, свидетельствующих о характере личности, они перевешиваются анализом свойств преступного состоя¬ния деятеля, мотивами правонарушения и мотивами из-

' Б. С. Утевскии, Вкна в советском уголовном праве, М., 1950. стр. 183.

2 А. Эстрин, Уголовный кодекс и Руководящие начала по уголовному праву РСФСР, сЕженедельник советской юстиции» 1922 г. № 21—22, стр. 6.
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бранных средств»'. Поэтому общих положений об умыс¬ле и неосторожности, общих определенн.'; этих понятий в

проекте не было.

На какой же основе возникло все же общее определе¬ние умысла в ст. 11 У К РСФСР 1922 года?

Представляется, что этой основой была ст. 48 Уго¬ловного уложения 1903 года, которая почитала преступ¬ное деяние умышленным «не только, когда виновный же¬лал его учинения, но также, когда он сознательно допус¬кал наступление последствия, обусловливающего пре¬ступность сего деяния». Ссылка на Уложение 1903 года, которую А. Эстрин привел «для параллели» при анали¬зе ст. 11 УК РСФСР 1922 года, не была случайной.

Спору нет, между определениями умысла в двух этих документах 'имелись существенные различия. Так, УК РСФСР делил умысел на виды в зависимости от отно¬шения к последствиям и ничего не говорил об умысле при совершении формальных преступлений. Уложение же, как мы видели, выделяло «сознательное допущение» только применительно к последствиям, объявляя пред¬метом желания самоучинение преступного деяния. Пояс¬няя эту особенность, редакционная комиссия в объясни¬тельной записке подчеркивала,что «там,где преступность заключается в самом действии или в самом бездействии, виновный, сознавая, что он делает или не делает что-либо преступное, тем самым уже и желает преступного деяния; для него психологически невозможно отделить сознательно учиняемое или неучиняемое от нарушения запрета или веления закона; он может определяться п своей деятельности различными побуждениями, может преследовать различные цели, но он всегда с прямым намерением нарушает закон.

Иначе ставится вопрос в тех случаях, когда действие или бездействие лица сами по себе безразличны; когда преступность обусловливается наступлением известного последствия, когда, следовательно, предполагается при¬соединение к действию виновного каких-либо иных по¬сторонних сил или наступление условий, благодаря ко¬торым выполнится законный состав. В подобных случа¬ях отношение воли лица, сознающего возможность или большую или меньшую вероятность возникновения по-

' «Материалы НКЮ», вып. VII, М., 1920, стр. 42.
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добного последствия, к такому последствию может быть     л различно: оно может надеяться избежать это последст-вие благодаря своему умению, ловкости или счастливо¬му случаю (преступная самонадеянность), или может безразлично относиться к наступлению такого последст¬вия (непрямой умысел), или может желать его наступ¬ления (прямой умысел)'.

Наряду с этим наличие важного сходства между дву-мя определениями очевидно. Оба они делят умысел на два вида. Оба они не связывают сэтим делением какого-либо различия в квалификации или наказуемости пре-ступлений, а скорее проводят таким путем внешние гра-ницы этого понятия (по формуле: «умысел—это не толь-ко.., но и...»). Деление умысла на виды проводится в УК РСФСР, как и в ст. 48 Уложения, с помощью терминов «желание» и «сознательное допущение», которые не встречались в советском уголовном законодательстве до 1922 года. В результате, как мы видели из Объяснитель-ной записки, граница между умыслом и неосторожностью проводилась обоими определениями более или менее одинаково. Как было отчасти указано выше, обращает на себя внимание преимущественно психологический ха-рактер обоих определений, который в ст. 11 УК РСФСР выражен даже сильнее, ибо в ней нет указания на «пре-ступность деяния». Это объяснялось, по-видимому, тем, что в УК РСФСР само преступление не определялось как деяние, 'предусмотренное уголовным законом2; до включения же в определение умысла указания на отно-шение деятеля к общественно опасному характеру дея¬ния дело еще не дошло.

В такого рода заимствовании технико-юридических достижений прежнего законодательства нет ничего ни неожиданного, ни «зазорного». Было бы наивным и опас-ным «левачеством» полагать, что определения «общеуго-ловных» понятий, вырабатывавшихся правосознанием в течение веков, таких, как кража, грабеж, разбой3 либо

* «Объяснительная записка редакционной комиссии Уголовного уложения», т. 1, 1897, стр. 399—400.

2 «Преступлением признается всякое общественно опасное дейст-вие или бездействие, угрожающее...» (ст. 6).

3 «Разбоем признается всякое... для похищения... имущества... нападение, когда оное учинено открытой силой... хотя без оружия, но сопровождалось... убийством... или же нанесением... телесных
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умысел или неосторожность, в советском законодательст¬ве должны были быть непременно другими, чем раньше, «ни на что не похожими». Само собой разумеется, при составлении первого советского кодекса не могло быть •и речи о том, чтобы, как предлагали некоторые, «старый кодекс (Уголовное уложение 1903 года) почистить и ос тавить в силе». «...В этом высказывании о характере за¬имствований из Уложения 1903 года,—пишут авторы учебника Общей части советского уголовного права,— смешивались две различные проблемы: проблема клас¬сового содержания уголовноправовых норм, их направ¬ленности, с одной стороны, и проблема форм и конструк-ций уголовноправовых норм — с другой. Принципиально ошибочно, фактически неверно утверждение о том, что сохранились прежние общественные отношения. Заимст¬вование же из Уголовного уложения 1903 г. форм и кон¬струкций отдельных норм не могло быть категорически исключено, тем более, что Уложение 1903 г. в смысле технико-юридической разработки представляло собою в то время   известное   достижение  законодательной техники»'.

Это последнее положение относится, в частности, а может быть даже в особенности, к определению умысла. В период, когда разрабатывалось Уголовное уложение, в уголовном законодательстве различных государств об¬щие определения умысла и неосторожности, как правило, вообще отсутствовали. В своем отзыве на проект Уложе¬ния Лист характеризовал это нововведение как «смелое, в высшей степени интересное и, в существенных пунк¬тах, вполне удавшееся, сравнительно с большинством современных уголовных кодексов...». Попытку установить понятия умысла и неосторожности в самом законе он

истязаний, или такого рода угрозами или иными действиями, от ко¬торых представлялась явная опасность для жизн.и, здоровья или сво¬боды... лиц, подвергавшихся нападению» (ст. 1627 Уложения о нака¬заниях). «Грабежом признается... всякое... отнятие... имущества, с насилием или даже с угрозами, но такого рода, что сии угрозы и самое насильственное действие не представляли опасности для жич-ни, нл для здра&ия или свободы..; хотя без угроз и насилия, но от¬крытое похищение... имущества...» (ст. 1637 Уложения). «Кражей признается всякое... в тайне... без принадлежащих к свойству разбоя или грабежа обстоятельств похищение чужих вещей... или иного движимого имущества» (от. 1644 Уложения).

' «Советское уголовное право. Часть Общая», Л., 1960, стр. 79.

3 Заказ 5&12                                                             33

считал не только целесообразной, но и необходимой. «Наука и судебная практика,— писал Лист,— могут и даже должны из закона развивать содержащиеся в нем... юридические понятия; но они не' могут и не должны са¬мостоятельно изобретать эти понятия, если им не даны в законе те элементы, из коих они должны сделать отвле¬чение»'.

Таким образом, при подготовке первого советского уголовного кодекса задача заключалась не в том, чтобы «отмахиваться» от технико-юридических достижений Уложения, а в том, чтобы использовать их, когда это бы¬ло целесообразно, уточняя используемые формулировки таким образом, чтобы они соответствовали особенностям советского законодательства того периода. Одним из таких уточнений было, как мы видели, невключение в оп¬ределение косвенного умысла указания на отношение к последствию, определяющему «преступность деяния».

Дальнейшее развитие определения умысла в Общей части также шло по линии все большего его уточнения в указанном направлении. Уже Основные начала уголов¬ного законодательства СССР и союзных республик 1924 года сделали в этом отношении значительный шаг вперед, сблизив определение умысла с материальным определе¬нием преступления как действия общественно опасного и таким путем придав определению умысла социальное содержание. «Меры социальной защиты судебно-испра-вительного характера,—гласила ст. 6,—применяются лишь в отношении лиц, которые: а) действуя умышлен¬но, предвидели общественно опасный характер последст¬вий своих действий, желали этих последствий или созна¬тельно допускали их наступление...».

Статья 10 У1<^ РСФСР 1926 года воспроизвела эту формулировку, внеся в нее важное редакционное уточ¬нение: «действовали умышленно, т. е. предвидели...». Как видно, и в том, и в другом документах умысел и не¬осторожность рассматривались, однако, не в качестве субъективного основания уголовной ответственности, а

' «Свод замечаний», т. III, стр. 265. Цит. по книге Н. С. Таган-цева «Русское уголовное право. Лекция. Часть общая», т. 1, СПб, 1902, стр. 577. Н. С. Тагадщев отмечает, что данное в Уложензди определе¬ние умысла и неосторожности в дальнейшем было буквально воспро¬изведено в Болгарском уложении.
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«всего лишь» как своего рода условие наказуемости пре-ступлений. В этом нельзя не видеть отдаленного отзвука настроений, отчетливо выраженных за четыре года до этого в проекте Общей части Комиссии общеконсульта¬тивного отдела НКЮ'.

По мере развития событий эти настроения все более выветривались. Поначалу эта эволюция, как это часто бывает, выразилась в том, что формулировке ст. 10 УК РСФСР стали придавать смысл не сущий, а должный. В изданном в 1952 году учебнике Общей части тотчас же вслед за констатацией того, что «лишь при наличии умыс¬ла или неосторожности к лицу, совершившему общест¬венно опасное действие, может быть применено наказа¬ние», подчеркивалось: «Установление субъективной сто¬роны состава преступления... является необходимым ус¬ловием правильной квалификации... и правильного осу¬ществления задач социалистического правосудия»2. При¬мерно в это же время А. Н. Трайнин, делая дальнейший шаг в том же направлении, предложил рассматривать вину В) качестве не только элемента состава преступле¬ния, но и субъективного основания уголовной ответствен¬ности3.

Последовавшие изменения законодательства свиде-тельствовали о том, что законодатель был склонен приз¬нать за субъективной стороной более фундаментальное, чем прежде, значение.

С одной стороны, в определении оснований уголовной ответственности, ранее отсутствовавшем в законодатель¬стве, умысел и неосторожность были охарактеризованы как необходимая составная часть этих оснований. «Уго¬ловной ответственности и наказанию,—устанавливает ст. 3 Основ 1958 г.,—подлежит только лицо, виновное в совершении'преступления, то есть умышленно или по не¬осторожности совершившее предусмотренное уголовным законом общественно опасное деяние».

С другой—законодатель уделил большее, чем до это¬го, внимание разработке самого определения умысла. Наиболее важным событием в этом отношении явилось

' См. стр. 30.

2 «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1952, стр. 223.

3 А. Н. Т р а и я и н, Состав преступления по советскому уго¬ловному праву, М., 1951, стр. 93—94, 125.
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включение в это определение (в ст. 8 Основ 1958 года) указания на сознание лицом общественно опасного харак¬тера своего действия «ли бездействия. В результате опре¬деление умысла включило, наконец, в свою орбиту фор¬мальные преступления.

Эти .изменения отнюдь не исчерпывают возможностей совершенствования законодательного определения умыс¬ла и далеко не удовлетворяют необходимости в этом. Однако этот вопрос выходит за рамки настоящей гла¬вы. Он будет подвергнут рассмотрению позднее*.

' См. гл. гл. 2 и 3 настоящей работы.

ЮРИДИЧЕСКОЕ И КРИМИНОЛОГИЧЕСКОЕ ОПРЕДЕЛЕНИЕ ГРАНИЦ УМЫСЛА

Юридическое определение границ

Дать юридическое определение границ умысла — значит ответить на вопрос, как определяет эти границы в Общей и Особенной частях действующее уголовное за¬конодательство.

Ответить .на этот вопрос не так легко.

Если говорить об общем определении умысла, то ранее действовавшее законодательство устанавливало верхнюю границу этого понятия юридически достаточно четко'. Это было предвидение и желание общественно опасных последствий. К сожалению, как показало даль¬нейшее развитие законодательства, с криминологичес¬кой точки зрения эта граница была проведена неточно:

«беспоследственные», так называемые формальные прес-тупления остались за пределами общего определения умысла.

Одной из особенностей определения умысла в дей¬ствующем законодательстве является то, что его верх¬няя и нижняя интеллектуальные границы определены в различных терминах: в первом случае—сознание об¬щественно опасного характера деяния; во втором — предвидение общественно опасных последствий. Как видим, верхняя и нижняя границы умысла в этом опре¬делении «непараллельны», каждая из них, чтобы соот-ветствовать другой и быть однопорядковой с нею, тре-

* Верхняя граница умысла — «уровень», на котором умысел вы¬ражен наиболее «и-нтеясивно». Напротив, его нижняя граница — это линия, отделяющая умысел от неосторожности (конкретнее, от само¬надеянности).
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бует иного определения. Это иное определение можно получить путем своего рода «выравнивания» термино¬логии, основанного на выведении за скобки элементов, психологически общих для различных форм умысла, известных действующему законодательству.

Представляется, что в поисках нужного нам однород¬ного показателя необходимо попытаться прежде всего «выравнять» категории сознания и предвидения. Такое «выравнивание» может быть достигнуто путем выдви¬жения на первый план сознания общественно опасного характера деяния.

С одной стороны, если преступление, как материаль¬ное, так и формальное, есть общественно опасное дея¬ние, то интеллектуальное отношение преступника к сво¬ему поступку, по-видимому, должно выражаться в пер¬вую очередь именно в сознании этой его объективной характеристики.

Если, с другой стороны, обратиться к анализу интел-лектуального элемента субъективной стороны формаль¬ных и материальных преступлений, то мы получим сле¬дующую картину.

В формальных преступлениях, которые в действую¬щем УК РСФСР составляют, по нашим подсчетам, око¬ло 60% общего числа составов, общественно опасный результат органически включается в действие. В этих случаях совершение действия есть вместе с тем и при¬чинение результата, и поэтому предвидение обществен¬но опасного результата отдельно от сознания обществен¬но опасного характера действия здесь не может иметь

места.

Если лицу нанесено оскорбление, т. е. в неприличной форме унижены его честь и достоинство, то состояние «оскорбленности» на стороне потерпевшего неопровер¬жимо 'предполагается, независимо от того, считает ли он или не считает нужным преследовать виновного в уго¬ловном порядке (ст. 27 УПК РСФСР). В случаях тако¬го рода вся «общественно опасная ситуация» (неприли¬чие формы и унижение чести и достоинства личности) полностью охватывается сознанием виновного.

Что касается материальных преступлений, то здесь результат отделен от действия; в отношении действия он выступает как будущее. Поэтому естественно, что в мо-
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мент совершения действия результат предвидится дея¬телем. Если должностное лицо умышленно использует свое служебное положение вопреки интересам службы, оно предвидит, что его действием будет причинен вред кол¬лективным или личным интересам.

Для наших целей, однако, важно подчеркнуть другое. Предвидение есть не что иное, как сознание развития явления и результатов этого развития. Если данное яв¬ление представляет собой результат другого явления, то предвидеть этот результат — значит сознавать свойство породившего его явления', сознавать связь между этим другим явлением и результатом и характер этого резуль¬тата. В нашем примере должностное лицо сознает, что использование им служебного положения вопреки инте¬ресам службы может привести к причинению вреда. Поэтому, если определение злоупотребления властью или служебным положением, даваемое ст. 170 УК РСФСР, изложить так: «Использование должностным лицом свое¬го служебного положения вопреки интересам службы, причем виновный сознавал возможность причинения своими действиями существенного вреда государствен¬ным или общественным интересам либо охраняемым за¬коном правам и интересам граждан, если этот вред нас¬тупил», то ни существо определения, ни суть отражаемо¬го в нем преступления не изменятся.

Таким образом, очевидно, верхняя и нижняя интел¬лектуальные границы умысла могут быть юридически определены как сознание лицом, совершившим преступ¬ление, общественно опасного характера своего действия или бездействия или их последствий.

Здесь, однако, сразу же возникает ряд вопросов. Пер¬вый из них заключается в том, что в только что обозна¬ченных границах помещается не только умысел, но час¬то и неосторожность, а именно—самонадеянность. По¬следняя, как известно, также предполагает предвидение виновным возможности наступления общественно опас¬ных последствий. Самонадеянность отличается от умыс¬ла по волевой стороне — наличием у виновного легко-мысленного расчета на предотвращение последствий. Следовательно, определение нижней границы умысла

' А. А. П ио нтко вс ки и. Учение о преступлении по совет¬скому уголовному праву, М., 1961, стр. 350.
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требует указания на волевой элемент, каковым являет¬ся сознательное допущение последствии.

Трудность вопроса заключается, однако, в том, что, как мы видели, законодательное определение верхней границы умысла не включает указания на волевой эле¬мент. При таком положении умысел напоминает челове¬ческую фигуру с интеллектуальными ногами разной дли¬ны и волевыми плечами на разном уровне: правая нога длиннее левой и правое плечо ниже левого. Не входя по¬ка в обсуждение вопроса по существу, отметим все же, что такое положение, по-видимому, не вполне нормально.

Отдавая себе в этом отчет, судебная практика и тео¬рия нередко включают в юридическое определение верх¬ней границы умысла своего рода криминологически» «присадок».ПЗ рамках сознания субъектом общественно опасного характера деяния практика и теория — обычно не очень уверенно и не очень четко — проводят границу между оттенками его волевого отношения к характеру содеянного. Так, в одном из комментариев УК РСФСР подчеркивается, что при хулиганстве возможна ситуа¬ция, когда виновный «сознает, что грубо нарушает об¬щественный порядок, и хотя и не желает проявить неу¬важение к обществу, но понимает, что его действия объ¬ективно заключают в себе таковое неуважение»'. >

По существу эта же точка зрения выражена и в ру¬ководящем постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 22 декабря 1964 г., где говорится, в частности, что «суды должны отграничивать хулиганство от других преступлений в зависимости от содержания и направлен¬ности умысла виновного, мотивов, целей и обстоятельств совершенных им действий» и что в связи с этим «нане¬сение оскорблений, побоев, причинение легких или ме¬нее тяжких телесных повреждений и другие подобные действия, совершенные по личным мотивам, могут ква-лифицироваться как хулиганство лишь тогда, когда они были сопряжены с грубым нарушением общественного порядка и выражали явное неуважение к обществу»2.

* «Научный комментарий к Уголовному кодексу РСФСР-», Свердловск, 1964, стр. 398.

2 «Сборник постановлений Пленума Верховного Суда СССР, 1924—1970», «Известия», 1971, стр. 488—489.
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Аналогичную мысль Пленум Верховного Суда СССР выразил в руководящем постановлении от 25 марта 1964 г., где он указал, что ответственности по ч. 3 ст. 117 УК РСФСР подлежит лицо, которое «знало или допус¬кало, что совершает насильственный половой акт с не¬совершеннолетней...»'.

Суммируя сказанное, можно прийти к выводу, что верхней юридической границей умысла является созна¬ние и желание, а нижней—сознание и сознательное до¬пущение общественно опасного характера деяния. Пред¬ставляется, что при таком решении наша фигура и нога¬ми, и плечами упирается в выравненные интеллектуаль¬но-волевые плоскости. В указанных границах при совер¬шении материальных преступлений умысел выражается в предвидении общественно опасных последствий дейст¬вия или бездействия, соединенном с их желанием или сознательным допущением2.

Юридические границы умысла при совершении кон¬кретных преступлений устанавливаются путем анализа их законодательных определений. К этому вопросу мы будем не раз возвращаться. \

Вопрос о криминологическом определении границ умысла

?Дать криминологическое определение границ умыс¬ла — значит ответить на вопрос о том, какая субъектив¬ная сторона общественно опасного поведения оправды¬вает отнесение его к числу сравнительно более тяжких— умышленных—преступлений и применение к преступни¬ку соответствующих мер воздействия. Как и в предыду¬щем случае, ответ на этот вопрос должен быть дан как в общем определении, так и применительно к конкретным преступлениям.

Можно, конечно, сказать, что на этот вопрос отвечает юридическое определение границ умысла. С точки зре-

' «Сборник постановлений Пленума Верховного Суда СССР. 1924—1970», стр. 456.

2 В дальнейшем будет показано, что сформулированное в тек¬сте юридико-логическое определение границ умысла в полно»! объе¬ме применимо только к материальным преступлениям. Об умысле применительно к формальным преступлениям н к формальным эле¬ментам материальных преступлений см. стр. 181.
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ния толкования действующего закона в процессе его применения это и в самом деле так. Если закон ограни¬чивает умысел указанием на сознательное допущение общественно опасного характера деяния, нельзя усмаг-ривать умысел там, где такого допущения нет. Если дан¬ная статья Особенной части предусматривает ответст-венность лишь при наличии желания последствий, со¬деянное нельзя квалифицировать по этой статье, если такого желания не установлено.

Однако интересующая нас проблема этим далеко не исчерпывается. Нет надобности доказывать, что умысел, границы и формы умысла, граница между умыслом и неосторожностью суть факты, они существуют не толь¬ко в нашем воображении, а прежде всего в объективной действительности. В законодательном или доктриналь-ном определении умысла и его форм эти факты могут быть отражены с достаточной полнотой и точностью или же, напротив, в том или ином отношении неудовлетвори¬тельно. Задача законодателя и обслуживающей уголов¬ное законодательство теории уголовного права совер¬шенствовать эти определения с тем, чтобы они более полно и точно отражали соответствующие факты дейст¬вительности^!

Напомним замечательную мысль Маркса: «Законо¬датель..,—писал он,—должен смотреть на себя как на естествоиспытателя. Он не делает законов, он не изобре¬тает их, а только формулирует, он выражает в созна¬тельных положительных законах внутренние законы ду¬ховных отношений. Мы должны были бы бросить упрек законодателю в безграничном произволе, если бы он под¬менил сущность дела своими выдумками»'. И в другом ме¬сте: «Закон не свободен от общей для всех обязанности говорить правду. Он вдвойне обязан это делать, так как он является всеобщим и подлинным выразителем правовой природы вещей. Правовая природа вещей не может по¬этому приспособляться к закону—закон, напротив, дол¬жен приспособляться к ней»2.

Юридическое определение границ субъективной сто¬роны, таким образом, не должно быть и не является про¬извольным. Оно отражает или должно отражать реаль-

' К. Маркс и Ф. Энгельс, Соч., т. 1, стр. 168. 2 Там же, стр. 122.
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нбС|Ть общественных отношений, иначе оно не будет ь достаточной мере эффективным. В той мере, в какой оно этого не делает, оно бьет мимо цели: криминологически умышленные преступления могут оказаться юридически неосторожными, и наоборот. Поэтому оценка соответст¬вующих положений действующего законодательства с точки зрения его соответствия требованиям социальной действительности составляет важную задачу науки.

'Если, например, считать, что действующее законода¬тельство применительно к формальным преступлениям не проводит деления умысла на виды, требуя лишь, что¬бы виновный сознавал общественно опасный характер со¬деянного, наука должна решить, обосновано ли кримино¬логически такое решение, которое ставит знак равенства между случаями, когда виновный желал совершить дей¬ствия, например,хулиганского характера и когда он все¬го лишь «сознательно допускал», что его действия носят такой характер. Решение этого вопроса тем более важ¬но, что согласно распространенной точке зрения деление умысла на виды применимо и к формальным преступле¬ниям, однако, лишь в том своеобразном смысле, что такие преступления могут совершаться только с прямым умыс-лом/«Поскольку косвенный умысел характеризуется без-различным отношением к общественно опасным послед¬ствиям,—пишут авторы одного из учебников Общей час¬ти советского уголовного права,—постольку нельзя гово¬рить о косвенном умысле при таких преступлениях, где само деяние (действие или бездействие) образует окон¬ченный состав преступления и где в состав не включает¬ся наступление определенных общественно опасных по¬следствий. Виновный в этих случаях, сознавая совершае-мое им действие или бездействие, тем самым желает совершить его, т. е. действует с прямым умыслом»'.

Как видим, речь идет здесь не о различении оттен¬ков умысла в рамках состава, например, того же хули¬ганства, а о непризнании хулиганскими действий, при совершении которых субъект всего лишь «сознательно допускал», что он грубо нарушает общественный поря¬док и выражает явное неуважение к обществу.

Этим криминологические масштабы проблемы, одна¬ко, не ограничиваются.

* «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1962, стр. 146. 43

•^Как известно, действующее законодательство рас' крывает понятие неосторожности только в терминах от¬ношения виновного к последствиям своих действий. Тео¬рия нередко делает из этого вывод, что «неосторожные действия или бездействие, которые могли бы повлечь, но фактически не 'вызвали общественно опасных последст¬вий, не считаются законом достаточным основанием для привлечения лица к уголовной ответственности»'.

Если принять обе только что приведенные позиции, то придется прийти к выводу, что три пятых всех извест¬ных Особенной части преступлений—формальные пре¬ступления—могут быть совершены только с прямым умыс¬лом и не влекут уголовной ответственности ни при какон другой форме субъективной стороны. Такой же вывод мы должны будем сделать и в отношении формальных эль-ментов материальных преступлений. Способ убийства, возраст и другие признаки, характеризующие потерпев¬шего, и тому подобные обстоятельства не относятся к категории последствий, и их тоже можно будет вменять в вину, по-видимому, лишь в том случае, если субъкт же¬лал, чтобы примененный им способ убийства был имен¬но особо жестоким или опасным для жизни многих лю¬дей, или желал изнасиловать именно несовершеннолет¬нюю^

Если к этому добавить, что по букве или смыслу зако¬на многие материальные преступления могут быть совер¬шены только с прямым умыслом, а некоторые—только по неосторожности, то получится, что для косвенного умыела в Уголовном кодексе по существу почти не оста¬ется места.

Если этот вывод не получает подтверждения в дейст¬вующем законодательстве, он может быть опровергнут юридическими аргументами. Если же он обоснован дей¬ствующим законодательством, он подлежит криминоло¬гической оценке.

1 <Уголовное право. Часть Общая», М., 1966, стр. 187. Это не ме¬шает авторам учебника рассматривать убийство, совершенное в мни¬мой обороне, «когда субъект... мог и должен был предвидеть, что в действительности нападения не происходило», как неосторожное (там же, стр. 221, 222), хотя в этом случае неосторожность отно¬сится не к последствиям, а к оценке действий потерпевшего в момент нападения.
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\ Аналогичное положение имеет место в отношении оп¬ределения субъективной стороны в статьях Особенной ча^ти. Лицо, толкующее уголовный закон в процессе его применения, может ограничиться и удовлетвориться кон¬статацией того, например, что злоупотребление служеб¬ным положением в РСФСР признается преступлением лишь при наличии личной заинтересованности виновно¬го. Но наука, изучающая вопросы эффективности зако-нодательства и пути его совершенствования, не может ограничиваться этим. Она должна выяснить криминоло¬гическую обоснованность или необоснованность такого решения. Не сделав этого, мы не сможем научно сопоста¬вить приведенную норму с аналогичной нормой УК, Ка¬захской ССР, которая в определение злоупотребления указания на личную заинтересованность не включает. Можно привести десятки подобных примеров.

Определение границ умысла в Общей и Особенной частях

I. СООТНОШЕНИЕ И ЮРИДИКО-КРНМИНОЛОГМЧЕСКАЯ ОЦЕНКА ГРАНИЦ УМЫСЛА

Но если юридическое определение умысла как в об¬щем виде, так и в отдельных составах должно отражать реальность общественных отношений, если оно, иными словами, само по себе не может и не должно быть субъ¬ективным, то отсюда возникает необходимость поста¬вить ряд вопросов.

Наиболее интересными и практически важными из них нам представляются вопросы о юридической и кри¬минологической оценке в интересующей нас области со¬отношения Общей и Особенной частей в рамках их по¬литического единства.

Положение о том, что Общая и Особенная части дей¬ствующего уголовного законодательства образуют поли¬тически единую систему норм, не может ставиться под сомнение. Обе они покоятся на одних и тех же принци¬пах советской социалистической государственности. И та, и другая ставят перед собой одну и ту же политическую задачу — задачу охраны советского общественного и го-

^ударсТЁенНого строя, социалистической собственности, личности и прав граждан и всего социалистического пра¬вопорядка от преступных посягательств. Как ни подхо¬дить к соотношению Общей и Особенной частей в системе уголовных норм —видеть ли в принципах и общих поло¬жениях Общей части обобщение материала Особенной или же рассматривать материал Особенной части как конкретизацию этих принципов и общих положений, от-ражающих в свою очередь в специфической уголовно-правовой форме принципы советской государственнос¬ти, — органическая политическая связь и взаимообус¬ловленность двух основных разделов советского уголов¬ного законодательства совершенно очевидны.

Было бы, однако, неправильно делать на этой основе вывод, что юридическое и криминологическое взаимо¬действие Общей и Особенной частей в решении вопро¬сов, связанных с субъективной стороной преступления, так же ясно и очевидно. Это взаимодействие не следует трактовать упрощенно. В то же время нельзя закрывать глаза и на то, что, как ни сложно и ни многообразно это взаимодействие, в действующем уголовном законода¬тельстве в интересующей нас области можно констати-ровать ряд отклонений от принципа единства, не оправ¬данных ни с юридической, ни с криминологической то¬чек зрения.

Одно из бесспорных значений формулы ст. 3 Ос¬нов уголовного законодательства: «Уголовной ответст¬венности и наказанию подлежит только лицо, виновное в совершении преступления, т. е. умышленно или по неос¬торожности совершившее предусмотренное уголовным законом общественно опасное деяние»—заключается в том, что лица, совершившие такие деяния без умысла или неосторожности, уголовной ответственности не подлежат.

Может показаться, что формулировка ст. 3 Основ позволяет сделать и другой вывод: лицо, совершившее предусмотренное уголовным законом общественно опас¬ное деяние умышленно или по неосторожности, подле¬жит уголовной ответственности и наказанию. Рассуждая теоретически, ничто не мешает законодателю решить вопрос об ответственности в Особенной части именно таким образом: история уголовного законодательства знает ряд примеров расширения уголовной ответствен¬ности за причинение конкретного вреда за пределы пря¬

мого умысла—на случаи причинения этого вреда также с косвенным умыслом или 'по неосторожности'.

Однако ознакомление с более конкретными и поэто¬му бо^пее криминологически определенными положениями Общей и тем более Особенной частей показывает, что этот вывод не имеет под собой почвы.

Мы видели, что определение умысла в ст. 8 Основ некоторые теоретики понимают в том смысле, что онэ исключает возможность совершения формальных пре¬ступлений с косвенным умыслом. По буквальному текс¬ту определения неосторожности в ст. 9 Основ возмож¬ность совершения этих преступлений по неосторожности также, по-видимому, исключена.

Анализ материала Особенной части дает еще более показательную картину.

Мы попытались произвести подсчет удельного веса умышленных и неосторожных преступлений в Особен¬ной части УК РСФСР. Под умышленными мы понимали преступления, которые обозначены как умышленные в самом законе (ст.ст. 64, 68, 98, 102—104, 108—110, 112, 121 и др.), а также деяния, об умышленном характере которых можно заключить из их описания в законе (ст.ст. 83, 882, 105, 107, 111, 116, 119, 120, 126, 129, 136, 137 и ряд других). Преступления, в определениях которых содержится указание на «цель» (ст.ст. 66—69, 74, 77, 125, 154 и др.), те или иные «побуждения» (ст.ст. 138, 195, 260) и т. п. категории мы отнесли к числу соверша¬емых с прямым умыслом, так же как и деяния, «прямоу-мышленный» характер которых вытекает из их описания в законе (ст.ст. 71, 71', 79—82, 87—97, 113, 117, 118, 121;

133—135, 144—148 и др.).

Под неосторожными мы понимали преступления, ко¬торые обозначены как неосторожные в самом законе (ст.ст. 99, 106, 114, 150, 205), а также деяния, о неосто¬рожном характере которых можно заключить из их опи¬сания в законе (ст.ст. 76, 85, 99', 100, 140, 160, 172, 211— 216, 252—260 и др.).

В связи с формальными преступлениями, выражаю¬щимися в нарушении всякого рода правил (ст.ст. 84, 128,

' См., например, норму об ответственности за преступно-небреж¬ное использование или хранение сельскохозяйственной техники, вве¬денную законом от 25 июля 1962 г. (ст. 99' УК РСФСР).
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(

142, 155, 163—166 и др.), в этом отношении БОЗНИКЛ!/за-труднения, ибо, как уже говорилось, по букве действую¬щего определения неосторожности оно на преступления такого рода не распространяется. Учитывая, однако, из¬вестную условность подсчета, производившегося без уче¬та ряда других спорных деталей и без исчерпывающего анализа каждого определения, мы в конечном счете от¬несли эти преступления к числу таких, которые могут быть совершены как умышленно, так и по неосторож¬ности.

Из 233 определений конкретных преступлений в Осо¬бенной части УК РСФСР1 182 определения (или около 78%) имеют своим предметом умышленные преступле¬ния, из которых 129 (или около 71% умышленных и око¬ло 55% всех преступлений) могут быть совершены толь¬ко с прямым умыслом. 32 определения (или около 14%) имеют своим предметом неосторожные преступления н 19 определений (или около 8%)—преступления, кото¬рые могут быть совершены умышленно или неосторожно. Иными словами, преступления, которые могут быть со¬вершены по неосторожности, составляют всего около

22%.

Как видно, законодатель, формулируя ст. 3 Основ, имел в виду обеспечить возможность и право в случае «криминологической необходимости» объявлять преступ¬ным как умышленное, так и неосторожное совершение «одного 'и того же» общественно опасного деяния. Од¬нако реально эту возможность он использовал только в небольшом количестве случаев, включив в Кодекс либо статьи, предусматривающие умышленное и неосторож¬ное совершение одних и тех же деяний раздельно (ст. ст. 65 и 75; 98 и 99; 103 и 106; 108, 109 и 114; 149 и 150;

170 и 172 и др.), либо статьи, одновременно охватываю¬щие как умышленные, так и неосторожные ситуации. В подавляющем большинстве случаев он ограничился ус¬тановлением ответственности только за такие обществен¬но опасные действия, которые совершены умышленно.

Однако и в сфере умысла интересующая нас пробле¬ма получила криминологическое решение. И здесь толь¬ко в некоторых случаях (29%) законодатель предусмот-

' Ряд статей содержит определения двух и более преступлений. 48

рел ответственность как за «прямо-», так и за «косвенно-умышленное» совершение одного и того же деяния. В остальных случаях уголовная ответственность за умыш¬ленное преступление возможна лишь в случае его совер¬шения с прямым умыслом, нередко лишь при наличии определенной цели. При этом если в большинстве слу¬чаев за умышленные деяния, включающие и не включа¬ющие в свой состав определенные цели, побуждение или мотив, ответственность предусматривается в том и в дру¬гом случае, обычно в разных статьях (ст.ст. 66 и 102; 68 и 98; 69 и 170; 70 и 190'), то в некоторых других случа¬ях отсутствие указанной в законе цели и т. д. вообще ис¬ключает уголовную ответственность (по У К РСФСР — похищение чужого ребенка без низменных побуждений, сводничество без корыстной цели). Таким образом, и здесь вопрос решается не с позиций формальной полно¬ты Кодекса, не механически, а с позиций криминологи¬ческой оценки каждой конкретной ситуации.

Это не исключает, однако, возможности некоторых рекомендаций, направленных к упорядочению процесса криминологического «отбора» деяний для включения их с той или иной обрисовкой субъективной стороны в Осо¬бенную часть.

Если по соображениям, рассмотрение которых выхо¬дит за рамки настоящей работы, исследователь приходит к выводу, что данное поведение является общественно опасным, он вслед за тем должен поставить перед собой вопрос, какое именно субъективное отношение оправды¬вает отнесение этого поведения к числу преступлений. Это, конечно, всегда прямой умысел, особенно если он осложнен субъективной целеустремленностью действия. В ряде, но, как мы видели, не в большинстве, случаев уголовно наказуемым должен быть и косвенный умы¬сел; в таких случаях определение преступления должно быть построено соответствующим образом. В очень не¬большом числе случаев оправдана уголовная ответст¬венность также и за неосторожность.

Учитывая особый, в известном смысле чрезвычайный, характер уголовной репрессии как (в наших условиях) крайнего средства воздействия, советский законодатель с большой осторожностью подходит к каждому случаю расширения сферы применения уголовного права. Эта осторожность должна быть тем большей, чем более ш;1-

4 Заказ 5642                                                              49

рокий запрет имеется в виду установить в конкретном случае.

В этом смысле представляет интерес структура не¬которых запретов в УК РСФСР. Убийство, уничтожение социалистического имущества, нарушение должностных обязанностей преследуется (в различной обрисовке и различным образом) на всех «уровнях» субъективного отношения к деянию (ст.ст. 66, 102, 103, 106, 68, 98, 99, 69, 170, 172).

Ряд общественно опасных деяний влечет за собой уголовную ответственность лишь при наличии умысла (ст.ст. 80, 81, 122, 123, 187, 194, 198, 1982, 199, 200 и др.). Менее тяжкое телесное повреждение карается при на¬личии любой формы умысла или неосторожности, но ни при какой форме субъективной стороны закон не вклю¬чает его в понятие террористического акта. Легкое те¬лесное повреждение преследуется в уголовном порядке при наличии любой формы умысла, но не при неосто¬рожности.

Можно привести ряд подобных примеров. Все они свидетельствуют о том, что в этой области мы имеем де¬ло с весьма сложной совокупностью явлений. Действую¬щие здесь закономерности еще ждут своего исследова¬теля.

2. К ВОПРОСУ ОБ ОДНОЗНАЧНОСТИ ОПРЕДЕЛЕНИЯ ГРАНИЦ УМЫСЛА В ОБЩЕЙ И ОСОБЕННОЙ ЧАСТЯХ

Однако, как уже было отмечено, такое исследование пока что существенным образом затруднено ввиду на¬личия в действующем законодательстве ряда неоправ¬данных отступлений от принципа единства и однознач¬ности терминологии его двух основных разделов.

Как известно, Основы уголовного законодательства определяют принципы и устанавливают общие положе¬ния общесоюзного и республиканского уголовного за-конодательства. В области уголовного права они осуществляют общий принцип построения советско¬го законодательства — единство принципов в сочетании с учетом местных особенностей. Основы предоставляют республикам широкую возможность конкретизировать эти принципы и дополнять общие положения. Однако
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отступать от них республики не могут. Эта мысль в ча¬стном случае ясно выражена в заключительном абзаце ст. 21, где говорится, что законодательством республик «могут быть установлены и иные, кроме указанных в на¬стоящей статье, виды наказаний в соответствии с прин¬ципами и общими положениями настоящих Основ».

Совершенно очевидно, однако, что обязательность принципов и общих положений Основ выражается не только в этом или в том, что республиканское законода¬тельство не может предусмотреть уголовную ответствен¬ность за деяния, не являющиеся общественно опасными, лишение свободы на срок более 15 лет или конфискацию имущества за преступления, не являющиеся одновре¬менно тяжкими и корыстными'. Наряду с этим обяза¬тельность указанных принципов и общих положений должна, мы полагаем, выражаться также и в том, что субъективная сторона отдельных преступлений должна определяться в духе общего определения субъективной стороны и в терминах, употребляемых Основами.

Не исключая добавления, в случае необходимости, указания на цель, мотив, заведомость пли злостность действия наряду с указанием в определении преступле¬ния на прямой умысел, мы не считаем правомерной за¬мену указания на умысел или форму умысла употреб¬лением только что указанных терминов и слов.

В той мере, в какой субъективная сторона отдельных преступлений определяется не в соответствии с духом и буквой общего определения, последнее утрачивает свое значение общего положения, исполнителю закона нет надобности обращаться к нему и оно перестает «работать». Если обратиться к анализу соотношения Общей и Особенной частей с этой точки зрения, обнару¬живается следующая картина.

Согласно Основам преступления могут быть умыш¬ленными или неосторожными. Умысел может выражать¬ся в сознании общественной опасности содеянного либо в предвидении и желании или сознательном допущении общественно опасных последствий. Неосторожность мо-

' Хотя от этого правила встречаются отступления (ср. ст. 153, ч. 2 ст. 156, ч. 2 ст. 158, ч, 2 ст. 162 и другие УК РСФСР с переч¬нем тяжких преступлений в прим. II к ст. 24, а также см. ч. 1 ст. 227 УК РСФСР).
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Жет выражаться в легкомысленном расчете на предот-вващейие предвиденных общественно опасных послед¬ствий либо в их непредвидении при наличии обязанности и возможности их предвидеть. Сильное душевное волне¬ние и корыстные или иные низменные побуждения упо¬минаются Основами лишь в качестве обстоятельств, учи¬тываемых судом при назначении наказания. Больше ни¬чего Основы о субъективной стороне преступления не горорят.

Естественно было бы ожидать, что при построении Особенной части законодатель для характеристики субъ¬ективной стороны отдельных преступлений будет в мак¬симальной степени использовать подход и терминологию Основ, Это ожидание, к сожалению, не оправдывается. Из общего количества 182 определений умышленных преступлений в УК РСФСР только 25 (или 14%) пря¬мо характеризуют предусматриваемые ими деяния в ка¬честве умышленных. Что касается остальных определе¬ний, то вывод об умышленном характере предусматри¬ваемых ими преступлений приходится делать из значе¬ния либо терминов, употребленных законодателем в наи¬меновании преступления (доведение до самоубийства, производство аборта, развратные действия, лишение свободы; мы насчитали более 110 таких определений— около 59%), 'или при описании его объективной стороны (похищение, завладение, требование передачи имущест-ва, нападение, самовольность), либо терминов, харак¬теризующих субъективную сторону преступления, но не упоминаемых ;и поэтому не раскрываемых в Осно¬вах.

Таковы «цель» действия (ст.ст. 66—69, 74, 125, 158, 226 и др.—всего 15 определений, яз которых в 11 случа¬ях закон говорит «с целью», а в, остальных — «в целях»), «заведомость» (ст.ст. 127, 130, 133, 157, 176 и др.—всего 12 определений), те или иные «побуждения» (ст. 138, 195, 260), тот или иной «мотив» (ст. 139, 265), «злостность» (ст.ст. 122, 123, 197', 198, 1982) и др.

Принято считать, что подобные термины характери¬зуют преступление как совершаемое с прямым умыслом. В то же время ни в одном случае при описании умышленных преступлений законодатель не пользуется терминами, с помощью которых он раскрывает содер¬жание умысла и его форм в ст. 8 Основ. Ни в одном
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случае он не упоминает ни о сознании виновным тех или иных элементов деяния, сообщающих ему характер общественной опасности, ни о предвидении и желании или сознательном допущении последствий. Интересно, что проведенное в Основах важное усовершенствование определения умысла — введение в него указания на сознание общественно опасного характера деяния — никак не отразилось на определениях субъективной стороны конкретных преступлений в Особенной части.

К сказанному следует добавить, что «вышелушива-ние» субъективного зерна из «уклонения», «самоволь¬ности» и тому подобных понятий, в которых субъектив¬ное почти неразличимо слито с объективным,— опера¬ция достаточно сложная и ее результаты сами по себе не могут не быть в большей или меньшей степени субъ¬ективными. Нетрудно, в самом деле, видеть, что такого рода операция состоит из нескольких этапов, на каждом из которых в рамках субъективной стороны обычно оказывается не одно, а два или более объективных эле¬ментов события.

Это легко показать на примере почти любой статьи Особенной части. Представим себе, что при анализе ст. 87 УК РСФСР обращение к толковым словарям и к другим источникам, в том числе к нашим собственным представлениям, привело нас к выводу, что сбыт под¬дельных государственных ценных бумаг есть деяние умышленное. Казалось бы, после этого достаточно взять из Общей части определение умысла и «прило¬жить» его к отдельным элементам состава. Однако здесь-то и начинаются трудности. Самое простое реше¬ние: субъект сознает, что его действия составляют сбыт, что сбываемые им предметы являются «государственны¬ми ценными бумагами» и что эти бумаги поддельные, — может не удовлетворить придирчивого криминолога-Ему может, например, показаться небезразличным, желал ли виновный сбыть именно поддельные и именно государственные ценные бумаги или же он только соз¬нательно допускал, что бумаги ценные и что они под¬дельные. Как быть, если он не сознавал, но должен был и мог сознавать то и другое либо то или другое? Авто¬ры ленинградского комментария к Уголовному кодексу РСФСР добавляют к этому, что и в отношении самого сбыта может иметь место прямой или косвенный умы-
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сел: виновный, как они пишут, «желает либо допускает» передачу соответствующих предметов другим лицам'. Этот пример может Сыть обобщен в схему, вмещаю¬щую в себя десятки аналогичных ситуаций, возникаю¬щих в связи с применением других статей Кодекса:

«Если мы приходим к выводу, что данное преступление является умышленным, то в терминах общего опреде¬ления умысла это значит...». Сложность заключается, однако, в том, что мы пока не располагаем научно обос¬нованной методикой, гарантирующей правильность как вывода об умышленном характере преступления, так и применения общего определения умысла к нормам

Особенной части УК.

Не приходится поэтому удивляться тому, что при отсутствии ясного руководства со стороны закона су¬дебная практика решает однородные вопросы различ¬ным образом, и при попытке обобщить ее подчас полу¬чается довольно причудливая картина.

Возьмем, например, постоянно возникающий на прак¬тике вопрос о том, какое при совершении умышленных преступлений предполагается отношение виновного к квалифицирующим обстоятельствам, относящимся к объективной стороне преступного деяния, в частности характеризующим потерпевшего-

Статья 102 УК РСФСР в п'п. «г» и «д» предусматри¬вает ответственность за умышленное убийство, совер¬шенное, соответственно, с особой жестокостью или спо¬собом, опасным для жизни многих людей. По сути дела, речь в том и другом случае идет о применении при со¬вершении преступления определенного способа. Каза¬лось бы, отношение к этому способу в обоих случаях должно было бы быть одинаковым. Между тем водном и том же руководящем постановлении от 3 июля 1963 г. Пленум Верховного Суда СССР указал судам, что в одном случае суд должен установить, «что виновный действовал с умьгслом, направленным на совершение преступления с особой жестокостью», а в другом — что был применен такой способ причинения смерти, «кото¬рый заведомо для виновного был опасен для жизни не только одного человека».

• «Комментарий к Уголовному кодексу РСФСР 1950 г», Л., 1962, стр. 182—183.
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Не входя в детали, отметим все же, что первая из этих формулировок очерчивает сферу вменения шире, чем вторая. В то же время обе они исключают возмож¬ность неосторожного отношения к характеру способа.

По вопросу о субъективной стороне сопротивления работнику милиции или народному дружиннику, посяга¬тельства на их жизнь и их оскорбления Пленум остался примерно на той же позиции, что и по п. «д» ст. 102, ука¬зав в руководящем постановлении от 3 июля 1963 г., что в этих случаях должно быть установлено «знание (мож¬но предполагать, что знание—то же самое, что заведо-мость.—Авторы) виновным того, что им совершается по-сягательство на жизнь, здоровье или достоинство именно работника милиции либо народного дружинника при ис¬полнении или в связи с исполнением ими обязанностей по охране общественного порядка».

Совершенно иначе, однако, Пленум подошел к трак¬товке субъективной стороны изнасилования несовершен¬нолетней (ч. 3 ст. 117 УК РСФСР). В уже упоминавшем¬ся руководящем постановлении от 25 марта 1964 г. Пле¬нум разъяснил, что ответственность за изнасилование несовершеннолетней может иметь место в том случае, когда лицо «знало или допускало, что совершает на¬сильственный половой акт с несовершеннолетней, либо могло и должно было это предвидеть».

В этом разъяснении обращает на себя внимание ряд обстоятельств. Во-первых, вопрос решен иначе, чем в указанных выше юридически совершенно однородных случаях. Во-вторых, Пленум допустил возможность пря¬мого и косвенного умысла в отношении формального эле¬мента преступления, хотя закон разграничивает формы умысла только в связи с материальными преступления¬ми. При этом Пленум описал формы умысла не в тех тер¬минах, которыми при их описании пользуется закон («знало» вместо «предвидело»; ничего не сказано о «же¬лании»; «допускало» вместо «сознательно допускало»). В-третьих, Пленум допустил возможность неосторожно¬сти в отношении формальных элементов деяния, хотя за¬кон, как уже отмечалось, раскрывает это понятие только в терминах отношения к 'последствию (упоминание в по¬становлении о «предвидении» по существу ничего не ме¬няет). В-четвертых, решая вопрос таким образом, Пленум тем не менее ни прямо, ни косвенно не упомянул о само-
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надеянностн. Между тем согласно концепции, выражен¬ной в этом постановлении, можно представить себе слу¬чай, когда виновный, заранее наведя справки о возрасте потерпевшей, которые оказались недостоверными, «лег¬комысленно рассчитывал» на то, что она совершенно¬летняя.

Как видно, практика такого рода не столько отвечает на назревшие вопросы, сколько ставит новые. Почему в отношении способа совершения одного и того же преступ¬ления в одном случае говорится об «умысле, направ¬ленном...», а в другом—«о заведомости»? Почему в от¬ношении другого элемента субъективной стороны, в част¬ности, такого же деяния (посягательства на жизнь) Пле¬нум указывает на необходимость и достаточность «знания»? Почему в отличие от всех других перечислен¬ных случаев в отношении несовершеннолетия потерпев¬шей при изнасиловании указывается не только на «зна-ние», но и на «допущение», а также на возможность и долженствование предвидеть? Почему такое допущение и такие возможность и долженствование исключаются в отношении способа убийства и принадлежности потер¬певшего к числу работников милиции?

Не пытаясь ответить на все эти вопросы и не входя пока в подробное обсуждение всей проблемы, заметим все же, что, пожалуй, значительная часть этих вопросов отпала бы, если бы во всех указанных случаях Пленум Верховного Суда СССР применил термин «сознание». Обращение к этому термину могло бы быть полезным и в ряде других отношений.

Достаточно указать, что этот термин употреблен законодателем в общем определении умысла; что он представляет собой однозначное обозначение психическо¬го отношения к однородным элементам преступления — элементам его объективной стороны; следовательно, это дает возможность в соответствии с принципом единства Общей и Особенной частей единообразно раскрыть умы¬сел, предполагаемый при совершении конкретных пре¬ступлений, в одних и тех же терминах общего определе¬ния этого понятия*.

Эти соображения в свою очередь подводят нас к по¬становке интересного и важного вопроса.

' Подробнее об этом ом. стр. 182. 56

Как было показано выше', общее определение субъек¬тивной стороны преступления, в том числе умысла, в исто¬рии нашего уголовного законодательства впервые было сформулировано в УК РСФСР 1922 года. Мы видели так¬же, что к этому времени уже существовали определения большого числа конкретных преступлений: они были сформулированы в различных законодательных актах. Нет ничего неожиданного ни в том, что определения многих конкретных преступлений, включенные в Особен¬ную часть УК РСФСР 1922 года, были построены на осно¬ве и—что важнее—в духе ранее сформулированных норм, ни, следовательно, в том, что субъективная сторона этих и других преступлений была описана в Особенной части не в тех терминах, которые были использованы за¬конодателем в общем определении умысла.

Возникает вопрос, оправдано ли это исторически объяснимое положение с юридической и криминологиче¬ской точек зрения в настоящее время? Не пора ли с обе¬их этих точек зрения начать постепенно переходить к опи¬санию субъективной стороны отдельных преступлений в терминах общего определения субъективной стороны п ст.ст. 8 и 9 Основ? Не проигрываем ли мы больше, чем выигрываем, когда вместо того, чтобы говорить в опреде¬лениях отдельных преступлений, например, о «сознании», «предвидении», «желании», используем в них всевозмож¬ные другие термины, не включенные законодателем в об¬щее определение умысла, или вообще не раскрываем субъективную сторону преступления?

Быть может, было бы полезно привести несколько примеров перестройки, которую мы считаем желательной в этом плане. «Умышленное убийство... из корыстных по¬буждений» (п. «а» ст. .102 УК РСФСР) могло бы быть сформулировано: «Умышленное убийство, если виновный предвидел, что в результате совершения преступления он получит материальную выгоду, и желал получить ее». К словам: «Умышленное убийство... совершенное с особой жестокостью» (п. «г» ст. 102) можно было бы добавить:

«если виновный сознавал особую жестокость способа». Доведение до самоубийства (ст. 107) можно было бы оп¬ределить как жестокое обращение с лицом, находящимся в материальной или иной зависимости от виновного, или

' Стр. 28.
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систематическое унижение егй личного достоинства, при¬ведшие потерпевшего к самоубийству или к покушению на него, если виновный желал этого результата, созна¬тельно допускал его или относился к нему неосто¬рожно»'.

В определениях незаконной охоты,незаконной поруб¬ки леса и других преступлений, выражающихся в нару¬шении всякого рода правил, можно было бы указать, что виновный сознавал (и в зависимости от точки зрения на возможность неосторожности при совершении формаль¬ных преступлений должен был и мог сознавать незакон¬ность своих действий), а в тех составах этой группы, кото-рые включают наступление определенных последствий (например, при нарушении правил безопасности—ст. ст. 211—217 УК РСФСР), сверх того, что виновный соз¬нательно допускал указанные последствия или относился к ним неосторожно. После такой перестройки ч. 1 ст. 214 УК РСФСР, например, выглядела бы как «нарушение правил безопасности горных работ, причинившее вред здоровью людей, если виновный сознавал (или должен был и мог сознавать) незаконность своих действий и соз¬нательно допускал их результат или причинил его по не¬осторожности».

Предложенные формулировки не претендуют на бес¬спорность. Именно потому, что они направлены к дости¬жению большей точности определений, они должны быть тщательно обсуждены в процессе подготовки законода¬тельства. Представляется, однако, несомненным, что фор¬мулировки такого типа, не угрожая никакими потерями в криминологическом плане, сузили бы возможность про-извольных толкований закона и неоправданные про¬тиворечия и колебания судебной практики, подобные указанным выше. А это само по себе означало бы боль¬шой правовой и криминологический выигрыш.

Наряду и параллельно с этим процессом—с процес¬сом приведения определений Особенной части в более близкое соответствие с положениями Общей части — мыслим и целесообразен и другой процесс—процесс при¬ведения общего определения субъективной стороны в бо¬лее близкое соответствие с материалом Особенной части.

• «Научно-практический  комментарий  Уголовного   кодекса РСФСР», М., 1964, стр. 261.
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Этот последний процесс предполагает, с одной стороны, включение в Общую часть определений таких терминов, как «цель», «заведомость» и т. п., которые в настоящее время, не имея общего определения, широко употребля¬ются в Особенной части.

С другой стороны, этот процесс может предполагать и более полное и содержательное отражение в общем определении субъективной стороны материала Особен¬ной части — приведение этого общего определения в соот¬ветствие с указанным материалом. В качестве возможно¬го примера можно привести такую перестройку определе¬ния неосторожности, которая имела бы своим результа¬том включение формальных преступлений в ее орбиту.

Взаимодействие криминологического и юридического решений в определении границ умысла

Правильность подхода к юридическому определению умысла — в общем виде и в определениях отдельных пре¬ступлений — как к правовому закреплению соответствую¬щего криминологического решения подтверждается изу¬чением истории развития общего определения умысла и диспозиций ряда статей Особенной части.

В этой области, как нам представляется, могут быть

намечены две тенденции.

Одна из них заключается в том, что юридическое ре¬шение (определение субъективной стороны в законе), отражающее определенное криминологическое решение (представление об общественной опасности деяния с дан¬ной субъективной стороной), изменяется потому, что в связи с переменой социально-политической обстановки стало иным криминологическое решение.

Интересным примером может служить развитие опре¬деления антисоветской агитации и пропаганды. Ста¬тья 5810 УК РСФСР 1926 года не содержала указаний на субъективую сторону этого преступления, определяя его как призыв к свержению, подрыву или ослаблению Со¬ветской власти. Такое построение определения антисовет¬ской агитации и пропаганды нельзя считать случайным хотя бы потому, что в определениях вредительства (ст. 587), диверсии (ст.589) и контрреволюционного сабо¬тажа (ст. 5814) в этом же Кодексе содержалось указание на контрреволюционную цель действия. Общее определе-
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мне контрреволюционного преступления как действия, направленного к свержению, подрыву или ослаблению Советской власти (ст. 58'), не давало оснований пони¬мать агитацию и пропаганду как деятельность целена¬правленную: под направленностью в смысле ст. 58' мож¬но было понимать не субъективную, а объективную на¬правленность действия. Не случайно Пленум Верховного Суда СССР в руководящем постановлении от 31 декабря 1938 г., указав судам на то, что осуждение по ст.ст. 587, 589 и 5814 УК РСФСР может иметь место лишь при нали¬чии контрреволюционной цели, о ст. 5810 не упомянул. Более того, в вынесенном в 1942 году постановлении по делу Б. Пленум по существу признал возможной антисо-ветскую агитацию со своего рода косвенным контррево-люционным умыслом. «Поскольку Б.,—читаем мы в этом постановлении, — сознательно допускал антисоветские высказывания, понимая и полностью представляя себе весь смысл и содержание этих высказываний, нет основа¬ний утверждать, что эти действия Б. были совершены без контрреволюционного умысла, так как такой умысел вы¬текает уже из самого факта, содержания и характера высказываний»*.

Есть основания думать, что формулировка ст. 58'°, принятой в конце 20-х годов, отражала определенное кри¬минологическое решение относительно характера и сте¬пени общественной опасности соответствующих действий даже в случаях их совершения с косвенным умыслом.

В дальнейшем с изменением социально-политической обстановки в стране криминологическая целесообраз¬ность рассматривать распространение измышлений, поро¬чащих советский строй, однако без цели подрыва или ос¬лабления Советской власти, в качестве одного из особо опасных государственных преступлений — антисоветской агитации и пропаганды—отпала. Соответственно, в опре¬деление этого преступления в 1958 году было включено указание на такую цель. В течение почти десяти лет рас¬пространение измышлений указанного характера без по¬добной цели вообще не влекло уголовдой ответственности. Но в 1966 году за систематическое распространение заве¬домо ложных измышлений, порочащих советский госу-

• «Сборник постановлений Пленума и определений коллегии Верховного Суда Союза ССР. 1942 год», М., 1947, стр. 34.
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дарственный и общественный строй, такая ответствен¬ность была установлена и соответствующее деяние было отнесено к числу преступлений против порядка управле¬ния. Мы не думаем, однако, что в этом случае следует говорить об изменении криминологического решения — в том смысле, что в 1958 году соответствующие действия не были, а в 1966 году стали представлять повышенную общественную опасность. Скорее следует считать, что от¬сутствие соответствующей нормы было и в течение 1958— 1966 гг. пробелом законодательства.

Но это относится к сфере действия второй тенденции. Она заключается в том, что юридическое решение непол¬но или неточно отражает решение криминологическое и, когда эта неполнота или неточность осознана, юридиче¬ское решение изменяется таким образом, чтобы соответст¬вовать криминологическому решению, которое само по себе остается неизменным.

Норма об основаниях уголовной ответственности была в 1958 году включена в Основы не потому, что до этого уголовная ответственность была возможна без умысла или неосторожности. Еще в 1946 году в руководящем по¬становлении от '12 июля Пленум Верховного Суда СССР, по сути дела, изложил основное содержание будущей ст. 3 Основ уголовного законодательства. Сославшись на ст. 6 Основных начал 1924 года, Пленум указал, что «по прямому смыслу этой статьи наказание может быть при¬менено судом при наличии вины умышленной или неос¬торожной лишь к лицу, совершившему определенное об¬щественно опасное действие или бездействие. Следова¬тельно,... исключается возможность применения судом на¬казания к лицам, непризнанным виновными в совершении того или иного определенного преступления». Норма об основаниях уголовной ответственности была включена в Основы 1958 года для того, чтобы, в частности, дать прин¬ципу субъективного вменения более полное и глубокое законодательное выражение и придать ему, как проявле¬нию принципа социалистического гуманизма в уголовном праве, основополагающее значение.

Включение в УК РСФСР 1960 года указания на умы¬сел в определение измены Родине (ср. ст. 5810 УК РСФСР 1926 г. и ст. 64 УК РСФСР 1960 г.), злоупотребления служебным положением (ст.ст 109 и 170), хулиганства (ст.ст. 74 и 206), оскорбления (ст.ст. 160 и 131) и некото-
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рых других преступлений отнюдь не означало, что раньше эти преступления могли быть совершены и по неосторож¬ности. Подчеркивание умышленного характера этих преступлений понадобилось законодателю в первую оче¬редь для того, чтобы резче выразить характер измены Родине как наиболее опасного государственного преступ¬ления; яснее отделить злоупотребление служебным поло¬жением от халатности, а хулиганства — от посягательств на личность на почве гбытовых отношений; в случае ос¬корбления—четче отделить преступление от необдуман¬ного, легкомысленного нарушения приличий в отношени¬ях между людьми.

Развитие общего определения субъективной стороны происходит в первую очередь под действием именно этой второй тенденции.

С одной стороны, это определение представляет собой специфическое уголовноправовое выражение общих прин¬ципов советской социалистической государственности, в первую очередь принципа социалистического гуманизма. Составляя сущность социализма, эти принципы устойчивы и неизменны. Задача законодателя—выразить указан¬ную взаимосвязь возможно более полно и точно: чем пол¬нее .и точнее она выражена, тем в большей мере обеспечи¬вается органическое взаимодействие между уголовным правом как проявлением политики социалистического государства и другими ее проявлениями и всей этой поли¬тикой в целом. Неточности и недоработки в этой области как в законодательных формулировках, так и в практике применения закона нарушают эту связыи мешают прове¬дению политики социалистического государства в обла¬сти и средствами уголовного права.

С другой стороны, формулируя общее определение субъективной стороны, законодатель стремится возможно более полно и содержательно обобщить в нем под соот¬ветствующим углом зрения весь материал Особенной час¬ти. Неточности и недоработки в этой области нарушают принцип единства Общей и Особенной частей уголовного законодательства и, как мы видели', могут создавать практические трудности при применении закона.

В отличие от прежнего законодательства ст. 9 дейст¬вующих Основ включает в определение небрежности на-

' Стр. 54 и ел. 62

ряду с долженствованием также и возможность предви¬дения общественно опасных последствий. Это дополнение, мы полагаем, не выражает изменения криминологическо¬го решения в том смысле, что раньше субъект должен был, а теперь не должен отвечать за причинение вреда также и в том случае, когда он не мог предвидеть его наступление. Характерно, что в условиях действия преж¬него законодательства ,и практика, и теория придержива¬лись позиции, выраженной позднее в ныне действующем законе.

В определении Судебной коллегии по уголовным де¬лам Верховного Суда РСФСР по делу Катаева было ска¬зано, что «взрыв бочки и наступивший тяжкий результат являются несчастным случаем, которого осужденный не предвидел и предвидеть не мог»1. В известном определе¬нии по делу С. от 19 января 11944 г. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда СССР само дол¬женствование предвидеть истолковала в терминах воз¬можности. «...Неосторожная вина предполагает,—читаем мы там,—что обвиняемый либо предвидел последствия своих действий, либо должен был предвидеть их». Между тем «по делу не доказано, что С. ...предвидела или могла предвидеть последствия своих действий»2. «Решение воп¬роса, должен или не должен был предвидеть виновный последствия своих действий, — говорилось в изданном в 1952 году учебнике Общей части советского уголовного права,—означает выяснение того, была ли у него воз-можность предвидеть и тем самым предотвратить наступ¬ление последствий своих действий»3. И далее: «Необхо¬димо установить именно у данного лица возможность предвидения им преступных последствий своего действия в определенных конкретных условиях»4.

Таким образом, дополняя в 1958 году определение не-осторожности, законодатель стремился всего лишь более точно и полно выразить в нем криминологическую карти-

' «Сборник постановлений Президиума и определений Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РСФСР. 1957— 1959 гг.», М., 1960, стр. 19.

2 сСборник постановлений Пленума и определений коллегий Верховного Суда Союза ССР. 1944 год», М., 1948, стр. 144.

3 <Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1952, стр. 236.

4 Т а м же, стр. 237.
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ну, уже сложийшуюся на практике и осознанную теорети¬чески.

Уточнив указанным образом определение небрежно¬сти, законодатель, однако, не пошел дальше, по-прежне¬му определяя неосторожность только в терминах отноше¬ния виновного к последствиям. В связи с этим, как было уже отмечено, перед теорией и практикой встает вопрос:

идет ли в этом случае речь о юридическом выражении криминологического решения и, следовательно, о намере¬нии законодателя оставить все формальные преступления и формальные элементы материальных преступлений за пределами вменения в неосторожность или же о неточном выражении в юридическом определении неосторожности криминологического решения—оставить эти преступле¬ния и указанные элементы в рамках вменения в неосто¬рожность.

Мы видели, что Пленум Верховного Суда СССР не поставил этого вопроса перед собой и поэтому не занял по нему определенной и последовательной позиции'. Между тем принятие первой точки зрения исключает возможность вменения несовершеннолетия потерпевшей при изнасиловании в неосторожную аину; принятие же второй точки зрения предполагает (по-видимому, наряду с только что сказанным: закон есть закон!) постановку перед компетентными органами вопроса о соответствую¬щем изменении определения неосторожности. К сожале¬нию, Пленум Верховного Суда СССР не сделал ни того, ни другого.

В отличие от прежнего законодательства ст. 8 дейст¬вующих Основ включает в определение умысла наряду с предвидением и желанием или сознательным допущением общественно опасных последствий также сознание обще¬ственно опасного характера деяния.

Мы полагаем, что это дополнение 'не выражает изме¬нения криминологического решения. Нельзя сказать, что для привлечения к уголовной ответственности за умыш¬ленное преступление теперь требуется, а раньше не тре¬бовалось, сознание субъектом общественно опасного ха¬рактера деяния. Характерно, что в условиях' действия прежнего законодательства и практика, и теория нередко

' См. стр. 55.

придерживались позиции, выраженной позднее в ныне действующем законе.

По делу осужденного за самоуправство П. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда СССР в определении от 2 декабря 1944 г. указала, что действия П. не являются самоуправством, «так как он мог считать, что Г-ву отведен другой участок и данный участок не на¬ходится в его пользовании». В материалах судебной прак¬тики это определение помещено под заголовком: «При самоуправстве субъект преступления должен сознавать, что действительное или предполагаемое право осущест¬вляется им самовольно»'.

«Для наличия умысла,—читаем мы в цитированном выше учебнике Общей части советского уголовного пра¬ва,—необходимо предвидеть (сознавать) все те факти¬ческие обстоятельства, которые образуют объективные признаки состава данного конкретного преступления»2. Более того: «Вина умышленная означает по общему пра¬вилу не только сознание лицом фактических обстоя¬тельств, образующих соответствующий состав преступ¬ления, но и сознание общественно опасного характера совершенного деяния»3.

Таким образом, и в этом случае, дополняя в 1958 году определение умысла, законодатель стремился всего лишь более точно и полно выразить в нем криминологическую картину, уже сложившуюся на практике и осознанную теоретически.

Дополнив указанным образом определение умысла, законодатель, однако, не пошел дальше, не провел в рам¬ках сознания общественно опасного характера деяния деление умысла ;на «прямой» (желал совершить деяние именно такого характера или, точнее, «желал такого ха¬рактера деяния») и «косвенный» (сознательно допускал такой характер деяния). В связи с этим перед теорией и практикой встает вопрос: идет ли в этом случае речь о юридическом выражении криминологического решения и, следовательно, о намерении законодателя не разграничи¬вать формы умысла в отношении формальных преступле-

* «Сборник постановлений Пленума и определений коллегий Верховного Суда Союза ССР. 1944 год», М., 1948, стр. 131.

2 «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1952, стр.229. 'Там же.
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ний и формальных элементов материальных преступле¬ний, исчерпывающе выразив отношение виновного к тем и другим указаниям на сознание общественной опасности, или же о неточном выражении в юридическом определе¬нии умысла криминологического решения провести деле¬ние умысла на формы также и в отношении этих преступ¬лений и указанных элементов.

Мы видели', что Пленум Верховного Суда СССР не поставил перед собой этого вопроса и поэтому не занял по нему определенной и последовательной позиция, встав по вопросу об отношении виновного к принадлежности потерпевшего к числу работников милиции на точку зре¬ния, близкую к первой («знание»), а по вопросу о его отношении к несовершеннолетию потерпевшей при изна¬силовании—на точку зрения,близкую конторой («допу¬скало, что совершает насильственный половой акт с несо¬вершеннолетней»). Между тем принятие первой точки зрения не предполагает возможности вменения несовер-шеннолетия потерпевшей при изнасиловании (при кос¬венном умысле); принятие второй точки зрения предпола¬гает, (по-видимому, по указанным выше мотивам, наряду с только что сказанным) постановку перед компетентны¬ми органами вопроса о соответствующем изменении опре¬деления умысла. К сожалению, Пленум Верховного Суда СССР не сделал ни того, ни другого.

Сказанное,конечно, не означает, что первая из двух изложенных нами тенденций вообще не может влиять на развитие общего определения субъективной стороны. Можно представить себе наступление такого этапа в раз¬витии уголовноправового регулирования общественных отношений, когда законодатель сочтет возможным и це¬лесообразным ввиду изменившихся социально-политиче¬ских условий отказаться от трактовки в качестве преступ¬ления случаев причинения общественно опасного вреда по небрежности или же вообще по неосторожности. В этом случае он определит субъективную сторону преступ¬ления только как прямой ,или косвенный умысел и соот¬ветствующим образом изменит содержание Особенной части.

' См. стр. 55. 66

Менее правдоподобна, но полностью не исключена другая перспектива: возросший уровень сознательности и культуры приведет к исчезновению в первую очередь умышленных преступлений, и субъективная сторона пре¬ступлений, которые еще будут совершаться отдельны¬ми лицами ввиду недостаточной организованности, по невнимательности и тому подобным причинам, будет изложена в законе в терминах одной только неосторож¬ности.

При всем различии между этими двумя тенденциями в определении субъективной стороны они имеют и важ¬ную общую черту, .подтверждающую высказанную ранее мысль: юридическое определение субъективного отноше¬ния к содеянному отражает или должно отражать кри¬минологическую реальность этого отношения. В рамках действия первой из этих двух тенденций механизм взаи¬модействия между криминологической реальностью и юридическим решением определяется тем, что осознание законодателем факта изменения этой реальности влечет за собой изменение им юридического решения. Решение, которое было правильным вчера, подлежит изменению, потому что сегодня оно стало неправильным. В этом слу¬чае эволюция в сознании законодателя вторична, она определяется эволюцией в условиях социально-политиче¬ской обстановки.

В рамках действия второй тенденции механизм взаи-модействия между криминологической реальностью и юри-дическим решением определяется тем, что изменение юридического решения является результатом осознания законодателем факта имеющегося несоответствия меж¬ду этим решением и криминологической реальностью, которая сама остается неизменной. Решение, неправиль¬ное и вчера, подлежит изменению, потому что сегодня его неправильность осознана. В этом случае эволюция в сознании законодателя «первична», однако и здесь она определяется явлениями социально-политической дейст¬вительности — фактом неточности или неполноты отраже¬ния криминологической реальности в юридическом опре¬делении.

Из сказанного следует по меньшей мере два сущест¬венных вывода.

Один из них заключается в том, что оценка точности и полноты юридического определения субъективной сто-
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роны зависит в первую очередь от того, как юридическое определение соотнесено с криминологической реаль¬ностью.

С этим связан второй вывод: юридическое определе¬ние субъективной стороны, есть происходящий по этапам развития уголовного законодательства процесс измене¬ния этого определения в зависимости от изменения кри¬минологической реальности или в направлении возможно более точного и полного отражения этой реальности на тех этапах, когда сама она остается более или менее неизменной.

Отсюда в свою очередь следует и еще один вывод бо¬лее общего характера.

В советской уголовноправовой литературе настойчиво подчеркивается, что субъективная сторона преступления, которую многие авторы именуют виной, «не есть просто психологическое понятие, вина—понятие социально-по-литическое. Советское уголовное право признает умысел и неосторожность формами вины лишь тогда, когда они выражены в определенном общественно опасном дея¬нии»'. На этой основе делается вывод, что «понятие вины не сводится лишь к психическому отношению, а имеет глубокое классовое содержание»2.

Советская правовая наука видит социально-политиче¬ское содержание вины в том, что «признание судом лица виновным в совершении опасного для Советского госу¬дарства деяния есть одновременно признание его ответст¬венным перед Советским государством за действия, кото¬рые отрицательно оцениваются социалистическим зако¬ном»3. Исходя из этого, подчеркивается «то влияние, ко¬торое формы вины и их содержание «оказывают на оп¬ределение степени общественной опасности вины»^.

Поиски социально-политического содержания умысла и неосторожности вполне оправданны. Об умысле и не-осторожности по самому смыслу этих слов можно гово¬рить только в связи с действиями, порицаемыми моралью и правом. Поэтому противопоставление «не сводится

1 «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1952, стр. 216.

2 «Советское уголовное право. Часть Общая», изд-во ЛГУ, 1960, стр. 314.

3 «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1962, стр. 138.

4 «Уголовное право. Часть Общая», М., 1966, стр. 178.
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лишь к'психическому отношению, а имеет глубокое клас¬совое содержание» не вполне точно. Если в поисках «со¬циально-политического содержания» не отождествлять искусственно субъективную сторону преступления с виной (вина—всегда «за что-то» и «перед кем-то», а это совер¬шенно неприменимо к умыслу и неосторожности), то умысел и неосторожность на самом деле «сводятся к пси¬хическому отношению», которое, однако, имеет классовое содержание, потому что речь здесь идет о психическом отношении не «вообще», а к классово содержательным явлениям.

Нам представляется, однако, что изложенные выше соображения дают основания и для некоторых других уточнений. Социально-политическое значение субъектив¬ной стороны преступления определяется не только тем, что она отражает объективную общественную опасность совершаемого деяния. Наряду с этим она составляет один из элементов общественной опасности и в качестве такового в определенной мере определяет ее характер и степень. Как и само преступление, она определяется ус¬ловиями общественно-политической жизни и изменяется вместе с изменением этих условий или в зависимости от эволюции их правового опосредствования в уголовном законе. Общественно опасные деяния, совершенные без умысла или неосторожности, в условиях социалистическо¬го государства ни при каких условиях не могут быть при¬знаны обладающими той степенью объективной опасно¬сти, которая оправдывала бы их отнесение к числу преступлений. Общественно опасные деяния, характери¬зующиеся различной субъективной стороной, отличаются друг от друга по характеру и степени своей объективной опасности и в зависимости от этого и от меняющихся условий социально-политической обстановки признаются или не признаются законом преступлениями. Преступле¬ние нельзя определить как общественно опасное деяние, совершенное умышленно или неосторожно. Преступле-ние—это общественно опасное деяние, которое в силу ряда обстоятельств, в частности ввиду совершения его умышленно или по неосторожности, законодатель в дан¬ных социально-политических условиях признает настоль¬ко опасным, что относит к числу преступлений.

Определение юридических границ умысла его крими-нологическими границами представляет собой частный
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случай определения субъективного объективным. По¬скольку умысел есть в то же время элемент преступле¬ния, мы можем в более специальном смысле утверждать, что указанная зависимость есть не что иное, как одно из выражений зависимости юридического определения пре¬ступления от криминологической сущности этого явле¬ния. В свою очередь представление о преступлении как о форме, иначе говоря—одной из форм человеческого поведения,—открывает путь к изучению умысла как вида психического отношения лица к внешней действи-тельности. Иными словами, и в своем юридическом, и в своем криминологическом определении умысел как часть целого в одном измерении принадлежит преступ¬лению, в другом—психическому миру человека.

При таком подходе перед исследователем открывает¬ся сложная сеть взаимозависимостей, которая требует специального 'изучения и заслуживает его.

Однако если одна из целей деятельности юриста есть моделирование права, то одна из целей права есть моделирование деятельности применяющего закон юри¬ста и всех тех, «кого это касается». Смежные явления социальной, как и естественной, жизни отделены друг от друга не удобной для отсчета, линией, а более или менее широкой пограничной полосой. Разграничитель¬ную линию в пределах этой полосы проводит право. Таким путем оно придает отношениям между людьми определенность, которой без этого в них могло бы не быть и без которой общество не могло бы нормально функционировать. Это в полной мере относится к уго¬ловному праву. Развитые нами соображения о грани¬цах умысла свидетельствуют о том, что нет смысла спо¬рить, что важнее—криминологическая правильность или юридическая определенность этой линии. Она под¬лежит двуединой оценке, как с той, так и с другой точ¬ки зрения.

ВИДЫ УМЫСЛА ПО СОВЕТСКОМУ УГОЛОВНОМУ ПРАВУ

Вопрос о видах умысла в советском уголовном праве достаточно сложен и мало разработан. Это видно хотя бы из того, что он далеко не одинаково решается в трех основных «сферах бытия» уголовного права: законода¬тельстве, судебной практике и теории.

Поэтому, чтобы уяснить основания и юридическое значение различных классификаций видов умысла, не¬обходимо хотя бы вкратце рассмотреть подход к этой проблеме законодательства, судебной практики и науки советского уголовного права.

Виды умысла в действующем уголовном законодательстве

Использование различных видов умысла в нормах дей-ствующего советского уголовного законодательства характеризуется следующими моментами.

Во-первых, количество видов умысла, используемых в законе, по сравнению с числом видов, известных теории уголовного права, весьма ограничено.

Во-вторых, ни один из видов умысла не назван в за¬коне термином, принятым в науке уголовного права.

В-третьих, Основы уголовного законодательства и нормы Общей части УК. союзных республик содержат описание не всех видов умысла, используемых при кон¬струировании норм Особенной части.

В-четвертых, действующее уголовное законодатель¬ство ни в одном случае не связывает непосредственно вид умысла со степенью ответственности.

В-пятых, как будет показано дальше, деление умыс¬ла на виды (прямой и косвенный) в ст. 8 Основ проведе-
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но лишь применительно к так называемым материаль¬ным преступлениям  (составам); закон ипрйптр нр выделяет описания умысла при совершении формальных преступлений. _К этому последнему обстоятельству мы 'вернемся более^ подробно в конце главы.

Какие же виды умысла (по содержанию) известны действующему уголовному закону?

Статья 8 Основ уголовного законодательства, как это видно из ее текста, разграничивает два вида умысла, \, которые в теории уголовного права принято называть прямым и косвенным. «Преступление признается совер¬шенным умышленно, если лицо, его совершившее, созна¬вало общественно опасный характер своего действия или бездействия, предвидело его общественно опасные последствия и желало их или сознательно допускало наступление этих последствий».

В этом законодательном определении умысла виды умысла разграничиваются в зависимости от волевого отношения  («желание», «сознательное допущение») субъекта к последствиям своего преступного деяния.

Так как иных общих описаний умысла и его видов ни Основы, ни уголовные кодексы союзных республик не содержат, формулировка ст. 8 Основ позволяет сделать ряд выводов, касающихся легального разграничения прямого и косвенного умысла.

Прежде всего рассматриваемые виды умысла раз¬граничены законом, как было сказано, лишь в зависимо¬сти от волевого отношения субъекта к общественно опасным последствиям своего действия или бездействия. О каких же общественно опасных последствиях говорит закон? Очевидно, что каждое преступное деяние может вызвать неопределенно большое число непосредственных и более или менее отдаленных общественно опасных последствий. Например, выстрел в человека непосред-ственно может причинить смерть потерпевшему, душев¬ную травму его близким, присутствовавшим при совер¬шении преступления, нарушение общественного порядка, повреждение общественного или государственного иму¬щества и другие тому подобные результаты.

Тот же выстрел, уже опосредствованно (через смерть потерпевшего), может вызвать преждевременную смерть близкого потерпевшему человека, повредить материаль¬ной обеспеченности иждивенцев, послужить причиной

безнадзорности его детей, лишить общество ценного специалиста и т. д.

Результатом клеветы может быть самоубийство по-терпевшего, причинение ему имущественного ущерба, подрыв в глазах населения престижа отправляемой потерпевшим общественной или государственной должно¬сти, введение в заблуждение органов государства и т. д.

Нетрудно понять, что закон (ст. 8 Основ) имеет в виду не вообще любые возможные общественно опасные последствия преступного деяния, а лишь последствия определенные. Но единственно возможная определен¬ность последствий действия или бездействия с точки зрения уголовного права есть определенность их места в составе преступления. Если последствие никоим об-разом не включено в состав—оно неопределенно, и всякая попытка разграничить вид умысла в зависимо¬сти от волевого отношения лица к такому последствию будет произвольной. Более того, мы не сумеем в этом случае отграничить умысел от неосторожности. Напри¬мер, если в результате распространения заведомо лож¬ных, порочащих его измышлений (клевета) потерпевший:

а) был неосновательно уволен со службы;

б) разошелся с невестой;

в) заболел нервным расстройством, причем виновный желал, чтобы потерпевший рассорился с невестой, со¬знательно допускал, что его могут уволить с работы, и не предвидел, но по обстоятельствам дела (состояние здоровья потерпевшего) мог и должен был предвидеть нервное заболевание потерпевшего, то при разграниче¬нии видов умысла по волевому отношению субъекта к любому последствию возможно сконструировать сразу три формы вины.

Если мы возьмем за основу волевое отношение к последствию «а», то должны будем признать клевету совершенной с «косвенным» умыслом. Если остановимся на последствии «б», умысем окажется «прямым». Если же положим в основу квалификации волевое отношение виновного к заболеванию потерпевшего, то получим «неосторожность».

Между тем клевета — преступление умышленное, о чем говорит указание закона на заведомую ложность распространяемых измышлений.

Таким образом, разграничение прямого и косвенного

умысла на основании закона (ст. 8 Основ) требует, чтобы, устанавливая волевое отношение виновного к последствиям своего деяния, мы оставались в пределах состава конкретного преступления.

В состав преступления общественно опасные послед¬ствия могут быть включены несколькими способами.

Во-первых, они могут образовать конститутивный элемент объективной стороны так называемого мате¬риального состава (ст. 94, ст. 103 У К РСФСР).

В этом случае разграничение видов умысла по воле¬вому отношению лица к названным последствиям всегда возможно.

Во-вторых, общественно опасные последствия деяния могут образовать квалифицирующий признак материаль¬ного состава, как это, например, имеет место при совер¬шении преступления, предусмотренного ч. 2 ст. 108 или ч. 2 ст. 98 УК РСФСР (умышленное тяжкое телесное повреждение, повлекшее смерть потерпевшего; умыш¬ленное уничтожение или повреждение государственного или общественного имущества, ...причинившее крупный ущерб или иные тяжкие последствия). В этом случае волевое отношение лица к общественно опасным послед¬ствиям не может быть положено в основу разграничения видов умысла, если умышленное причинение подобных последствий образует состав более тяжкого преступления. Так, если лицо, нанося ранения, желает либо сознательно допускает наступление смерти потерпевшего, оно винов¬но в убийстве (покушении на убийство), но не в умыш¬ленном причинении тяжкого телесного повреждения. Это относится и к тем случаям, когда подобные обще¬ственно опасные последствия включаются законодателем как квалифицирующее обстоятельство в состав формаль¬ного преступления, как это, например, имеет место в чч. 2 иЗ ст. 140 УК РСФСР (нарушение правил охраны труда, повлекшее тяжкие последствия).

В-третьих, указание на возможное общественно опасное последствие может быть в составе пре¬ступления использовано не в качестве элемента объективной стороны, а как характеристика содержания субъективной стороны преступления при конструирова¬нии специального умысла—путем указания на цель деяния. Именно такова роль возможных последствий в составах террористического акта ('ст. 66 УК РСФСР),

диверсии (ст. 68 У К РСФСР), разбоя (ст. ст. 91 и 146 УК РСФСР). Часть названных составов (ст. ст. 66, 68) устанавливает ответственность за материальные преступ¬ления, другая часть (ст.ст. 91, 146)—за преступления «формальные». Но и в том, и в другом виде норм послед¬ствие, использованное для характеристики содержания цели, не является элементом объективной стороны соста¬ва, так как достижение или недостижение этого послед¬ствия не имеет значения для квалификации деяния.

Мы сознательно не касаемся вопроса о теоретической возможности конструирования прямого и косвенного умысла в формальных преступлениях, ибо подобная конструкция не имеет основания в действующем за¬коне.

Здесь следовало бы только напомнить, что невозмож¬ность разграничения прямого и косвенного умысла в формальных преступлениях на основании ст. 8 Основ не случайна, она, как это было показано выше, имеет историческое объяснение.

Отметим также как существенный момент в позиции законодателя по рассматриваемому вопросу, что ни Основы, ни УК союзных республик ни в одной из норм не связывают различие прямого и косвенного умысла со степенью общественной опасности преступления и тяжестью наказания за него.

Как будет показано далее, некоторые ученые и значи¬тельная часть практических работников-юристов считают прямой умысел, как правило, свидетельством более высо¬кой общественной опасности 'преступного деяния, чем косвенный.

Подобная точка зрения основания в действующем законе не имеет (точно так же, как не основаны на зако¬не широко распространенные представления о том, что косвенный умысел вообще невозможен, если виновный оценивает предвидимое им последствие своего деяния ^как неизбежное, а не только возможное).

Основы уголовного законодательства  1958 года .(Общая часть УК союзных республик), кроме разграни¬чения умысла на прямой и косвенный, не содержат описания каких-либо иных видов умысла, так сказать, •«в чистом виде». Однако некоторые статьи Основ по¬зволяют сделать вывод о том, что законодатель исполь¬зовал теоретические конструкции отдельных видов умыс-
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ла при решении вопросов об основаниях ответственности и степени вины преступника.

Так, устанавливая ответственность за предваритель¬ную преступную деятельность, ст. 15 Основ дает такую формулировку понятия приготовления к преступлению, которая неизбежно предполагает наличие заранее об¬думанного умысла.

То же следует сказать о п. 2 ст. 34 Основ, устанав¬ливающем, что одним из отягчающих ответственность обстоятельств является совершение преступления орга¬низованной группой. Ясно, что организация такой груп¬пы всегда предполагает наличие у ее участников заранее обдуманного умысла на совершение преступления.

Наконец, можно полагать, что ст. 33 Основ (п. 4) связывает смягчение ответственности с наличием в дей¬ствиях виновного аффектированного умысла. Однако эта связь поставлена законом в зависимость от объек¬тивных оснований возникновения  психологического аффекта. Совершение преступления под влиянием силь¬ного душевного волнения смягчает ответственность лишь при том условии, что само волнение было вызвано не-правомерными действиями потерпевшего.

""Таким образом, в соответствии с действующим зако¬ном  лишь один  вид  умысла — аффектированный умысел — имеет определенное юридическое значение (влияние на ответственность), да и то не самостоятель¬ное, а лишь в связи с основанием его возникновения.

Что касается заранее обдуманного умысла, то он выступает в законе как атрибут институтов приготовле¬ния и организованной группы, не возможных'без такого вида умысла, и никаких самостоятельных функций (юридических последствий) не имеет.

В нормах Особенной части действующего уголовного законодательства наряду с прямым, косвенным, заранее обдуманным и аффектированным умыслом весьма широ¬ко используется конструкция специального умысла, т. е. такого вида умысла, который характеризуется наличием в сознании виновного особой цели, включенной законо¬дателем в состав преступления в качестве конститутив¬ного элемента или квалифицирующего обстоятельства. ~ Учебники и монографии по уголовному праву обычно не упоминают об этом виде умысла. Более того, в науч¬ной литературе высказывалось мнение, что для конструи¬

рования особого вида специального умысла «нет никакой необходимости»'.

Анализ действующего уголовного законодательства не позволяет прийти к столь категоричному отрицанию значения специального умысла для советского уголов¬ного права.

Только в статьях Особенной части УК РСФСР указа¬ния на специальный умысел встречаются не менее 24 раз.

С использованием специального умысла" построены составы большинства особо опасных государственных преступлений, бандитизма (ст. 77), разбоя (ст.ст. 91 и 146), умышленного убийства с целью сокрытия или облегчения совершения другого преступления (п. «е» ст. 102), спекуляция (ст. 154), самогоноварения (ч. 2 ст. 158), хранения и приобретения наркотиков (ст. 224), дезертирства (ст. 247), совершения военнопленным дей¬ствий, направленных во вред другим военнопленным (п. «в» ст. 265) и ряда других преступлений.

Во всех этих случаях мы имеем дело с особым видом умысла, обладающим специфическим юридическим значением и психологическим содержанием.

""Юридическое значение специального умысла заклю¬чается в том, что этот вид умысла используется законо¬дателем, во-первых, как критерий отграничения преступ¬ного от непреступного. Такова, например, роль специаль¬ного умысла при решении вопроса об ответственности за приобретение наркотических веществ (ст. 224 УК РСФСР). Если указанные действия совершены без спе¬циального умысла, включающего цель сбыта, они вооб¬ще не содержат состава преступления.

Во-вторых, специальный умысел может отягчать ответственность в пределах одной и той же статьи Уголов¬ного кодекса. Так, изготовление самогона без цели сбыта влечет по закону (ч. 1 ст. 158 УК РСФСР) более мягкое наказание, чем изготовление самогона с целью сбыта (ч. 2 той же статьи).

В-третьих, в ряде случаев специальный умысел используется законодателем как критерий определения основного (с точки зрения его социального значения) объекта преступного посягательства и установления

* См. Б. С. Утевский, Вина в советском уголовном праве, М., 1950, стр. 167.
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более строгой ответственности за преступление, когда социальная направленность и политическая сущность умышленного преступного деяния не могут быть одно¬значно определены ни по его объективным свойствам, ни по психическому отношению лица к непосредственным общественно опасным последствиям своего деяния.

В этих случаях специальный умысел служит для разграничения сходных по объективной стороне, но коренным образом различных с социальной и юридиче¬ской точек зрения преступных деяний^

Именно таково значение специального умысла в составах особо опасных государственных преступлений;

террористического акта, диверсии, вредительства, анти¬советской агитации и пропаганды. Специальный умысел служит здесь единственным основанием для правильного определения объекта преступления и отграничения террористического акта от умышленного убийства, дивер¬сии — от умышленного уничтожения или повреждения государственного или общественного имущества, вреди¬тельства—от должностных преступлений, антисоветской агитации и пропаганды — от распространения заведомо ложных измышлений (ст. 1901 УК РСФСР).

^то юридическое значение специального умысла определяется его психологическим содержанием, той ролью, которая принадлежит цели действия или бездей¬ствия в выражении реальных связей между действитель¬ностью, с одной стороны, сознанием и волей человека —

с другой.

Формируясь как результат воздействия внешнего мира на сознание конкретного человека, социально значимая цель всегда выражает социальные свойства личности, ее установку, ее нравственное качество.

По своему содержанию цель включает в себя созна¬ние и волю человека по отношению к объективному результату его поведения. Поэтому она (цель) указывает на действительный (хотя бы и отдаленный) объект пре¬ступного деяния и выражает отношение личности к этому

объекту.

В своем первом социальном значении (как характе¬ристика личности) цель в качестве элемента специально¬го умысла может выступать как обусловливающее или квалифицирующее (отягчающее) ответственность обстоя¬тельство,

В своем ^втором значении (как указание на направ¬ленность действия) цель используется законодателем для определения объекта преступного посягательства и раз¬граничения внешне сходных, но социально различных

преступлений.

Единственным исключением, когда закон связывает с наличием специального умысла (хотя и в неявной форме) не усиление, а уменьшение ответственности, является смягчение ответственности за преступления, совершенные при превышении пределов необходимой обороны. Это, так сказать, единственная привилегирую-щая цель умышленного преступления, известная дей-ствующему законодательству (п. 6 ст. 38, ст.ст. 105 и

111 УК РСФСР). \

На основании сказанного можно попытаться уточ¬нить мысль Б, С. Утевского о «неосновательности» вы¬деления такого вида умысла, как умысел специальный.

Это утверждение может быть абстрактно правиль¬ным применительно к Общей части уголовного законо¬дательства, так как данный вид умысла (на то он и «специальный») всегда упоминается в статье Особенной части, если он существен для определения ответствен¬ности за данное преступление. Но нет никаких оснований отказываться от специального умысла ни в Особенной части Уголовного кодекса, нив теории уголовного праза, ибо его влияние на степень ответственности и значение для установления действительного объекта преступле¬ния исключительно велико.

Виды умысла в теории уголовного права

Вопрос о видах умысла в теории советского уголовного права, как было сказано, особого развития не получил. Если не считать понятий прямого и косвенного умысла и проблемы их разграничения, которым уделено внима¬ние в ряде монографий и статей' и во всех учебниках

* См., например, В. Д. Меньшагян, Форма виновности по воинским преступлениям, сСоциалистическая законность» 1944 г. № 5—6; Б. С. У т е в с к и и, Вина в советском уголовном праве, М., 1950; В. Я. Лившиц, К вопросу о понятии эвентуального умысла,

79

уголовного права, научный подход к проблеме видов умысла исчерпывается преимущественно изложением решения данного вопроса в феодальном и буржуазном праве. Наиболее подробно перечисляются виды умысла, известные предшествующим правовым системам и тео¬риям, в монографии Б. С. Утевского «Вина в советском уголовном праве», причем автор делает попытку обо-сновать непригодность для советского уголовного права любой классификации видов умысла, кроме деления умысла на прямой и косвенный.

На позиции Б. С. Утевского в вопросе о разграниче¬нии видов умысла следует остановиться подробней хотя бы потому, что его подход к классификации видов умыс¬ла нашел несомненное отражение в советской юридиче¬ской литературе, в том числе и учебной.

Б. С. Утевский называет в своей монографии 12 видов ^ умысла, известных теории права эксплуататорских фор¬маций, начиная со средневековья.

Это умысел, заранее возникший (ао1из ап1есеае>15), непосредственный (ао1из сопзеоиепз), последующий, определенный""неопределенный, альтернативный, общий, ,, специальный, заранее обдуманный (ао1из ргаетеа1а1и5), внезапный (ао1из }тре1из), прямой и непрямой*.

Определять и характеризовать названные виды умыс¬ла здесь нет никакой необходимости, так как это уже сделано в юридической литературе с большой обстоятель¬ностью и точностью2. Гораздо важнее уяснить позицию Б. С. Утевского, суть которой можно изложить следую¬щим образом.

1. Все названные виды умысла «свидетельствуют в лучшем случае о схоластичности, оторванности от жизни, ненужности для практики, о стремлении осложнить по¬нимание вопроса для неспециалистов и тем самым еще более отдать их в руки специалистов-юристов»3.

«Советское государство и право» 1947 г. № 7; И. Г. Г у р в и ч, Косвенный умысел по советскому уголовному праву. Автореферат канд. дисс., М., 1951, и д'р.

' Б. С. Утевский справедливо указывает, что этот перечень видов умысла неисчерпывающий.

2 См., например, Н. С. Т а г а н ц е в. Курс русского уголовного права. Часть общая, кн. I, вып. II, СПб., 1878.

3 Б. С. У т е в с к и и, Вина в советском уголовном праве, стр. 166.
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2. В ряде случаев соответствующие конструкции «преследуют политическую задачу—узаконить господ¬ствующий в феодальных или буржуазных судах произ¬вол...»'.

3. «Все эти деления умысла и другие... потеряли впо¬следствии всякое значение и в настоящее время пред¬ставляют лишь исторический интерес»2.

4. «...Проверенное на практике советских органов юсти¬ции и нашедшее подтверждение в советской теории уголовного права деление вины на умысел прямой, умысел эвентуальный... остается непоколебимым»3.

5. Любые попытки «восстановления» иных видов умысла в советкой науке уголовного права (например, признание А. А. Пионтковским существования неопре¬деленного умысла) не заслуживают одобрения4, ибо формулировка умысла в советском уголовном законе является окончательной и не нуждается ни в каких дополнениях и изменениях5.

Необоснованность последнего, столь категоричного утверждения об абсолютном совершенстве существую¬щего в законодательстве определения умысла была показана в предыдущих главах. Ясно, что и с общемето¬дологических позиций материалистической диалектики нельзя объявлять ту или иную юридическую конструк¬цию «окончательной и не нуждающейся ни в каких изменениях и дополнениях».

Отметим, однако, что и 20 лет тому назад вопрос о научной ценности и практической важности некоторых видов умысла вовсе не был столь бесспорным для совет¬ских юристов.

В юридической литературе ила дискуссия о право¬мерности понятия косвенного умысла, которая отрица¬лась, например, В. Лившицем6 и М. Чельцовым7, на что

' Б. С. Утевский, Вина а советском уголовном праве, стр. 166.

2 Т а м же, стр. 167.

3 Т а м же, стр. 1'72.

4 Там же, стр. 206—207. 'Там же, стр. 183..

6 В. Я. Лившиц, К вопросу о понятии эвентуального умысла, «Советское государство и право» 1947 г. № 7.

7 М. Ч ельцов. Спорные вопросы учения о преступлении, сСоциалистическая законность» 1947 г. № 4.
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указывал в своей монографии и Б. С. Утевский. Как было сказано выше, ряд юристов (в том числе А. А. Пионтхоп-ский) использовали понятие неопределенного умысла при анализе судебной практики.

Учебник ВЮЗИ в противоположность позиции, занятой Б. С. Утевским, утверждает, что «теории совет¬ского уголовного права и судебной практике известны и другие виды умысла»'.

В числе этих видов умысла учебник называет: умысел, заранее обдуманный и внезапно возникший, аффектиро¬ванный (как разновидность внезапно возникшего умыс¬ла), а также умысел определенный (простой и альтер¬нативный) и неопределенный2.

Таким образом, анализ советской уголовноправовой литературы приводит к выводу, что к числу основ¬ных вопросов рассматриваемой проблемы относятся следующие;

1. Какие же в действительности виды умысла извест¬ны судебной практике.

2. В чем смысл (сущность) разграничения видов умысла по различным основаниям.

3. Существует ли проблема сравнительной тяжести различных видов умысла.

4. Каковы различия между прямым и косвенным умыслом по действующему законодательству.

5. Возможно ли (и целесообразно ли) различение прямого и косвенного умысла при совершении преступ¬лений, в состав которых законодатель не включил наступ¬ление определенных общественно опасных последствий.

6. Возможен ли косвенный умысел при соучастии в преступлении, а также в случае приготовления и покуше¬ния на преступление.

Для более убедительного ответа на поставленные вопросы (пятый вопрос подробно рассмотрен в гл. IV) необходимо обратиться к судебной практике и представ¬лениям об умысле практических работников.

Виды умысла в судебной практике

Существуют три основных пути установления позиций судебной практики в вопросе о разграничении и юриди-

' «Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1964, стр. 131. 2 Т а м же, стр. 132—133.
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ческом значении видов умысла: изучение постановлений и определений высших судебных органов, анализ уголов¬ных дел, выяснение взглядов практических работников-юристов.

Сразу же следует отметить, что опубликованные по-становления и определения Верховного Суда СССР и Верховного Суда РСФСР содержат Крайне ограниченное число указаний, касающихся юридического значения и критериев разграничения видов умысла, причем эти указания даются лишь в связи с отдельными видами преступлений или по отдельным делам.

За все время существования советской судебной системы высшие суды ни разу не предпринимали попыт¬ки выработать общие руководящие указания, касаю¬щиеся принципов квалификации преступлений по субъек¬тивной стороне преступного деяния.

Как в практике Верховного Суда Союза ССР, так и в практике Верховного Суда РСФСР наибольшее число указаний по вопросам о видах умысла относится к пре¬ступлениям против личности. Главное место среди этих указаний принадлежит вопросам разграничения прямого и косвенного умысла при совершении умышленных убийств и умышленных тяжких телесных повреждениях, повлекших смерть потерпевшего.

Наиболее четкой и стабильной является позиция / судебной практики, выражающаяся в признании того, ( что покушение на преступление (приготовление к пре- ,/ ступлению) возможно только при наличии у виновного \] прямого умысла. В этом отношении судебная практика Верховного Суда СССР и Верховных судов союзных республик решительно отвергает взгляды некоторых юристов-теоретиков о возможности ответственности за покушение при эвентуальном умысле'.

Так, в постановлении № 9 Пленума Верховного Суда СССР от 3 июля 1963 г. сказано: «В соответствии со ст. 15 Основ уголовного законодательства Союза ССР и союзных республик деяние виновного может быть при¬знано покушением на убийство лишь в тех случаях, когда оно было непосредственно направлено на лишение

* В. Лившиц, К вопросу о понятии эвентуального умысла, «Советское государство и право» 1947 г. № 7, стр. 43.
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жизни другого человека и, следовательно, совершалось с прямым умыслом»'.

Столь же определенно высказался Президиум Верхов¬ного Суда РСФСР в постановлении по делу С., осужден¬ного судом первой инстанции по ст. 15 и п. «б» ст. 102 УК РСФСР, указав, что «покушение на убийство воз- , можно только с прямым умыслом»2.                 '

Очевидно, что по изложенным ранее соображениям, позиция Верховных Судов Союза ССР и РСФСР в во¬просе о возможности покушения только с прямым умыс¬лом может быть отнесена лишь к материальным пре¬ступлениям. В случае совершения преступления фор¬мального, при котором отсутствуют основания для раз-граничения прямого и косвенного умысла, толкование закона (ст. 15 Основ) должно осуществляться в иной терминологии.

Именно так и поступил Пленум Верховного Суда СССР, указав в постановлении от 25 марта 1964 г., что «при разрешении дел о покушении на изнасилование с применением физического насилия суды должны уста¬навливать, действовал ли подсудимый с целью соверше¬ния полового акта и являлось ли применяемое им наси¬лие средством к достижению этой цели»3.

Представляется, что при всей принципиальной правильности отрицания возможности покушения с кос¬венным умыслом эта позиция представляет собой описа¬ние частного случая — покушения на материальное пре¬ступление. Напротив, понятие «преступного намерения» более полно и правильно описывает субъективную сторо¬ну и приготовления, и покушения на любое умышленное преступление независимо от того, включены или нет в его состав общественно опасные последствия деяния. Часть 4 ст. 15 Основ употребляет применительно к при¬готовлению и покушению термин «преступное намере¬ние», т. е. устанавливает тем самым, что и приготовле¬ние, и покушение с субъективной стороны характеризу¬ются желанием совершить преступление.

1 <Сборник постановлений Пленума Верховного Суда СССР. 1924—1970», М, 1970, стр. 448, 449.

2 «Сборник постановлений Пленума Президиума и Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РСФСР. 1961— 19&3 гг.», М., 1964, стр. 248.

3 жБюллетень Верховного Суда СССР» 1864 г. № 3, стр. 20—21.
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Надо сказать, что игнорирование невозможности раз-граничения на основе действующего законодательства прямого и косвенного умысла в формальных преступле¬ниях привело не только к неточности в определении субъективной стороны покушения, но и к общеизвестно¬му спору о том, возможен ли косвенный умысел при из¬мене Родине. В последнем случае, так как законодатель не включил в состав указания ни на наступление общест¬венно опасных последствий, ни на цель деяния, разграни-чение этих видов умысла просто невозможно и для наличия умышленной вины достаточно сознания субъек¬та, что его деяние, совершенное в названных законом формах, представляет опасность для государственной независимости,  территориальной неприкосновенности или военной мощи СССР и, несмотря на это, совершения соответствующих действий.

Волевое же отношение субъекта к ущербу охраняе¬мому объекту, лежащему за пределами состава, т. е. желал ли он наступления такого вреда, не желал или надеялся, что в действительнности вред не наступит, не может быть использовано в данном случае ни для раз¬граничения видов умысла, ни для определения наличия в действиях виновного оконченного состава преступления.

В некоторых случаях судебная практика использует конструкции прямого и косвенного умысла для определе¬ния субъективной стороны преступных действий подстре¬кателя, однако и в этом случае мы встречаемся с противо¬речивыми позициями.

Так, в постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 16 июля 1965 г. по делу С. и Г., из которых первый обвинялся по ст. 17 и п. «б» ст. 102 УК РСФСР, а второй по п. «б» ст. 102 того же Кодекса, сказано, что для обвинения в соучастии «необходимо установить, что виновный своими действиями стремился создать у друго¬го лица решимость совершить преступление. При этом умыслом подстрекателя должно охватываться то кон¬кретное преступление, осуществления которого он же¬лает и к совершению которого склоняет исполнителя.

По данному же делу у суда не было оснований для вывода о том, что С. имел намерение склонить Г. кубин-ству мотоциклиста П.»1.

' «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1965 г. № 5, стр. 17.
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Отсюда нетрудно заключить, что Пленум исходил из необходимости прямого умысла для ответственности подстрекателя, причем в содержание этого умысла включал желание наступления последствий действий (смерти человека), совершаемых исполнителем.

Однако в судебной практике встречается и несколько отличная позиция, на первый взгляд противополож¬ная первой: подстрекатель, предвидя все фактические об¬стоятельства преступления, которое будет совершено исполнителем, желает либо сознательно допускает наступ¬ление общественно опасных последствий этого преступ¬ления. Иными словами, допускается и прямой, и косвен¬ный умысел в отношении преступления, совершенного исполнителем.

Какая же из двух приведенных позиций правильна? Если отправляться от действующего закона (а это— единственно допустимая точка зрения судебной практи¬ки), то обе позиции вызывают возражения.

Дело в том, что, например, при убийстве лишение по-терпевшего жизни является непосредственным общест¬венно опасным последствием действий не подстрекателя, а исполнителя преступления. Закон же (ст. 8 Основ) опи¬сывает умысел как субъективное отношение лица к с о б -ственным общественно опасным действиям и их пос¬ледствиям. Поэтому субъективное отношение подстрека¬теля к общественно опасным последствиям действий другого лица (исполнителя) формулой умысла не охва¬тывается, лежит за его пределами. Желание смерти по¬терпевшего со стороны подстрекателя может образовать цель его дейст&ий, а йе волевой элемент вины, по кото¬рому разграничивается прямой и косвенный умысел.

Не случайно ст. 17 Основ определяет подстрекателя как «лицо, склонившее к совершению преступления», 'и ничего не говорит о волевом отношении подстрекателя к общественно опасным последствиям, включенным вюос-тав преступления.

Непосредственным и действительным общественно опасным последствием действий подстрекателя, т. е. ре¬зультатом, причинная связь которого с действиями явля¬ется объективно существующей и не опосредствованной вмешательством чужой воли, будут преступные действия исполнителя, характер которых охватывался сознанием подстрекателя.
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Умышленное участие подстрекателя в преступлении и заключается в склонении исполнителя к совершению оп-ределенного преступного деяния. Так как закон (ст. 17 Основ) никак не ограничивает вид умысла при подстре¬кательстве, то, очевидно, следует прийти к выводу, что ответственность за подстрекательство должна наступать как в тех случаях, когда подстрекатель желал соверше¬ния преступления исполнителем, так и в тех случаях, когда он сознательно допускал, что в результате его дей¬ствий исполнитель может решиться на совершение опре¬деленного умышленного преступления. При этом подстре¬катель может быть даже уверен, что у исполнителя не .хватит «умения» или сил довести преступление до кон¬ца: это не меняет решения вопроса об ответственности. Последняя ситуация возможна, например, при провока¬ции исполнителя на совершение преступления, когда целью подстрекателя является яе достижение преступ¬ного результата, входящего в состав, а причинение вреда (уголовная ответственность, потеря морального прести¬жа, ответные действия жертвы) исполнителю.

Эго, как мы показали выше, определяется тем, что действия соучастника материального преступления на¬ходятся в причинной связи с двумя' различными видами или, точнее, уровнями последствий.

Первый уровень последствий — преступная деятель¬ность 'исполнителя, которая вызвана или в какой-то сте¬пени обусловлена действиями соучастника. Совершение преступления исполнителем и представляет собой для соучастника общественно опасное последствие собствен¬ных действий. В желании или сознательном допущении этого последствия и выражается волевой момент умысла соучастника. Если он желает, чтобы его действия вызва¬ли либо облегчили совершение преступления исполните¬лем, он действует с прямым умыслом. Если соучастник, сознавая общественно опасный характер своих действий (подстрекательства, пособничества), сознательно допус¬кает, что их результатом будет совершение .преступления или способствование преступной деятельности исполни¬теля, он действует с косвенным умыслом.

Второй уровень последствий преступной деятельности соучастника—общественно опасные последствия пре¬ступления, совершенного исполнителем. Причинная связь здесь несомненна, но она не является непосредственной.
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Причем ее опосредствованность имеет качественную спе¬цифику. Специфика эта состоит во вторжении в причин¬ную цепь «уголовно ответственной» воли другого лица — исполнителя'. Если бы вместо вторжения чужой воли при¬чинная цепь опосредствовалась любым числом объектив¬ных закономерностей, составляющих «бездушные» звенья такой цепи, конечный общественно опасный результат подлежал бы вменению в умышленную вину причинив¬шему его лицу (разумеется, при условии, что он созна¬вался этим лицом). Включение же в цепь причин и след¬ствий чужой воли существенно меняет ситуацию.

В случае, например, подстрекательства к убийству смерть потерпевшего, желал или не желал ее подстрека¬тель, становится результатом действий исполнителя. За¬кон же ('ст. 8 Основ) соотносит волевой момент умысла в любой из двух его форм с общественно опасными по¬следствиями собственного («своего»), а не чужого дей¬ствия (бездействия).

Таким образом, желание или сознательное допуще¬ние смерти потерпевшего со стороны подстрекателя есть желание или сознательное допущение общественно опас¬ного последствия не своего, а чужого общественно опас¬ного действия (бездействия). Поэтому оно, оставаясь существенным для характеристики личности и степени общественной опасности .подстрекателя, не может быть положено в основание разграничения видов умысла под¬стрекателя (прямой, косвенный).

Итак, разграничение прямого и косвенного умысла по волевому отношению к преступному результату не мо¬жет быть признано существенным для решения вопроса об ответственности за соучастие.

Важно отметить, далее, что в практике Верховного Суда СССР была сделана попытка в общем виде опре¬делить различие двух видов умысла—прямого 'и косвен¬ного—применительно к делам об умышленном убийстве.

В п. 8 постановления Пленума от 4 июня 1960 г. по этому вопросу сказано: «Если при этом суд признает ус-

' Эта специфика исчезает в случаях, когда общественно опас¬ные действия совершает лицо невменяемое или малолетнее. Для уголовного закона воля такого лица ничтожна, она сне существу¬ет» и содеянное рассматривается как причиненное соучастником (спосредственное причинение»).
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тановленным, что подсудимый предвидел возможность причинения смерти и относился безразлично к этим по-следствиям, действия виновного, как совершенные с кос¬венным умыслом, должны квалифицироваться как умы¬шленное убийство»'.

В этом разъяснении представляется неправильным отождествление косвенного умысла с «безразличным отношением» виновного к последствиям своих действий.

Если же отвлечься от этой неточности в формулиров¬ке понятия косвенного умысла в приведенном постанов¬лении Пленума, то само использование в нем видов умы¬сла для юридического отождествления различных по психологическому содержанию форм субъективной сто¬роны преступного деяния представляется в высшей сте¬пени удачным. Смысл постановления заключается в том, что и желание, и сознательное допущение 'наступления смерти потерпевшего со стороны виновного, предвидев¬шего такой результат своих общественно опасных дейст¬вий, в равной мере свидетельствуют об умышленном ха¬рактере убийства.

Таким же образом понятие косвенного умысла было использовано Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда РСФСР в определениях по ряду дел о причинении тяжких телесных повреждений с косвенным умыслом.

Как известно, умысел в отношении общественно опас¬ных последствий означает предвидение этих последствий, соединенное с их желанием или же с сознательным до¬пущением их наступления.''Элементы умысла с этой его стороны подвергались в литературе детальному анализу, ввиду чего мы можем ограничиться здесь несколькими необходимыми замечаниями.

Предвидеть событие — значит сознавать его как ре-зул1яа1 другого сооытия; Предвидение — всегда умоза¬ключение от свойств этого другого события — причины — к необходимости, вероятности, возможности или неисклю-ченности реализации этих свойств в виде следствия или результата события. Строго говоря, понятия эти взаимо¬заменяемы: если я предвижу нечто, значит, я отношусь к предвидимому как к результату сознаваемого мноюраз-

' <Сборник постановлений Пленума Верховного Суда СССР 1924—1970», М„ 1970, стр. 446.
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вития; точно так же, если я воспринимаю нечто как ре¬зультат, это означает, что я сознаю развитие, которое должно привести к этому нечто. Иное интеллектуальное отношение к событию исключает возможность говорить о предвидении, как бы интенсивно при этом ни был пред¬ставлен волевой элемент. Как бы мне ни хотелось, чтобы нечто произошло, нельзя сказать, что я .предвижу на¬ступление этого события, если я не сознаю ведущего к нему развития.

Это в полной мере относится к .предвидению как эле¬менту умысла в уголовном праве с тем естественным уточнением, что здесь причиной является действие или бездействие виновного, а последствием—определенный вред или ущерб, указание на который включено в зако¬нодательное определение преступления. Здесь я предви¬жу наступление вреда в том случае, если я отношусь к нему как к результату сознаваемого мною развития, на¬чатого или поддержанного мною.

Т. В. Церетели основательно замечает, что для умыс¬ла недостаточно представления лица о том, что его дейст¬вие является одяим из необходимых условий преступно¬го результата. Важно, чтобы оно предвидело «возмож¬ность своего вмешательства в ход объективных событий и воздействия на них»1. А это значит, что'в уголовном праве лицо предвидит причинение его действием вреда лишь в том .случае, если оно сознает свое действие как существенную причину этого вреда2. Только при этом ус¬ловии можно считать, что оно предвидит «реальную воз¬можность наступления преступного результата»3.'

Если верно, что «реальная возможность лица оказать воздействие на фактический ход событий является пре¬дельной мыслимой границей объективной общественной опасности» и что «содержание умысла... яе может выйти за пределы предвидения реальной возможности»4, то предвидение лицом даже неисключенности результата его действия означает все же и опять-таки сознание им

* Т. В. Церетели, Причинная связь в уголовном праве, М., 1963, стр. 214, 311.

2 А. Н. Т р а и н и н, Состав преступления по советскому уголов¬ному праву, М„ 1951, стр. 112 и ел.

3 Т. В. Церетели, указ. работа, отр. 317.

4 Т. В. Це.ретели, указ. .работа, стр. 313.
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развития к этому результату как к событию, в существен¬ной мере порожденному действием. Ияыми словами.^ ли¬цо может предвидеть только результат своего действия, т. е. событие, в существенной мере порожденное этим последним. ^Сказав: «результат», мы сказали и все осталь¬ное. Мы сказали, в частности, что на наступление собы¬тия, «порожденного» действием в несущественной мере, можно только надеяться. Если я стреляю в моего врага в тем.ноте из старого пистолета на большом расстоянии, его смерть в существенной мере порождена моим дейст¬вием, она является результатом этого последнего и я предвижу ее: совершено убийство. Если же я в грозу по¬сылаю человека в лес, чтобы его убила там молния, его смерть не порождена или в несущественной мере «порож¬дена» моим действием, она не является результатом это¬го последнего и, как .бы страстно я ни желал ее, я ее не предвижу: об ответственности за убийство здесь не может быть речи.

Вопрос о волевом элементе умысла—желании по¬следствий—при прямом, сознательном допущении их нас¬тупления при косвенном умысле—решается, как нам представляется, проще, чем вопрос об 'интеллектуальном элементе.

Что значит желать наступления последствий? В литературе не всегда в достаточной мере подчерки¬вается и нередко недооценивается то обстоятельство, чтор желании последствий можно говорить не только в том случае, когда они рассматриваются виновным в ка¬честве конечной цели преступяой деятельности, но и в том, когда виновный рассматривает их в качестве всего лишь средства для достижения другой цели—преступ¬ной или непреступной'. Виновный желает последствий, когда совершает убийство из ревности или поджигает дом с целью мести его владельцу за свидетельские пока¬зания, данные в суде против виновного. Но он желает их и тогда, когда совершает убийство для того, чтобы за-владеть имуществом убитого или жениться на его вдове, или поджигает дом с целью избавиться от опасного сви¬детеля, который, по расчету поджигателя, должен погиб-

' А. А. П и о нтковский, указ. работа, стр. 358, 362; Ю. А. Демидов, Умысел и его виды по советскому уголовному праву. Автореферат канд. дисс. М., 1954, стр. 12.
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нуть в огне, или с целью мошеннического получения стра¬ховой премии за строение.

Недооценка второго из двух указанных выше вариан¬тов ведет к расширению границ косвенного умысла за счет прямого и может иметь своим результатом неточ¬ности при квалификации. Нам представляется, что такая неточность в известной мере допущена Г. З.Анашкиным, который пишет: «Гражданин с целью получения денег вы¬дал иностранной разведке сведения, составляющие госу¬дарственную тайну. При этом он... не желал ущерба (ис¬пользования сведений в ущерб интересам СССР), безраз¬лично относился к последствиям содеянного. Он выдал сведения, желая получить деньги, однако такого волево¬го элемента, как желание наступления вреда СССР от со¬деянного им, в его умысле не было»'.

Г. 3. Анашкин переносит здесь центр тяжести «пре¬ступной ситуации»'на момент использования сведений иностранной разведкой, не включенный законодателем в определение измены Родине.

^Обобщая указанные выше оттенки волевого отноше¬ния виновного к результату при прямом умысле, можно сказать, что виновный в этом случае относится к резуль¬тату 'как к нужному ему событию.

Напротив, при косвенном умысле результат не нужен {виновному ни в качестве конечной ' цели, ни в качестве средства достижения какой-либо другой цели. В этом •случае лицо «не заинтересовано в наступлении общест. венно опасных последствий своих действий...»2.

Специфика косвенного умысла (.не желание, а созна¬тельное допущение результата) в том именно и состоит, что виновный, сознавая (предвидя), что его действие при¬чинит данный ненужный ему результат, тем не менее со¬вершает это действие, не рассчитывая при этом на какие-либо обстоятельства, которые, по мысли виновного, дол¬жны были бы и по своему характеру реально могли бы предотвратить наступление результата. Если такой рас¬чет имеется, причем оказывается легкомысленным, 'ви-новный действует неосторожно, конкретнее—самонаде¬янно. Однако, если ввиду нереальности «обстоятельств» расчет на них по существу становится или оказывается

* «Советское государство и право» 1964 г. № 5, стр. 85. 2 <Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1964, стр. 128

92

надеждой «на авось», мы имеем дело с косвенным умыс¬лом.

В рамках этого определения «дальнейшие» оттенки волевого отношения виновного к результату не имеют значения для квалификации. Он может относиться к ре¬зультату безразлично, может надеяться на то, что резуль¬тат не наступит, может хотеть, чтобы результат яе нас¬тупил, и т. п. и все же, подчиняясь сильному побужде¬нию, совершает действие.

Вопросы ответственности за преступления, совершенные с аффектированным умыслом

Кроме умысла прямого и косвенного судебная практи¬ка знает такие виды умысла, как аффектированный и неопределенный (альтернативный). Что касается аффек¬тированного умысла, то в опубликованной практике Вер¬ховного Суда СССР и Верховного Суда РСФСР по при¬менению действующего уголовного законодательства этот вид умысла многократно получал толкование как элемент состава в связи с квалификацией 'преступлений по ст. ст. 104 и 110 УК РСФСР.

•Как о смягчающем ответственность обстоятельстве (в смысле п. 5 ст. 38 УК РСФСР) упоминания об аффекти¬рованном умысле в постановлениях пленумов и опре¬делениях судебных коллегий Верховного Суда СССР и Верховного Суда РСФСР нам не встречались.

Как видно из анализа судебной практики, раскрытие содержания и юридического значения аффектированного умысла как обстоятельства, влияющего на квалифика¬цию умышленных убийств и умышленных телесных по¬вреждений, особых трудностей не вызывает, и отдельные ошибки судов первой инстанции исправляются Верхов¬ным Судом СССР и Верховными судами союзных рес¬публик.

В соответствии с действующим законом судебная прак¬тика выделяет и подчеркивает следующие обязательные признаки аффектированного умысла как обстоятельства, влияющего на квалификацию содеянного:

1. Наличие сильного душевного волнения виновного в момент убийства или причинения телесных поврежде¬ний.
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Не согласившись с квалификацией действия М. по ст. 110 УК РСФСР, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РСФСР указала, что «ни сам М., ни свидетели-очевидцы в судебном заседании не говорили о том, что осужденный находился в момент совершения преступления в состоянии сильного душевного волне¬ния»'.

Объективным доказательством отсутствия в данном случае состояния сильного душевного волнения было, как отметила Судебная коллегия, то, что М. перед нанесеии-ем ударов потерпевшему снял с себя пиджак и передал его жене.

2. Внезапность возникновения волнения, немедленность реакции на событие, вызвавшее сильное душевное волне¬ние. Важность этого обстоятельства отмечена в опреде¬лении Судебной коллегии по уголовным делам Верховно¬го Суда РСФСР от 14 марта 1967 г. по делу П. «...Одним из главных критериев душевного волнения,—сказано в определении, — является внезапность совершения пре¬ступления как .непосредственная реакция на вызвавшее его событие. Ответные действия должны следовать непос¬редственно за неправомерными действиями потерпевше¬го. Длительный промежуток во времени между обстоя¬тельствами, вызвавшими сильное душевное волнение, и убийством исключает применение ст. 104 УК РСФСР»2.

3. Основанием возникновения сильного душевного волнения, рассматриваемого как привилегирующее об¬стоятельство, могут быть только насилие, тяжкое оскорб¬ление либо иные неправомерные действия, совершенные потерпевшим, если эти действия повлекли или могли пов¬лечь тяжкие (последствия для виновного или его близ¬ких.

На это обстоятельство, воспроизводящее формулу за¬кона, указано в ряде определений, в том числе и в двух названных выше.

В судебной практике высших судебных инстанций последовательно проводится и единая точка зрения по вопросу о конкуренции внезапно возникшего сильного душевного волнения как привилегирующего обстоятельс¬тва и обстоятельств, квалифицирующих умышленное

* сБюллетень Верховного Суда РСФСР» 1966 г. № 4, стр. 5. 2 -«Бюллетень Верховного Суда РСФСР» 1968 г. № 2, стр. 6.
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убийство или умышленное нанесение телесных поврежде¬ний.

Исправляя ошибку, допущенную при решении этого вопроса Верховным Судом Киргизской ССР, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда СССР в определении от 27 декабря 1963 г. по делу М. указала, что «умышленное убийство, совершенное в состоянии вне¬запно возникшего сильного душевного волнения, нг мо¬жет квалифицироваться как убийство при отягчающих обстоятельствах, хотя бы в действиях виновного и содер¬жались отдельные квалифицирующие признаки ст. 94 УК Киргизской ССР, предусматривающей ответственность за это преступление, поскольку оно совершено в состоянии аффекта, вызванного тяжким оскорблением со стороны потерпевшего»'.

Эта же позиция нашла подтверждение и в определе¬нии Судебной коллегии от 18 июня 1966 г. по делу И..осуж¬денного Верховным Судом Туркменской ССР за умыш¬ленное убийство, совершенное с особой жестокостью, причем суд признал, что И. совершил преступление в сос¬тоянии сильного душевного волнения, вызванного непра¬вомерными действиями потерпевшего. Изменив этот при¬говор в части квалификации содеянного, Судебная кол¬легия Верховного Суда СССР отметила, что «умышлен¬ное убийство в состоянии внезапно возникшего сильного душевного волнения даже при наличии в нем признаков, которые при .иных условиях позволяют деяние рассмат¬ривать совершенным при отягчающих обстоятельствах, не может расцениваться как умышленное убийство с осо¬бой жестокостью, поскольку оно совершено в состоянии физиологического аффекта, вызванного насилием со сто¬роны потерпевшего»2.

Представляется, что изложенная позиция Верховного Суда СССР, касающаяся решения вопроса о конкурен¬ции сходных по объекту, субъективной стороне ,и способу действий норм в пользу привилегированного состава, аб¬солютно правильна и может быть обоснована как юриди¬чески, так и с точки зрения оценки общественной опас¬ности соответствующих преступных деяний.

' «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1965 г. № 4, стр. 36—37. 2 «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1966 г. № 5, стр. 40.
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Абстрактно-юридическое обоснование этой позиции, поскольку сам законодатель не формулирует общего пра¬вила на этот счет, мы видим в принципе т аиЫо рго гео, а также в том, что закон, как видно из диспозиции ст. 102 УК РСФСР (п. 4), отказывается признать за умышлен¬ным убийством, совершенным в состоянии сильного ду¬шевного волнения, квалифицирующее значение, которое он при повторности умышленного убийства придает убийст¬ву, предусмотренному ст. 103 УК РСФСР. Тем самым за¬конодатель выражает свою принципиально различную оценку степени общественной опасности этих двух прес¬туплений.

Что касается более глубокого, так сказать, кримино-логического обоснования приоритета аффектированного умысла перед обстоятельствами, квалифицирующими убийство, то оно заключается в психологическом содер¬жании аффекта как такого состояния, которое неизбежно снижает критику субъекта, возможность самоконтроля, а тем самым и степень ответственности за неправомерное поведение-

Если проанализировать обстоятельства, квалифици¬рующие убийство в ст. 102 УК РСФСР, то станет ясно, что сильное душевное волнение, вызванное противоправ¬ными действиями потерпевшего, если оно в действитель¬ности имело место, вообще исключает те квалифицирую¬щие обстоятельства, которые по своему содержанию представляют мотивы или цели убийства, влекущего от¬ветственность по ст. 102 УК РСФСР, и лишает виновного реальной возможности осознать и оценить иные квали¬фицирующие обстоятельства, характеризующие способ действия, а равно свойства потерпевшего или самого субъекта.

Анализируя позицию судебной практики в использо¬вании рассмотренных видов умысла — прямого, косвен¬ного (эвентуального) и аффектированного, необходимо также сделать вывод, что в отличие от двух первых ви¬дов практика связывает аффектированный умысел со степенью общественной опасности деяния и, следователь¬но, с тяжестью ответственности за содеянное.

Ничего подобного в отношении прямого и косвенного умысла в судебной практике обнаружить не удается, и поэ¬тому с практической точки зрения нет никаких оснований утверждать (как это иногда делается в литературе), что

косвенный умысел «при прочих равных условиях» свиде-тельствует о «меньшей» общественной опасности преступ¬ления и преступника, чем умысел прямой.

Неопределенный умысел

Известен ли судебной практике Верховных судов еще какой-либо вид умысла, кроме прямого, косвенного и аф-фектированного?

Если связывать использование видов умысла практи¬кой с юридическими .последствиями разграничения этих видов, то, пожалуй, можно говорить еще только о неоп¬ределенном (альтернативном) умысле.

В теории есть попытки провести 'различие между не-определенным и альтернативным умыслом, однако это различие представляется нам настолько искусственным, что мы исходим из тождественности этих видов умысла.

Действительно, разница между двумя названными ви¬дами умысла определяется «замкнутостью» круга тех общественно опасных последствий деяния, которые соз¬навались виновным в момент совершения преступного действия (бездействия). Но, во-первых, учитывая особен¬ности доказывания субъективной стороны преступления, надо признать, что эта «определенность» относится ско¬рее к осведомленности суда об обстоятельствах рассмат¬риваемого дела, чем к сознанию виновного. Во-вторых, видимо, любое возможное последствие общественно опас¬ных действий, будь этих последствий два, пять, семь и т. д., может быть в соответствии со 'ст. 8 Основ вменено в вину как умышленно причиненное лишь при том обя¬зательном условии, что о'но реально охватывалось созна¬нием и волей субъекта. Последствие же, которое не бы¬ло достаточно определенным для субъекта (причем имен¬но как общественно опасное последствие его действий), тем самым не сознавалось и, следовательно, не было при¬чинено умышленно.

Теория характеризует неопределенный умысел как та¬кое психическое отношение лица к 0'бщественно опасным последствиям своих действий, при котором виновный предвидел, так сказать, в общем виде (недостаточно кон¬кретно) возможность наступления различных вредных последствий своего деяния и в равной степени желал нас¬тупления любого из них или по крайней мере сознатель-

7 Заказ 56)2                                                              о?

но допускал наступление любого из этих последствий. По господствующей в советской уголовноправовой литерату¬ре точке зрения альтернативный умысел отличается от неопределенного только тем, что количество предвиден¬ных виновным общественно опасных последствий его дея¬ния ограничено, а сами эти последствия осознаются им с достаточной определенностью (например, смерть или тяжкое увечье при ударе ножом в живот и т. п.).

Судебная практика воздерживается от употребления понятий неопределенного (альтернативного) умысла, но в ряде случаев сталкивается именно с такими ситуация¬ми, которые охватываются этими понятиями.

Так, в особом определении Военной коллегии Верхов¬ного Суда СССР от 29 января 1964 г. по делу М. и И., нанесших в ходе учиненных ими хулиганских действий семь ножевых ранений А., сказано следующее: «М. и И., как это установлено по делу, нанесли потерпевшему ра¬нения не только в брюшную полость, но и в другие жиз¬ненно важные органы. Обстоятельства нанесения этих ранений свидетельствуют о том, что каждый из них до¬пускал возможность наступления любых последствий, в том числе и причинение тяжких телесных повреждений»'. Из сказанного сделан вывод, что М. и И. следует вме¬нить в вину не только хулиганство, но и умышленное на¬несение тяжких телесных повреждений (ст. 102 У К Азер¬байджанской ССР), ибо такие повреждения были причи-нены фактически.

В приведенном определении Военная коллегия,таким образом, прямо указала на наличие у подсудимых пред¬видения и допущения возможности любых последствий их общественно опасных действий, т. е. использовала для обоснования ответственности за фактически причинен¬ный здоровью потерпевшего вред конструкцию неопреде¬ленного умысла.

Весьма сходная (юридически) ситуация имеет место •по делу М.. осужденного по ч. 2 ст. 108 УК РСФСР.

М. признан виновным в причинении умышленного тяжкого телесного повреждения, повлекшего смерть по¬терпевшего — 7-летнего Николая Кч при следующих обстоятельствах. М. находился на платформе движуще¬гося поезда, сопровождая перевозимые по железной до-

1 сБюллетень Верховного Суда СССР> 1964 г. № 3, стр. 46.
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роге автобусы. Стоявшие у насыпи подростки, среди ко¬торых был и потерпевший, стали бросать в автобусы камни. Увидев это, М. бросил в ребят металлический штуцер тормозного рукава и кусок доски. Штуцер попал в голову Николаю К. От полученного повреждения Ни¬колай К. через двое суток умер. Отклоняя протест про¬курора, ставившего вопрос о переквалификации действий М. с ч. 2 ст. 108 на ст. 106 УК РСФСР, Президиум Вер¬ховного Суда РСФСР пояснил свою позицию следующим образом: «Бросая штуцер, М. действовал умышленно, а не неосторожно, сознавал, что мог причинить кому-либо повреждения, и допускал это. При таких обстоятельствах ответственность за свои действия М. должен нести в за¬висимости от наступивших последствий»'.-

Как видно из этого постановления, Президиум Вер¬ховного Суда РСФСР не конкретизирует какое-либо предвиденное виновным последствие, говоря лишь о «повреждении», и квалифицирует действия М. не по конкретной их целенаправленности (она и не могла быть установлена), а «в зависимости от наступивших послед¬ствий». -Налицо опять-таки признаки неопределенного умысла, вызвавшего, как это видно из протеста, известные трудности при квалификации содеянного. •

Эта позиция — квалифицировать преступление, совер¬шенное с неопределенным умыслом, по фактически на¬ступившим последствиям—была вполне очевидной и при выборочном изучении 50 неопубликованных поста¬новлений и определений Верховного Суда РСФСР, выне¬сенных в связи с рассмотрением дел об умышленных тяж¬ких телесных повреждениях, повлекших смерть потерпе¬вшего.

На этой основе можно сделать следующие выводы.

'Вопрос о неопределенном (альтернативном) умысле * возникает перед практикой лишь в связи с так называе-; мыми материальными преступлениями, так как сама классификация видов умысла на определенный и неоп-. ределенный (алъ-тервативный) построена в зависи-. мости от интеллектуального и волевого отношения субъекта к общественно опасным последствиям своего умышленного деяния.

' <Бюллетень Верховного Суда РСФСР» 1967 г. № 3, стр. 4. 7*                                                        99

Теоретически возможно сконструировать неопреде¬ленный (альтернативный) умысел и как прямой (когда виновный в равной мере желал наступления любого из предвиденных им последствий), и как косвенный (когда виновный, не желая ни одного из этих последствий, со¬знательно допускал наступление любого из них).

Практическое значение выделения прямого неопре¬деленного (альтернативного) умысла при условии, ког¬да реализовалось наиболее тяжкое из предвиденных и желаемых субъектом последствий, ничтожно, так как в вину всегда будет вменено умышленное причинение имен¬но этого последствия. Какие именно еще возможные по¬следствия деяния в виде ущерба объекту посягательства охватывались при этом сознанием и волением виновного — несущественно. Действительно, если А., стреляя в Б., желал этим выстрелом причинить потерпевшему либо смерть, либо увечье, либо расстройство здоровья, либо моральную травму (так сказать, «что 'получится») и причинил смерть, он несет ответственность за умышлен¬ное убийство, совершенное с прямым умыслом.

Аналогичная ситуация складывается и в тех случаях, когда, действуя с неопределенным (альтернативным) кос¬венным умыслом, лицо реально причиняет одно из тех последствий, которые им сознательно допускались. Дей¬ствия виновного каждый раз будут квалифицированы именно по этому наступившему последствию как совер¬шенные с косвенным умыслом. Можно утверждать, что юридически и практически (с точки зрения доказывания) определенный и неопределенный косвенный умысел вообще невозможно разграничить.

В известном смысле (реальная возможность наступ¬ления не одного последствия) любой косвенный умысел может рассматриваться как неопределенный и, по сути дела, в большинстве случаев он и является таковым.

Действительно, если, например, А., производя из хулиганских побуждений стрельбу в людном месте и не принимая при этом никаких мер предосторожности (от¬сутствие легкомысленного расчета на предотвращение общественно опасных последствий), причиняет кому-ли¬бо смерть, содеянное подлежит квалификации как убий¬ство, совершенное с косвенным умыслом. Поскольку же-лание причинить выстрелами данный или иной обще¬ственно опасный результат у А. отсутствовало и один из

результатов (смерть потерпевшего) был умышленно при¬чинен при сознательном допущении подобного послед¬ствия, вопроса о том, какие еще последствия сознавал и сознательно допускал виновный в момент совершения им общественно опасных действий, не возникает. Этот вопрос с точки зрения квалификации содеянного вообще не может иметь смысла, если исходить из невозможности покушения с косвенным умыслом, что представляется бесспорно правильным.

Объективно же подобные и иные действия несут в се¬бе возможность наступления различных юридически значимых последствий. Так, в рассматриваемом случае весьма вероятно не только причинение смерти, но и на¬несение телесных повреждений различной тяжести.

В ином случае последствием общественно опасных действий может быть либо повреждение, либо уничтоже¬ние имущества, причинение смерти, либо одному, либо нескольким людям, причинение ущерба либо менее зна¬чительного, либо значительного и т. п.

Конкретный характер наступившего последствия во всех этих случаях определяется случайностью, что не исключает вменения, так как сознание отражало объек¬тивную возможность «выпадения» того или иного ре¬зультата. Поэтому, констатируя косвенный умысел в от¬ношении преступления, включающего то или иное общественно опасное последствие, мы в любом случае не имеем никаких фактических оснований исключать предвидение и сознательное допущение виновным иных (не реализовавшихся) последствий, как, впрочем, с точ¬ки зрения квалификации преступления нет и никаких юридических оснований интересоваться этими послед¬ствиями. В рамках косвенного- умысла психическое от¬ношение к нереализовавшимся последствиям юридиче¬ски не существует.

Таким образом, и ситуация, в которой «косвенный умысел» не привел ни к одному из сознательно допу¬скавшихся действующим лицом результатов, не вызы¬вает никаких затруднений.

В этом случае оснований для ответственности вообще нет, так как преступление не окончено, а отсутствие преступного намерения в отношении результата действия (см. ст. 15 Основ) не позволяет рассматривать содеянное как приготовление или покушение на преступление.
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Наиболее сложным и нерешенным судебной прак¬тикой в общем виде является вопрос о юридическом зна¬чении прямого неопределенного умысла в тех случаях, когда преступные действия виновного не привели ни к одному из желаемых им последствий или вызвали не наиболее тяжкое последствие (разумеется, из круга тех последствий, которые субъект предвидел и желал).

В советской юридической литературе неоднократно высказывалось мнение, что при неопределенном (альтер-нативном) умысле содеянное всегда должно квалифи¬цироваться по реально наступившим последствиям.

Так, в учебнике советского уголовного права, напи¬санном коллективом авторов ВЮЗИ, применительно к неопределенному умыслу в преступлениях против лично¬сти сказано, что «ответственность в этом случае насту¬пает за фактически причиненные телесные повреждения, так как возможность тех и других одинаково охватыва¬ется умыслом виновного, и он их желает или созна¬тельно допускает»'.

Аналогичную позицию занял Б. С. Утевский в отно¬шении квалификации действий, совершенных с прямым альтернативным умыслом. «Советское уголовное право, — писал он,— прекрасно обходилось и обходится без альтернативного умысла. Случаи, когда субъект равно предвидел и равно желал наступления одного из двух возможных результатов, не представляют никаких труд¬ностей для их квалификации. Поскольку умысел подсу-димого в конкретном деле, в конечном итоге, объективи¬зировался в виде одного определенного результата, а наличие у подсудимого умысла в отношении этого ре¬зультата доказано, теряет всякое значение умысел под¬судимого на другой возможный результат, если он толь¬ко не объективизировался в требуемой законом форме»2.

В действительности «легкость» такого решения этого вопроса кажущаяся, а само решение представляется не¬правильным. Нельзя согласиться с обоснованием пред¬ложенного решения (квалифицировать прямой неопреде¬ленный или альтернативный умысел по последствиям деяния) ссылкой на то, что умысел уже «объективизиро-

* <Советское уголовное право. Часть Общая», М., 1964, стр. 133. 2 Б. С. У т ев скип, Вина в советском уголовном праве, М., 1950, стр. 208.
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вался в виде одного определенного результата» и по¬тому умысел лица на другой возможный результат «те¬ряет всякое значение».

Во-первых, умысел мог вообще не объективизиро¬ваться «в виде определенного результата». Например, желая в равной мере причинить жертве смерть, увечье или менее тяжкое телесное повреждение, стрелявший промахнулся. Никакой определенный (уголовным зако¬ном) результат не достигнут, а основание для ответ¬ственности, очевидно, есть.

Во-вторых, степень объективизации (осуществления) прямого умысла (в том числе и неопределенного или альтернативного) может быть различной, как вообще различна степень осуществления преступного намерения в неоконченных преступлениях, совершаемых с простым прямым умыслом.

Почему, если единственным желанием виновного бы¬ло, например, причинение смерти потерпевшему, он на основании закона несет ответственность по статье об умышленном убийстве, хотя бы реально не причинил жертве никакого вреда. В случае же, если виновный альтернативно желал причинить или смерть, или телес¬ное повреждение и результатом его действий по обстоя¬тельствам, не зависящим от воли виновного, явились те-лесные повреждения, он должен освобождаться от от-ветственности за покушение на убийство, хотя причинение смерти охватывалось не только его сознанием, но и же¬ланием. Едва ли можно найти удовлетворительные дово¬ды для обоснования такого решения вопроса.

Видимо, правильнее считать, что совершение пре¬ступлениям прямым неопределенным или альтернативным умыслом, если наиболее опасные из предвиденных и же¬лаемых виновным последствий не наступили по обстоя¬тельствам, не зависящим от воли виновного, должно рассматриваться как покушение на причинение именно этих, наиболее опасных последствий, так как их дости¬жение входило в преступное намерение виновного.

Мы не могли найти прямого подтверждения тому, что подобная точка зрения разделяется судебной практикой. Однако анализ 35 уголовных дел о преступлениях против личности и 50 постановлений Президиума и определений Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РСФСР (все по ч. 2 ст. 108 У К РСФСР) позволяет
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высказать предположение, что суд практически нередко становится именно на такую позицию, давая юридиче¬скую оценку неопределенного (альтернативного) умысла.

Так, Сумской областной суд УССР приговором от 4 ноября 1966 г. признал Николая И. виновным в поку¬шении на умышленное убийство из хулиганских побуж¬дений. Вид умысла ни в приговоре, ни в материалах дела не назван, однако объективно описаны признаки прямо¬го альтернативного умысла. Нанеся удары ножом двум потерпевшим, Николай И. причинил им тяжкие телесные повреждения. И хотя сам виновный отрицал умысел на убийство и по делу не были установлены обстоятельства, свидетельствующие о том, что причинение потерпевшим смерти было единственной целью преступника, суд, исхо¬дя из характера действий, пришел к выводу, что этот возможный результат входил в намерение виновного, и квалифицировал деяние как покушение на убийство.

В другом случае Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РСФСР не согласилась с выво¬дом Ленинградского городского суда, не усмотревшего покушения на убийство в действиях Б., выстрелившего в дверь комнаты, в которой, как ему было известно, на¬ходилась потерпевшая Я.

Хотя из материалов дела никак нельзя сделать вывод о том, что в качестве результата своих действий Б. желал "только смерти Я., Судебная коллегия указала, что «при таких обстоятельствах (пуля прошла на уровне челове¬ческого тела, выстрелу предшествовали угрозы убий¬ством, которые, однако, Б. не привел в исполнение, когда Я. находилась у него на виду) имеются все основания считать, что Б., стреляя в дверь комнаты, в которой на¬ходилась Я., не только сознательно допускал возмож¬ность ее убийства, но и желал ее смерти, т. е. действо¬вал с прямым умыслом... его действия надлежит квали¬фицировать по ст.'ст. 15 и 103 УК РСФСР»'. \ И в этом случае не ставится вопрос: желал ли Б. только наступ¬ления смерти или удовлетворился бы и иными менее тяжкими последствиями своих действий, хотя по обста¬новке происшедшего такой вывод представляется вполне вероятным.

• <Сборник постановлений Пленума, Президиума и определе¬ний Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РСФСР. 1&51—1963 гг.», М., 1964, стр. 87.
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Таким образом, умысел неопределенный (альтерна¬тивный) как особый вид умысла имеет известное прак¬тическое значение при определении ответственности за покушение на материальное .преступление.

Юридическое значение классификации видов умысла и некоторые вопросы совершенствования уголовного законодательства и судебной практики

Изучение судебной практики по делам о преступле¬ниях против личности показывает, что суд крайне редко анализирует и почти никогда не называет в приговоре вид умысла.

Только в двух из 35 приговоров было указано, что подсудимый действовал с прямым умыслом и в одном случае назван заранее обдуманный умысел.

В остальных приговорах вид умысла вообще не был назван. Вместе с тем по крайней мере в 12 случаях ма¬териалами дела доказывался (объективно) неопределен¬ный (альтернативный) умысел, что, однако, не нашло отражения в приговоре.

Интересно отметить, что «бедность» классификации и анализа видов умысла в судебных и следственных до¬кументах вовсе не является результатом отсутствия .представлений у судей и следователей относительно ви¬дов умысла и юридического значения их разграничения.

Эти представления намного богаче, чем их выражение в практике, и они, несомненно, являются результатом не только знаний, усвоенных в вузе, но и в значительной степени плодом самостоятельных размышлений практи¬ческих работников.

Вместе с тем, как видно из результатов специального анкетирования, которым было охвачено 100 юристов-практиков (судей и следователей), понимание видов умысла, их содержания и юридического значения у практических работников далеко не одинаково, причем диаметрально противоположные воззрения по одному и тому же вопросу, тем чаще, чем уже, конкретнее постав¬ленный вопрос.

Анкета была анонимной, и вопросы в ней предлага¬лись различных уровней — от оценки общего определе¬ния умысла и его видов в законе до решения казусов.

Состав работников, которым были розданы анкеты, характеризовался такими данными:

судей                                            — 22 чел. прокурорско-следственных работников             — 78 чел.

Все имеют высшее юридическое образование, один — ученую степень кандидата юридических наук.

По стажу работы в органах суда и прокуратуры:

до 3 лет включительно                 — 16 чел. от 4 до 10 лет                         — 51 » от 11 до 20 лет                        — 22 » свыше 20 лет работают                 — 11 »

Результаты анкетирования в интересующей нас части оказались следующими.

На вопрос, как они оценивают определение умысла в ст. 8 Основ уголовного законодательства с точки зре¬ния его соответствия практическим задачам и возникаю¬щих .при его применении трудностей, 48 человек ответи¬ли, что это определение вполне отвечает практическим потребностям и никаких трудностей при его применении к нормам Особенной части УК не создает; 37 сочли, что определение умысла в основном отвечает потребностям практики, но с пользой для дела может быть усовершен¬ствовано; два человека высказались за то, что ст. 8 Ос¬нов страдает недостатками, 'создающими значительные затруднения в практике; 13 человек на вопрос не ответи¬ли. Таким образом, 85 из 100 опрошенных считают опре-деление умысла в законе вполне удовлетворительным, серьезных затруднений в практике не создающим.

Однако ответы на последующие вопросы, касающиеся понимания сущности и юридического значения различ¬ных видов умысла, показали, что эта убежденность в отсутствии затруднений при применении ст. 8 в значи¬тельной степени иллюзорна.

Серьезную трудность для анкетируемых представил вопрос о том, как можно разграничить прямой и косвен¬ный умысел при формальных преступлениях (в качестве примера были названы составы, предусмотренные ст.ст. 83, 130, 191 и 206 УК РСФСР).

25 человек вообще оставили этот вопрос без ответа.

Остальные ответы распределились следующим обра¬зом: 37 человек считали, что такое деление проводить
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можно; 28 отрицали подобную возможность; остальные выразили сомнение в его практической целесообразности'.

На вопрос о том, возможно ли совершение с косвен¬ным умыслом такого преступления, как измена Родине, ответили утвердительно 50 человек, отрицательно — 40 человек. Не дали ответа— 10 человек2.

Еще более интересными были ответы на общие воп¬росы, касавшиеся юридического значения различных видов умысла (для краткости мы не указываем число не ответивших на каждый вопрос, так как его легко ус¬тановить, помня, что всего было опрошено 100 человек).

Возможен ли косвенный умысел при покушении на преступление? Утвердительно на этот вопрос ответили 38 человек (12 судей и 26 прокурорско-следственных ра¬ботников), отрицательно—50  чел.   (соответственно 10 и 40).

40 человек считали, что подстрекательство может быть совершено и с косвенным умыслом, 49 не были согласны с этим. 47 опрошенных допускали возможность косвен¬ного умысла в действиях пособника, 39 отрицали та¬кую возможность.

Как удалось установить анкетированием, подавляю¬щее большинство опрошенных юристов непосредственно связывают вид умысла со степенью общественной опас¬ности преступного деяния, чему, как было сказано выше, нельзя найти подтверждения в действующем законе.

На вопрос, влияет ли вид умысла на степень ответ¬ственности виновного, утвердительно ответили 85 чело¬век, отрицательно — 9.

Считали, что (при прочих равных условиях) свиде¬тельствует о большей общественной опасности содеян¬ного:

а) прямой умысел по сравнению с 'косвенным            —84 чел.

б) заранее обдуманный — по сравнению с внезапно

возникшим                                       — 80 »

в) определенный умысел — по сравнению

с неопределенным                                  — 69 »

* Более подробный анализ ответов на этот и другие вопросы анкеты см. в гл. IV.

2 Оценивая ответы на этот вопрос, следует учитывать, что для большинства опрошенных он является скорее теоретическим, чем практическим — ввиду редкости этого преступления и особых пра¬вил о подсудности и подследственности дел этой категории.
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Соответственно по пунктам «а», «б» и «в» были даны ответы:

<нет»                                   — 7, 6, 13 <не знаю»                              — 1, 2, 7 «ответить невозможно»                  — 3, 2, 3.

Наконец, на вопрос о том, правильна ли распростра¬ненная точка зрения, согласно которой предвидение ви¬новным неизбежности наступления общественно опасных последствий всегда свидетельствует о прямом умысле на совершение преступления, ответили «да» — 66; «нет» — 27 проанкетированных.

Как видно из приведенных данных, эти воззрения характеризуются пестротой, разноречивостью и явно недостаточной определенностью.

Такое положение представляется неслучайным. Оно отражает и недостаточную четкость закона в описании видов умысла, и односторонность науки уголовного пра¬ва, которая в своем подходе к проблеме классификации видов умысла в значительной степени «обращена в прошлое» — грешит абстрактным, академическим исто¬ризмом. Затруднения практических работников в рас¬сматриваемом аспекте можно, видимо, объяснить и тем, что, как было сказано выше, вопросы субъективной сто¬роны преступления ни разу не были предметом специаль¬ных руководящих разъяснений ни Пленума Верховного Суда СССР, ни Пленума Верховного Суда Российской Федерации. Естественно, что отсутствие в руководящих указаниях высших судебных органов сколько-нибудь обстоятельного и систематизированного истолкования понятия и юридического значения различных видов умысла не способствует достаточной четкости понимания этих вопросов практическими работниками.

Представляется, что удовлетворительное решение проблемы видов умысла в советском уголовном праве, т. е. более точное уяснение того, какие именно виды умысла существенны для уголовного права, каково их содержание и юридическое значение, может быть достиг¬нуто, в конечном счете, путем совершенствования всех трех сфер бытия уголовного права: науки, судебной практики (судебного толкования действующего закона) и самого уголовного законодательства.

Что касается научной разработки проблемы, то про¬

веденное исследование, как это представляется авторам, позволяет сделать ряд выводов, имеющих некоторое значение V для толкования действующего закона, и для его совершенствования.

Первый из этих выводов заключается в том, что в настоящее время, как это видно из действующего закона и сложившейся, судебной практики, существует весьм.ч ограниченное число видов умысла, имеющих значение для советского уголовного права, различаемых им. Это умысел прямой, косвенный, неопределенный (альтерна¬тивный), аффектированный и специальный.

Анализ названных видов умысла и должен составить положительную часть соответствующих учебных курсов, пособий и программ, не смешиваясь с описанием иных видов умысла, представляющих чисто исторический ин¬терес.

Второй и, по нашему мнению, наиболее важный науч¬ный вывод состоит в том, что вопреки широко распрост¬раненным взглядам отнюдь не всякая классификация видов умысла имеет отношение к установлению степени общественной опасности преступного деяния и тяжести вины совершившего его лица. В частности, деление умыс¬ла на прямой и косвенный, определенный и неопределен¬ный с оценкой общественной опасности преступления непосредственно не связано. Сущность этих классифика¬ций иная. Она заключается в стремлении законодателя и теории создать наиболее полную знаковую (словесную) модель умысла и тем самым охватить единым понятием умышленной вины разные формы психологического от¬ношения субъекта к своему преступлению, существенная и юридическая тождественность которых не очевидна.

Таким образом, практический смысл разграничения этих видов умысла заключается не в том, что, например, деяние, совершенное с 'косвенным умыслом, является, «как правило», менее опасным, чем такое же деяние, учи¬ненное с прямым умыслом (это неверно), а в том, что и желание общественно опасных последствий, и их созна¬тельное допущение образуют умысел, являются, так ска¬зать, разными формами проявления одного и того же умысла. Это же относится и к таким видам умысла, как определенный и неопределенный.

Только два вида умысла (или, точнее, две классифи¬кации) из числа используемых советским уголовным

правом непосредственно характеризуют степень обще¬ственной опасности преступного деяния: умысел аффек¬тированный и умысел специальный.

Первый — смягчает ответственность.

При этом закон употребляет и в Общей, и в Особен¬ной частях в качестве смягчающего ответственность (привилегирующего состава) обстоятельства аффектиро¬ванный умысел не сам по себе, а лишь в сочетании с особым основанием возникновения аффекта в виде не¬правомерного поведения потерпевшего.

Вместе с тем психологический механизм аффекта (снижение критики, ослабление самоконтроля и сужение сферы восприятия внешних воздействий) дает основания считать аффектированный умысел смягчающим ответ¬ственность обстоятельством и в тех случаях, когда его возникновение вообще не связано с действиями потер¬певшего.

Что касается специального умысла, он отягчает от-ветственность потому, что по сути своей всегда предпо¬лагает осознание виновным особой опасности своих действий и желание посягнуть на объект, лежащий за пределами ближайших непосредственных последствий преступления.

Третий вывод, как было сказано ранее, заключается в том, что «главная» классификация умысла на прямой и косвенный в действующем законе не основана на пол¬ном, исчерпывающем делении объема понятия «умысел» и к преступлениям, в состав которых не включены опре¬деленные общественно опасные 'последствия, вообще неприменима.

В области судебного толкования уголовного законо¬дательства представляется полезным разъяснить сле¬дующие основные положения, которые могут, на наш взгляд, облегчить применение действующего закона.

1. Вопрос о том, с прямым или косвенным умыслом совершено преступление, может быть на основании зако¬ла (ст. 8 Основ) разрешен только в случае совершения материального преступления. В этих случаях разграни¬чение названных видов умысла может иметь существен¬ное значение при определении ответственности за не¬оконченное преступление, так как покушение или приго¬товление к преступлению, в состав которого включены определенные общественно опасные последствия деяния,

без желания достигнуть этих последствий (т. е. без пря¬мого умысла) невозможно.

2. Прй\совершении формального преступления умыш¬ленно действует тот, кто совершает общественно опасное деяние, сознавая его общественную опасность.

Для ответственности за приготовление или покушение на подобные преступления с субъективной стороны дос¬таточно, чтобы 'лицо имело намерение совершить запре¬щенные законом действия, общественную опасность ко¬торых оно осознает.

Разграничить прямой и косвенный умысел в этих случаях невозможно.

3. Такие виды умысла, как прямой и косвенный, на степень опасности преступления и тяжесть ответственно¬сти за него не влияют.

4. По смыслу ст. 33 Основ уголовного законодатель¬ства, содержащей открытый перечень смягчающих от¬ветственность обстоятельств, суд вправе рассматривать как обстоятельство, смягчающее ответственность, совер¬шение преступления под влиянием сильного душевного волнения, даже в тех случаях, когда это состояние было вызвано не действиями потерпевшего, а иными причи¬нами.

5. Если лицо, совершающее преступление, сознает общественно опасный характер своих действий, предви¬дит возможность наступления нескольких различных общественно опасных последствий и не рассчитывает на их предотвращение, оно действует с неопределенным (альтернативным) умыслом.

Если это лицо, не желая ни одного из предвиденных им общественно опасных последствий, сознательно до¬пускало наступление любого из них, оно действовало с неопределенным (альтернативным) косвенным умыслом и должно отвечать за умышленное причинение реально наступившего последствия.

Если виновный в равной степени желал наступления любого из предвиденных им последствий, он действовал с прямым неопределенным (альтернативным) умыслом и несет ответственность за умышленное причинение наи¬более тяжкого из этих последствий либо за покушение на причинение, если наиболее тяжкое последствие не наступило.

Наибольшую трудность представляет в рассматри-

ваемом отношении дальнейшее совершенствование уго¬ловного законодательства, направленное на более четкое. выражение в законе содержания и юридического значе¬ния различных видов умысла. Едва ли это возможно без структурного усложнения и стилистического утяжеления некоторых норм Общей части уголовного/законодатель¬ства, однако соображения, касающиеся лапидарности и стиля нормативной формулировки, должны, по нашему убеждению, отступать перед требованиями полноты и' точности нормы как словесной модели ее содержания.

Закон — не учебник уголовного права, и поэтому нет необходимости включать в него При описании видов умысла все то, что может быть сообщено путем судебно¬го толкования в рамках действующего закона. Но при этом сами рамки закона должны быть достаточно опре¬деленны.

Представляется, что в работе по совершенствованию уголовного законодательства было бы целесообразно по¬пытаться построить общее описание признаков умыш¬ленного совершения преступления так, чтобы в норме закона были более четко сформулированы понятие умышленной вины и пределы основного для советского уголовного права деления умысла на прямой и косвен¬ный.

Суммируя сказанное по этим вопросам выше, мы предлагаем для обсуждения следующую формулировку ст. 8 Основ уголовного законодательства Союза ССР и •союзных республик:

«Статья 8. Совершение преступления умышленно.

Преступление признается совершенным умышленно, если лицо совершило запрещенное уголовным законом деяние, сознавая общественно опасный характер своего действия или бездействия.

В случае, когда закон обусловливает уголовную от-ветственность наступлением определенных общественно опасных последствий преступного деяния, преступление признается совершенным умышленно, если лицо не толь¬ко сознавало общественно опасный характер своего дей¬ствия или бездействия, но и предвидело его общественно опасные последствия и либо желало (прямой умысел), либо сознательно допускало (косвенный умысел) на¬ступление этих последствий.

Если лицо, совершая общественно опасное деяние

(действие^ или бездействие), предвидело возможность нескольких общественно опасных последствий, с наступ¬лением которых закон связывает уголовную ответствен¬ность, желала (прямой умысел) или сознательно допу¬скало (косвенный умысел) наступление любого из них, оно несет ответственность за умышленное посягательство на причинение наиболее тяжкого из этих последствий в случае прямого умысла или за умышленное причинение фактически наступившего последствия — в случае кос¬венного умысла».

По мнению авторов, это (или подобное) определение восполнит пробелы закона, затрудняющие применение ст. 8 Основ к так называемым формальным преступле¬ниям, упростит определение границ ответственности за совершение преступления с альтернативным умыслом. Оно вместе с тем прямо выражает невозможность (и не¬нужность) разграничения прямого и косвенного умысла при совершении преступлений, в составе которых нет оп¬ределенных законом общественно опасных последствии деяния.

Наконец, учитывая соображения, высказанные в настоящей главе относительно психологического содер¬жания аффектированного умысла, есть все основания придать ему в законе самостоятельное значение, как об¬стоятельству, смягчающему ответственность.

Было бы поэтому целесообразно разделить содержа¬ние п. 4 ст. 33 Основ на 2 отдельных пункта, указав, что «обстоятельствами, смягчающими ответственность, признаются:...

4) совершение преступления под влиянием внезапно возникшего сильного душевного волнения;

5) совершение преступления под влиянием неправо¬мерных действий потерпевшего, если они не были спро¬воцированы виновным...».

Эти предложения, разумеется, рассматриваются ав¬торами не в качестве окончательных формулировок, а как некоторое направление для совместных усилий науч¬ных и практических работников в области дальнейшего совершенствования уголовного законодательства.

Практическая важность научной работы в области теории и законодательного определения умысла и его видов достаточно очевидна.

Традиционные представления о формах вины при-

8 Заказ 5642 •                                                             ИЗ

надлежат к числу самых выдающихся исторических завоеваний юридической мысли. Они являются обобще¬нием опыта многих поколений людей, живших в различ¬ных социальных условиях. Именно благодаря этим представлениям о психологической природе и юридиче¬ском значении субъективной стороны человеческого по¬ведения было достигнуто современное понимание связи между основаниями и целями уголовной ответственно¬сти, между преступлением и наказанием.

Однако некоторые из этих представлений, вырабо¬танных ма стихийно-эмпирической основе, неизбежно стареют, становятся недостаточными.

В условиях развитого социалистического общества, когда неизмеримо возрастают значение и возможности сознательного, научно обоснованного регулирования со¬циальных процессов, дальнейшее совершенствование научных основ всех отраслей советского права стано¬вится настоятельной необходимостью.

Так, эффективность борьбы с преступностью в значи¬тельной степени зависит от совершенствования принци¬пов, 'институтов и норм социалистического права на ос¬нове новейших достижений .всего комплекса марксист-ско-ленинских общественных наук.

Применительно к рассматриваемой проблеме это означает не только необходимость использования новей¬ших данных психологической .науки при конструирова¬нии законодательных определений различных видов умысла, но и важность проведения конкретных исследо¬ваний субъективной стороны реально совершаемых пре¬ступлений, а равно практической деятельности судов по применению уголовного закона, доказыванию и юриди¬ческой оценке видов умысла. Решение глубоких теоре¬тических проблем советского права на основе конкрет¬ных социологических и социально-психологических ис-следований—не «дань моде», а основное направление и сущность развития марксистского, материалистиче¬ского правоведения.

ВОПРОСЫ УМЫСЛА В ОСОБЕННОЙ ЧАСТИ УГОЛОВНОГО КОДЕКСА

Сколь бы обоснованными (аи были предложения по совершенствованию законодательства, процесс совершен-ствования происходит медленно. Между тем действую¬щее законодательство приходится повседневно применять в его нынешнем виде. Можно предположить, что процесс и результаты применения действующего законодательст¬ва в интересующем нас аспекте также могут нуждать¬ся в совершенствовании и могут быть улучшены.

Вопросы умысла в литературе по Особенной части

1. ПРЕСТУПЛЕНИЯ, УМЫШЛЕННЫЕ ПО БУКВЕ ИЛИ ПО СМЫСЛУ ОПРЕДЕЛЕНИЯ

В литературе по Особенной части уголовного права и в судебной практике вопросы умысла разрабатываются главным образом применительно к отдельным составам преступлений. Учитывая, что, как мы уже показали и покажем в дальнейшем', субъективная сторона умыш¬ленных преступлений определяется в Особенной части не в терминах общего определения умысла; что различ¬ные авторы и практические работники сами эти термины понимают по-разному; что материал Особенной части велик и, если говорить о структуре различных преступ¬лений, весьма разнообразен,— не приходится удивляться тому, что способы, «методология» этой разработки .раз¬личны, а результаты нередко весьма противоречивы.

1 См. стр. 46, 18Э. 8*                                                             115

Дела в этой области обстоят, с нашей точки зрения, на¬столько неблагополучно, что на это пора, наконец, об¬ратить самое серьезное внимание.

Для того чтобы выяснить и показать, как и с какими результатами решаются соответствующие вопросы, мы взяли десять вышедших за последние годы учебников по Особенной части и комментариев уголовных кодексов .различных республик, главным образом РСФСР', и пересказали или буквально воспроизвели с необходимы¬ми частными и общими замечаниями то, что в них гово¬рится о субъективной стороне отдельных преступлений. При выполнении этой работы мы руководствовались следующими соображениями. Подбор составов не дол¬жен быть ни случайным (иначе выводы «не получатся»), ии нарочитым (иначе выводы не будут внушать доверия). Кроме того, в основу рекомендаций, которые мы предло¬жим в дальнейшем, мы положили те же составы, на примере которых мы имеем в виду продемонстрировать указааное выше неблагополучие: иначе не удалось бы с необходимой наглядностью указать выход из тех труд¬ностей, которые мы попытаемся показать.

Исходя из сказанного, мы отобрали для наших целей преступления, которые сам законодатель охарактеризо-

* Мы используем следующие работы (при ссылках на них для упрощения будет указываться порядковый номер источника по при¬водимому ниже «Перечню» и страница): 1. Н. И. 3 а г о р од н и к о в, М. И. Якубович, В. Ф. Кириченко, Ю. А. Демидов, Со¬ветское уголовное право. Общая и Особенная части. Учебник для средних юридических школ под ред. проф. В. Д. Меньшагина, М., 1962; 2. «Советское уголовное право. Часть Особенная» под ред. проф. М. Д. Шаргородского, доц. Н. А. Беляева, М., 1962; 3. «Советское уголовное право. Часть Особенная», изд-во МГУ, 1964; 4. «Советское уголовное право. Часть Особенная» под ред. проф. Н. И. Загородникова, проф. М. И. Якубовича и доц. В. А. В л а д.им и р о в а, М., 1965; 5. «Уголовное .право. Часть Особенная», М., 1966; 6. «Комментарий к Уголовному кодексу РСФСР 1960 г.», изд-во ЛГУ, 1962; 7. «Научный комментарий к Уголовному кодексу РСФСР» под ред. доктора юрид. наук М. И. Ковалева и доц. Е. А. Фролова и М. А. Ефимова, Сверд-лов-ск, 1964; 8. «Научно-практический комментарий Уголовного ко¬декса РСФСР», изд. 2, отв. ред. доктор юрид. наук проф. Б. С. Ни¬ки ф о р о в, М., 1964; 9. И. И. Горелик, М. Н. Меркушев, И. С. Т и ш к е в и ч, В. А. Ш к у р к о. Комментарий к Уголовному кодексу Белорусской ССР под общей ред. Председателя Верховного Суда БССР С. Т. Шардыко, Минск, 1966; 10. «Комментарий к Уголовному кодексу Казахской ССР» под ред. проф. В. И. М а р к е-лова и доц. Г. Ф. Поленова, Алма-Ата, 1966.

вал как умышленные (умышленное убийство, хулиганст¬во, оскорбление); преступления, субъективная сторона которых вообще не обозначена в законе я которые могут быть совершеяы умышленно (преступления на автомо¬бильном транспорте, незакатное производство аборта, лишение свободы, незаконная охота); преступления, вывод об умышленном характере которых можно сде¬лать из смысла употребленных законодателем терминов (сбыт поддельных денег, уклонение от уплаты налогов, кража, самоуправство) или из указания в их определени¬ях на зааедомость (заведомо незаконный арест, оставле¬ние в опасности, вынесение заведомо неправосудного при¬говора, клевета) или на цель (похищение или подмен ребенка).

Положение, сложившееся в интересующей нас об¬ласти, можно показать путем сравнения того, что гово¬рится об одном и том же в разных учебниках и коммен¬тариях. При этом следует иметь в виду, что и единообра¬зие, и разнообразие решений может быть в зависимости от обстоятельств, которые подлежат выяснению, пока¬зателем 'наличия или же, напротив, отсутствия твердых научных основ, показателем движения или же, напро-тив, вялости научной мысли.

Это положение можно показать также путем срав¬нения решений, даваемых по однородным вопросам в одном я том же учебнике или комментарии. Их едино¬образие может служить выражением единого научного подхода к решению проблемы в целом. Разноречия в этой области всегда служат доказательством отсутствия такого подхода и не могут быть терпимы.

Мы начнем с первой группы преступлений, указанной выше, и будем двигаться примерно в том порядке, какой мы наметили.

Обрисовка субъективной стороны умышленного убий¬ства (ст. 102 УК РСФСР) единообразна и различается в источниках главным образом степенью детализации. В этом плане указывается, что при умышленном убийстве виновный предвидит смерть потерпевшего и либо жела¬ет ее наступления, либо сознательно допускает, что ста наступит. В некоторых источниках авторы, говоря о мо¬ментах, объединяющих обе формы умысла, упоминают не только о предвидении последствий, но и о сознании общественно опасного характера виновным своего ден-
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ствия или бездействия*. Возникает вопрос, может ли лицо предвидеть смерть потерпевшего как результат своих действий и в то же время не сознавать их общественно опасного характера. Вместе с тем и в том и в другом ва¬рианте отчетливо выражено и более или менее точно реа¬лизовано стремление авторов раскрыть умысел при убий¬стве путем «наложения» общего определения умысла на состав этого преступления.

Менее ясно обстоит дело с психическим отношением виновного к «формальным» объективным обстоятельст¬вам, 'квалифицирующим умышленное убийство. Едино¬образный подход обнаруживается здесь только в случае убийства беременной женщины—и то потому, что сам закон указывает на необходимость заведомости в отно¬шении беременности. Что касается других обстоятельств, то об отношении к ним либо 'ничего не говорится, либо говорится разное. Одни авторы считают, что при совер¬шении убийства с особой жестокостью в отношении же¬стокости требуется заведом ость и чгго если виновный не сознавал факта причинения особых страданий, то осо¬бая жестокость не может быть вменена ему в вину2. Между заведомостью и сознанием здесь ставится знак

равенства.

Другие авторы подчеркивают, что цели проявления

особой жестокости в этом случае не требуется, доста¬точно, если виновный «сознавал особую жестокость своих действий»3. Здесь противопоставляются несопо¬ставимые явления: лежащая в волевой сфере цель и в интеллектуальной — сознание.

Высказано также мнение, что виновный действует в таких случаях с умыслом, «направленным на совершение преступления с особой жестокостью»4. Из этой формулы, заимствованной теоретиками из .постановления Пленума Верховного Суда СССР от 3 июля 1963 г., ясно лишь, что неосторожность в отношении квалифицирующих об¬стоятельств исключается; остальное, к сожалению, ту¬манно.

Аналогичная картина обнаруживается применительно

* «Перечень», источник 5, стр. 162.

2 Т а м же, источник 3, стр. 136.

3 Т а м же, источник 4, стр. 156.

4 Т а м же, источник 5, стр. 169.
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к убийству, совершенному способом, опасным для жизни многих людей. Разница, пожалуй, лишь та, что в этом случае Пленум Верховного Суда СССР в только что указанном постановления подчеркнул необходимость заведомости в отношении опасности способа. Сопостав¬ление двух только что приведенных указаний Пленума приводит к выводу, что он либо отождествляет умысел с заведомостью, либо различным образом решает юри¬дически однородные вопросы; создающееся в результате 'положение также не отличается ясностью.

Хулиганство характеризуется в законе как умышлен¬ные действия, грубо нарушающие общественный порядок и выражающие явное неуважение к обществу- Что озна¬чает в этом случае умышленность действий? «Совершая хулиганские действия, — пишут авторы Комментария к УК БССР,—виновный действует умышленно, по моти¬вам пренебрежительного отношения к обществу (хули¬ганские побуждения). При отсутствии этих мотивов действия, нарушающие общественный порядок, не могут рассматриваться как хулиганство»1.

В этой формулировке: 1) подчеркивается, что для хулиганства требуется не только нарушение обществен¬ного порядка, но и выражение явного неуважения к обществу, о чем, впрочем, ясно сказало в законе;

2) «выражение явного неуважения к обществу» рас¬сматривается только как содержание побуждения, хотя закон этими словами характеризует в первую очередь действие; 3) хулиганские действия определены как дей¬ствия, совершаемые по хулиганским побуждениям, что неточно по существу и ничего яе говорит о содержании умысла при хулиганстве.

Что касается содержания умысла в этом случае, то все авторы согласны, что он включает в себя сознание того, что совершаемые действия грубо нарушают об¬щественный порядок и выражают явное неуважение к обществу. Однако никто не останавливается на этом, и дальше мнения расходятся.

Одни считают, что при хулиганстве субъект действу¬ет с прямым умыслом: сознавая только что указанный характер своих действий, он «все-таки желает совер.

• «Перечень», источник 9, стр. 360.
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шить эти действия»'. Другие допускают, что пр,ц хули¬ганстве желания совершить такие действия, т- е. цели проявить явное неуважение к обществу, может я не быть;

для состава этого преступления достаточно, если субъ¬ект сознательно допускает, «что совершаемые им дейст¬вия будут проявлением явного неуважения к общест¬ву»2. Здесь желание отождествлено с целью, проявление явного неуважения к обществу рассматривается только как характеристика действия, а «грубое нарушение общественного порядка» полностью выпадает из созна-тельного допущения.

Согласно третьей точке зрения, пря хулиганстве виновный «может и не ставить перед собой прямой цели нарушить общественный порядок». Однако, «если его поведение заведомо для него и .неизбежно оказывается сопряженным с грубым нарушением общественного по¬рядка.., налицо будет прямой умысел («...желает это¬го...») в отношении нарушения общественного порядка»3. Здесь, напротив, желание и цель полностью «разделя¬ются» (желание имеется при отсутствии «прямой цели») и из содержания умысла полностью выпадает «выраже¬ние явного неуважения к обществу».

Самое интересное во всем этом заключается, однако, в том, что, хотя в общем определении умысла закон делит умысел на виды только в связи с материальными преступлениями, теория не придает этому ни малейшего значения и настойчиво стремится «наложить» это общее определение на «беспоследственное» хулиганство. С этим явлением мы столкнемся еще не раз. Пока же заметим, что хотя обстоятельства, квалифицирующие хулиганство, такие, как исключительный цинизм или особая дерзость, ничуть не «хуже» аналогичных, т. е. относящихся к спо-собу совершения преступления обстоятельств, квалифи¬цирующих умышленное убийство, используемые нами источники на эти обстоятельства общее определение умысла «наложить» не пытались и вопросу о психичес¬ком отношении к ним виновного не уделили никакого

внимания-

В отличие от умышленного убийства и хулиганства,

'Там же, источник 2, стр. 366. 2 Там же, источник  1, стр. 428. 'Там же, источник 3, стр. 352.
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которые закон определяет как преступления «цельно-умышленные» («умышленное убийство», «хулиганство, т. е. умышленные действия...»), в определении оскорб¬ления «умышленность» отнесена только к одному из элементов этого преступления: «Оскорбление,—гласит ст. 131 УК РСФСР,—то есть умышленное унижение чести и достоинства личности, выраженное в неприлич¬ной форме». Некоторые источники обратили внимание на это обстоятельство, однако в своеобразной форме. «Для признания оскорбления умышленным,— читаем мы в Комментарии к УК БССР, который, судя по этой фор¬мулировке, исходит из того, что есть еще и не умышленное оскорбление,—достаточно сознания виновным, что он унижает честь и достоинство потерпевшего (прямой или косвенный умысел)»'.

Принято отличать прямой умысел от косвенного в терминах волевого отношения к результату; здесь, на¬против, предпринимается неожиданная попытка объеди¬нить обе формы умысла в рамках сознания. Кроме того, неприличная форма унижения вообще оказалась вне поля зрения авторов и за границами умысла. Между тем для определения общественно опасного характера дей¬ствия при оскорблении форма унижения, по-видимому, имеет не меньшее значение, чем само унижение чести и достоинства.

Этой беде пытаются, не очень, впрочем, уверенно, по¬мочь авторы Комментария к УК Казахской ССР. Среди «признаков оскорбления» они называют прямой или кос¬венный умысел — желание .или сознательное допущение субъектом того, что совершаемое им действие унизит честь и достоинство потерпевшего2. Сознание чего бы то ни было иного, в частности неприличия формы, из опре¬деления умысла здесь полностью исключено. На следу¬ющей странице оно как будто бы реабилитируется. Раскрывая тезис: «Оскорбление—это умышленное дей¬ствие», авторы пишут: «Виновный сознает, что его дей¬ствие, неприличное по форме, унижает достоинство потерпевшего и желает этого или сознательно допускает подобный характер своих действий»3.

' Таи же, источник 9, стр. 260. 'Там же, источник 10, стр. 317. 3 Т а м же, стр. 318.
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Если бы на этом была поставлена точка, позиция комментария была бы понятна. Но авторы сочли необ¬ходимым дать дальнейшие пояснения. «Это преступле¬ние,.—пишут они,—совершается с прямым умыслом, то есть с целью обидеть потерпевшего, но может быть и с косвенным умыслом, когда виновный хотя и яе желает, но сознательно допускает унижение достоинства другого лица»'. При этой новой попытке разделить умысел на традиционные виды неприличие формы вновь исчезло из определения. Теория заключается, по-видимому, в том, что при нанесении оскорбления виновный не только соз¬нает унижение достоинства потерпевшего, но и проявля¬ет к этому определенное волевое отношение; что же касается неприличия формы, то, схватываясь сознанием виновного, оно не вызывает .никакого волевого отноше¬ния с его сторолы.

Другие авторы не придают значения указанной выше особенности законодательного определения оскорбления и «без затей» считают, что это преступление совершает¬ся только с прямым умыслом или с любой из двух форм умысла. То и другое утверждается без какой-либо аргу¬ментации и осуществляется посредством традиционного «наложения» общего определения на соответствующий состав. Формула для первого варианта: «Лицо должно сознавать, что оно унижает достоинство другого лица, причем делает это в неприличной форме и желает уни¬зить личное достоинство потерпевшего таким образом»2.

Формула для второго варианта: «Виновный сознает, что он унижает честь и достоинство другого лица, при¬чем осуществляет это в неприличной форме, и желает унизить честь и достоинство потерпевшего, либо созна¬тельно допускает унижение его чести и достоинства»3.

Учебник Особенной части ВЮЗИ допускает косвен¬ный умысел «только при заочном оскорблении, когда виновный не преследует цели непосредственно оскорбить потерпевшего, однако сознательно допускает, что нане¬сенное оскорбление может быть ему передано»4. Созна¬тельное допущение переносится здесь с характера

* Там же.

2 Там же, источник 1, стр. 300.

3 Там же, источник 3, стр. 175. 'Там же, источник 5, стр. 218.
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действия на фактическое событие, находящееся за рам¬ками состава.

Что касается преступлений, об умышленном харак¬тере которых можно судить по смыслу терминов, упот¬ребленных законодателем в их определениях, то для наших целей интересно и важно попытаться установить, в какой мере теоретические соображения об их субъек¬тивной стороне покоятся на анализе этих терминов.

Сбыт поддельных денег все использованные нами источники рассматривают как умышленное преступление. Этот вывод, однако, либо никак не аргументируется, либо обосновывается ссылкой яа обстоятельства, не упоминаемые в законодательном определении преступ¬ления. «Виновный действует по корыстным мотивам,— говорится в одном из учебников, — из стремления к не-законному обогащению»'. «...Желает их сбыть,— гово¬рится в другом,—с целью извлечения незаконного до¬хода»2. В одном из комментариев подчеркивается, что при сбыте целью является завладание имуществом, мо¬тивом—стремление получить материальную выгоду без затраты общественно полезного труда3. По мнению авто¬ров другого комментария, корыстная цель при сбыте имеется, как правило4.

Что касается характера умысла, то большинство источников сходится на том, что он является прямым:

лицо сознает, что пускает в обращение поддельные день¬ги, и желает этого5. Некоторые источники допускают в этих случаях также '.косвенный умысел. Субъект сознает, что сбываемые им деньги поддельные, «и желает либо допускает их передачу другим лицам»6. Виновный «мо¬жет сознавать или сознательно допускает, что деньги, которые он сбывает, поддельные»7.

Первая из этих двух формулировок опять-таки дела¬ет предметом умысла не общественно опасный характер, а фактическое содержание деяния. Вторая—различает

'Там же, источник 4, стр. 98. 3 Т а м же, источник 5, стр. 104.

3 Т а м же, источник 7, стр. 200—201.

4 Т а м же, источник 10, стр. 225.

'Там же, источник 3, сто. 83; источник 5, стр. 104; источник 10, стр. 225.

'Там же, источник 6, стр. 182—1в3. 7 Т а м же, источник 8, стр. 194.
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формы умысла не по основаниям, установленным зако¬ном: сознательное допущение она противопоставляет те желанию, а сознанию.

Уклонение в военное время от уплаты налогов харак-теризуется в источниках как умышленное или «прямо-умышленное» преступление. В одном из комментариев говорятся, что это преступление «предполагает п р а кти-чески прямой умысел»'. Что означает в этой форму¬лировке выделенное .нами слово и к чему оно относит¬ся—в комментарии не поясняется.

Содержание умысла раскрывается в источниках ред¬ко. «Виновный сознает, 'что в условиях военного времени уклоняется от уплаты налогов, — говорится в одном из учебников,—и желает уклониться от этих обязаннос¬тей»2. Что касается аргументов в подтверждение вывода об умышленном характере уклонения, то они либо не приводятся вовсе, либо излагаются в косвенной форме. Например, в учебнике уголовного права для юридических школ о субъективной стороне уклонения говорится, что ответственность за это преступление «может наступать только в том случае, если уклонение или неуплата нало¬гов имела место без уважительных причин»3.

Действительно, по самому смыслу слова, «уклонение» предполагает добровольное, невынуждеяное, «желаемое» воздержание от действия, чего нет при наличии уважи¬тельной причины. Характерно, однако, что в другом ис¬точнике о возможности уплатить налог говорится в разделе об объективной стороне4.

Это различие правильно отражает двойственное зна¬чение термина: в «уклонении» наличие объективной воз¬можности совершить действие и поэтому водимый ха¬рактер воздержания от него слиты почти нераздельно.

Кража в кодексах союзных республик определяется как тайное похищение имущества. Спору нет, для такого сложного и богатого по содержанию состава, каким является кража, граничащая по субъективной стороне с рядом других преступлений, это определение несколько лаконично. И все же (а может быть тем более) в основу

'Там же, источник 7, стр. 192.

2 Т а м же, источиик 5, стр. 77.

3 Там же, источник 1, стр. 221.

4 Т а м же, источник 6, стр. 172.
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соображений о субъективной стороне кражи следовало бы положить в первую очередь то, что сказано на этот счет в законодательном определении преступления. Речь идет об установлении того, что именно подразумевают содержащиеся в определении указания на то, что кража представляет собой похищение и что похищение совер¬шается тайно'. В противном случае трудно судить об обоснованности предлагаемых решений, ввиду чего даже правильные сами по себе соображения могут показаться неубедительными.

Между тем в использованных нами источниках толь¬ко в одном случае делается попытка «привязать» рас¬суждения о субъективной стороне кражи к тому, что говорит об этом преступлении закон. Именно, в ленин¬градском комментарии сказано: «Похищение—действие умышленное»2. Что касается других источников, то неза¬висимо от правильности или неправильности того, что в них сказано по существу, изложенные в них соображения нередко выглядят как «импровизация на свободную те¬му». Немудрено, что они существенно отличаются друг от друга.

Вое источники согласны в том, что 'кража совершает¬ся с прямым умыслом и, сверх того, с определенной целью.

Под прямым умыслом при краже понимается: «лицо сознает, что оно тайно изымает чужое имущество, и желает этого»3; «сознает, что... тайно изымает чужое личное имущество, не имея на то права, завладевает им безвозмездно и желает этого»; желает завладеть изыма¬емым имуществом «навсегда и безвозмездно»4; «сознает, что изымаемое и'м имущество—чужое для него, что на это имущество оно не имеет никакого права, предвидит, что, причиняя имущественный ущерб потерпевшему, оно само незаконно обогащается, и желает наступления этих

' Некоторые признаки субъективной стороны кражи могут и должны выводиться из определения субъективной стороны «корыст¬ных преступлений» против собственности в общем виде и путем си-стематического толкования. Однако и в этих случаях субъективная сторона определяется на основе закона, в частности как сумма ее определений в отдельных преступлениях этой группы.

2 «Перечень», источник 6, стр. 188.

3 Там же, источник 1, стр. 313. * Т а м ж е, источник 3, стр. 200—1201.
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преступных последствий»'; «сознает, что похищаемое им имущество принадлежит государству или общественной организации... и желает использовать его как свое собст¬венное»2; «сознает, что... имущество является государст¬венным либо общественным» и «что у него нет никаких прав на это имущество» и имеет желание «обратить со¬циалистическое имущество в свою собственность с целью получить от этого выгоду для себя лично или для лиц, относительно которых он проявляет личную заинтересо¬ванность»3; «сознает, что он незаконно изымает имущест¬во, которое является или может являться государствен¬ной или общественной собственностью, и желает распоря¬диться им как своим собственным»4.

Цель в составе кражи именуется или не именуется в источниках корыстной; и в том и в другом случае она раскрывается по-раэному.

Учебник советского уголовного права для средних юридических школ, никак не именуя присущую краже цель, раскрывает ее как цель «обратить чужое имущест¬во в свое собственное или распорядиться им, как своим собственным»5.

В других источниках подобная цель характеризуется как корыстная6 или даже как «цель присвоения»7. В од¬ном из источников ояа раскрывается как стремление «паразитически обогатиться за счет потерпевшего»8.

По другому источнику, корыстная цель «означает из¬влечение материальной выгоды», причем подчеркивается, что «три хищении она имеет свои специфические призна¬ки: изъятие социалистического имущества и обращение

'Там же, источник 5, стр. 266. Нечеткость мысли восполняет¬ся многословием: никакого права, преступные последствия... В дей-ствительности существуют преступление и общественно опасные последствия; кроме того, имущественный ущерб и незаконное обо-гащение не всегда «преступные» последствия. Наконец, цитируемый источник сверх этого требует корыстную цель — обратить похищен¬ное в свою собственность.

2 Т а м же, источник 6, стр. 188.

'Там же, 'источник 7, стр. 209—210.

4 Т а м же, источник 9, стр. 178.

'Там же, источник 1, стр. 313.

'Там же, источник 2, стр. 198; .источник 5, стр. 266—267.

7 Т а м же, источник 9, стр. 179.

'Там же, источник 8, стр. 308.
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его в личную пользу отдельных лиц»1. Таким образом, «признаками цели» здесь неожиданно объявляются эле¬менты объективной стороны.

Как мы видели, по крайней мере в одном источнике никакой особой цели при краже .не требовалось, и то, что обычно именуется корыстной целью, в этом случае почти целиком уместилось в рамках волевого элемента прямого умысла. Этот элемент раскрывался как желание обратить имущество в свою собственность «с целью» получить от этого выгоду для себя или других лиц.

Нельзя не заметить, что упоминание о цели здесь со¬вершенно излишне; вполне можно было бы говорить о желании и «обратить», и «получить выгоду». Но если так, нужно ли вообще говорить об особой, сверх умысла, це¬ли в составе кражи?

И, конечно, ко всему этому—основной вопрос: каким образом все эти интересные и разнообразные рассужде¬ния связаны с определением кражи в законе.

Самоуправство все источники считают умышленным преступлением. Учитывая, что самоуправство — «двухсту-пенчатое» преступление, состоящее из самовольного, с нарушением установленного законом порядка, осуще¬ствления своего действительного или предполагаемого права и причинения в результате этого существенного вреда гражданам или организациям, можно было бы предполагать, что при анализе субъективной стороны деяния этому положению будет уделено надлежащее внимание.

В действительности это имеет место лишь изредка — и с разными результатами. По одному из источников в отношении самоуправного осуществления права требу¬ется прямой умысел, вред же может быть нанесен как умышленно, так и неосторожно2. По другому источнику все это преступление — «прямоумышленное»: «виновный сознает, что, самовольно нарушая установленный законом порядок, осуществляет свое действительное или предпо¬лагаемое право, предвидит, что в результате этого может быть причинен существенный вред.., и желает этого»3. По третьему—виновный сознает, что нарушает порядок, ус-

' Т а и же, источник 10, стр. 233. 2 Т а м же, источник 1, стр. 407. 'Там же, источник 5, стр. 469.
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тановленный для осуществления данного права, и причи¬няет существенный вред гражданину или организации'.

Однако в большинстве случаев изученные нами ис¬точники «упрощают» структуру субъективной стороны при самоуправстве, но и при этом не достигают единства в выводах. «Виновный должен сознавать,— читаем мы в одном из учебников,— что действительное или предпо¬лагаемое право осуществляется им самовольно»2. Другое определение: «...сознает, что им самовольно, с наруше¬нием установленного законом порядка, осуществляется его действительное (по его мнению) право, и желает осу¬ществить это право»3.

По одному из источников прямой умысел при само¬управстве исчерпывается сознанием самовольного харак¬тера своих действий4. Но если, как говорится в словаре русского языка, самоуправство есть произвол, произвол — своеволье, а своевольный — поступающий по своей при¬хоти, то позволительно ли вообще говорить о сознании самовольства и желании самовольничать? Не получается ли здесь сознания того, что и без того сознается, и жела¬ния того, что и без того желается? И много ли пользы от такого жонглирования словами?

К числу умышленных преступлений все источники от¬носят и заведомо незаконный арест. Вывод о том, что в этом случае имеет место прямой умысел, делается многи¬ми источниками из указания закона на заведомость. «Субъективная сторона... преступления характеризуется только прямым умыслом (закон указывает на заведо¬мость»5. «Заведомость при незаконном аресте означает, что виновный действует с прямым умыслом: сознает не¬законность своих действий в ущерб нормальной деятель¬ности органов правосудия и интересам потерпевшего и все-таки желает их совершить»6.

'Там же, источник 8, стр. 438.

2 Т а м же, источник 2, стр. 357; источник 4, стр. 356; источп-ик

С, стр. 345.

3 Т а м же, источник 3, стр. 345.

'Там же, источник 9, стр. 357.

5 Т а м же, источник 2, стр. 315.

'Там же, источник 10, стр. 477. Здесь же применительно к вынесению заведомо неправосудного приговора говорится: «Заве-домость означает, что... судья сознает противозаконность и необос¬нованность выносимого им акта» (там же, стр. 480).
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По поводу соображений такого рода нельзя не заме¬тить, что заведомость относится к интеллектуальной сфе¬ре, и делать из указания на нее непосредственно вывод о прямом умысле, как известно, включающем в себя опре¬деленный волевой момент, непозволительно'. Кроме того, совершить арест, будь то законный или незаконный, не желая этого, едва ли возможно, и поэтому идея о том, что лицо, совершая арест, желает его, мало продвигает нас по пути уяснения сути дела. Тем не менее эта идея формулируется во многих источниках2, а попытки прибли¬зиться к общему определению прямого умысла приводят к отдалению от законодательного определения интере¬сующего нас преступления. Так, в одном из учебников «умышленная вина» при незаконном аресте характери¬зуется тем, что «виновный заведомо сознает неправомер¬ность своих действий, предвидит те последствия, которые наступят, и желает их наступления»3.

Между тем состав незаконного ареста никаких пос¬ледствий не требует и не предполагает.

Оставление в опасности и клевета представляют для нас интерес в том смысле, что в законодательных опре¬делениях этих преступлений признак заведомости отне¬сен к одному из элементов объективной стороны, опреде¬ляющих общественно опасный характер деяния.

При оставлении в опасности это—возможность ока¬зания помощи без серьезной опасности для самого субъекта или других лиц, при клевете—ложность (а мо¬жет быть также позорящий характер) распространяемых измышлений. Посмотрим, как источники решают вопрос о субъективной стороне этих преступлений.

Оставление в опасности источники единодушно счита¬ют умышленным или в большинстве случаев «прямо-умышленным» преступлением. «Субъект сознает, что по-

' По-видимому, .в предвлден-ии подобного возражения в одном из учебников указывается, что «заведомость всегда предполагает определенные мотивы и цели» (там же, источник 5, стр. 402). Го¬товы ли, однако, авторы освободить лицо от ответственности, если при доказанности заведомости указанное «предположение» не до¬казано?

2 Есть и исключения, усиливающие пестроту картины. «Выно-ся неправосудное решение по делу, — кратко и, мы думаем, более правильно сказано в одном из комментариев,— виновный сознает, что оно является таковым» (там же, источник 8, стр. 387).

3 «Перечень», источник 4, стр. 326.
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терпевший находится в опасном для Жизни состоянии, и желает оставить его в таком состоянии»1. «Виновный соз¬нает, что не оказывает лицу, находящемуся в опасном для жизни состоянии, необходимой и явно не терпящей отлагательства помощи или не сообщает надлежащим уч¬реждениям или лицам о необходимости оказания такой помощи, и желает уклониться от выполнения обязаннос¬ти по оказанию помощи»2.

Иной раз характер «заведомости» сообщается всему составу не «явочным порядком», как в только что при¬веденных примерах, а, так сказать, с обоснованием. «Субъективная сторона данного преступления характе¬ризуется заведомостыо,— пишут авторы Комментария к УК,— то есть виновный сознает: а) что потерпевший по каким-либо причинам оказался в опасном для жизни состоянии и ему явно необходимо оказать помощь; б) что он, виновный, мог оказать такую помощь без серьез¬ной опасности для себя и других лиц». Отсюда делается вывод, что «к самому факту неоказания помощи у субъек¬та может быть только прямой умысел»3.

В одном из источников желание как элемент прямого умысла чудесным образом превратилось в «нежелание». «Лицо сознает,— читаем мы в учебнике юридического факультета МГУ,— что не оказывает помощи человеку, находящемуся в опасном для жизни состоянии, или не сообщает о необходимости оказания помощи, и не же¬лает этого сделать, безразлично относясь к возможным последствиям»4.

Другое чудесное превращение произошло в Коммен¬тарии к УК Казахской ССР, авторы которого к казах¬скому варианту определения оставления в опасности (ст. 110—«Заведомое оставление без помощи лица, на¬ходящегося в опасном для жизни положении и лишен¬ного возможности принять меры к самосохранению,.. если оставивший без помощи обязан был заботиться об :)том лице и имел возможность оказать помощь») при¬ложили субъективную сторону российского варианта в обычной интерпретации: «Виновный относится к судьбе

' Т а м же, источник 4, стр. 165.

2 Т а м же, источник 5, стр. 197.

3 Т а м же, источник 7, стр. 277

4 Т а м же, источник 3, стр. 158
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потерпевшего безразлично, хотя сознает, что потерпевший находится в опасном для жизни положении, что, если по¬мощь не будет оказана безотлагательно, потерпевший может погибнуть, и что оказать эту помощь можно без серьезной опасности для себя и других лиц, и тем не ме¬нее поступает подобным образом»'.

В отношении другого преступления, также признавае¬мого всеми источниками умышленным,— клеветы мнения расходятся прежде всего по вопросу о том, к чему отно¬сится заведомость — к ложности или же также и к позо¬рящему характеру распространяемых сведений2.

Далее, в то время как одни источники при анализе субъективной стороны клеветы ограничиваются сообра¬жениями о том, что именно при совершении этого пре¬ступления сознается, другие вслед за этим пытаются ре¬шить вопрос о формах умысла при клевете. Большинство авторов считает клевету «прямоумышленным» преступ¬лением. «Виновный сознает, что распространяемые им измышления являются заведомо ложными и что они по¬зорят другое лицо, чего виновный и желает»3 или что он «распространяет измышления клеветнического характера и желает таким путем унизить потерпевшего»4.

Некоторые авторы допускают при совершении клеветы косвенный умысел, имея в виду, что «виновный сознает, что распространяет ложные, позорящие другого человека измышления, и желает их распространять либо сознатель¬но это допускает»5. Если в этом случае волевой элемент умысла' отнесен к факту распространения, то в другом случае его предметом предлагается считать факт оклеве-тания: «Виновный сознает ложность... сведений и их позо¬рящий... характер и либо желает оклеветать потерпевше¬го, либо сознательно допускает, что в результате его дей¬ствий потерпевший будет оклеветан»6.

Похищение или подмен ребенка во всех источниках характеризуется как деяние, совершаемое с прямым

* Там же, источник 10, стр. 308.

2 В первом смысле вопрос решают источники 2, (стр. 166) и 4 (стр. 199); во втором—источники 1 (стр. 299), 5 (стр. 216), 8 (стр. 291) и др.

'Там же, источник 5, стр. 246; источник 10, стр. 316.

4 Т а м же, источник 7, стр. 280.

5 Т а м же, источник 3, стр. 172.

6 Т а м же, источник 8, стр. 291.
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умыслом: лицо «сознает, что оно похищает или подмени¬вает ребенка, и желает этого»'. Но ни в одном из источни¬ков не предпринимается попытка как бы то ни было обосновать это положение.

2. ПРЕСТУПЛЕНИЯ, МОГУЩИЕ БЫТЬ УМЫШЛЕННЫМИ

Преступления, в законодательных определениях кото¬рых нет никаких указаний на субъективную сторону, представляют для нас особый интерес. Мы убедимся в том, что здесь ничем не стесняемая научная интуиция чувствует себя особенно привольно. Для сравнения мы возьмем в этой группе формальное преступление «в чис¬том виде» (незаконный обыск как форма нарушения неприкосновенности жилища граждан), а также квали¬фицированное сопутствующим обстоятельством (неза-конное лишение свободы способом, опасным для жизни или здоровья потерпевшего), или последствием (неза¬конное производство аборта, повлекшее за собой смерть потерпевшего); и, далее, одно из материальных преступ¬лений этой группы — нарушение правил безопасности движения автомототранспорта.               ,

По вопросу о субъективной стороне незаконного обыс¬ка в литературе имеется полное единодушие: это прес¬тупление может быть совершено только умышленно. При этом, однако, один источник считает,' что содержание умысла здесь—сознание того, что производится незакон¬ный обыск2, другие же требуют «прямого умысла», т. е. «субъект при этом сознает, что он совершает незаконный обыск... и желает совершить указанные действия»3, или же признают возможность как прямого, так и косвенного умысла: «Виновный сознает, что совершает действия, нарушающие неприкосновенность жилища граждан, и желает совершить их или сознательно допускает, что они имеют такой характер»4.

Как видно, в рамках единодушия разногласия не столь уж малозначительны. Однако и само это единодушие не покоится на какой-либо аргументированной научной основе.

' Там же, источник 7, стр. 274. 'Там же, источник 9, стр. 262. 'Там же, источник 7, стр. 286. 4 Т а м же, источник 8, стр. 298.
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«Нарушение неприкосновенности жилища граждан, — читаем мы в Комментарии к УК Казахской ССР,—может быть совершено лишь умышленно. Виновный сознает, что совершает деяния, нарушающие неприкосновенность жи¬лища граждан, и желает совершения их или сознательно допускает их (юридическая ошибка, т. е. ошибочные представления виновного, чтобы он был вправе... произ¬вести обыск.., не исключает ответственности)»1.

Здесь нетрудно заметить забавное недоразумение. Авторы не могут не знать, что ошибка в «смешанной про¬тивоправности»2 есть ошибка «з объективных элементах» состава3, исключающая умысел. Признавая ответствен¬ным лицо, допустившее такую ошибку при 'незаконном обыске, авторы признают возможной ответственность за неосторожный незаконный обыск.

Как видно, общепризнанный тезис о том, что незакон¬ный обыск может быть совершен лишь умышленно, по-коитсч на трактовке умысла как сознания не общественно опасного характера, а фактического содержания деяния. С этой точки зрения любой обыск, а не только незакон¬ный, произвести по неосторожности и в самом деле трудно.

По вопросу о субъективной стороне незаконного ли¬шения свободы мы обнаружили,в наших источниках те же разноречия, что и по вопросу о субъективной стороне незаконного обыска. Причины этих разноречий, по-види¬мому, те же самые. Это видно, например, из того, что прямой умысел при совершении этого преступления в одном из источников раскрывается так: «Виновный дол¬жен сознавать, что он лишает кого-либо свободы, и же¬лать это сделать»4. Оставляя пунктуацию и «должен» на совести авторов, нельзя не заметить, что, если действо¬вать согласно этому определению, «виновным» можно будет признать любого следователя.

Применительно к этому составу нас, однако, интере¬совало в первую очередь другое — обрисовка субъектив¬ного отношения виновного к характеру способа лишения свободы, когда это преступление совершается способом,

' Там же, источник 10, стр. 322.

'В. Н. Кудрявцев, Объективная сторона преступления М, 1960, стр. 120.

3 сСоветское уголовное право. Часть Общая» Л., 1960 стр. 317 —318.

4 сПеречень», источник 6, стр. 241.

133

опасным для жизни или здоровья потерпевшего. К сожа¬лению, в наших источниках об этом не говорится ни слова. Судя по тому, что интерес к этой стороне дела проявля¬ется лишь тогда, когда в результате применения такого способа «потерпевший умер или получил вред здоровью»*, учебники и комментарии к распространению принципа субъективного вменения на эти случаи интереса не про¬являют.

Иначе обстоит дело в отношении квалифицирующих последствий, причем как в формальных, так и в матери¬альных преступлениях.

Если при незаконном, производстве аборта2 потерпев¬шей причинена смерть, она может быть вменена субъек¬ту в вину лишь при наличии определенного субъективного отношения к этому событию. «Объективное вменение здесь невозможно,—специально подчеркивается в одном из комментариев,—так же как и во всяком другом прес¬туплении»3. Однако по вопросу о том, каким должно быть это отношение, мнения расходятся. Большинство авторов считают, что содеянное остается в рамках ч. 3 ст. 116 УК РСФСР, если в отношении смерти имела место неосто¬рожность, тогда как при наличии косвенного умысла со¬деянное должно квалифицироваться по совокупности с убийством. Согласно другой точке зрения содеянное ос¬тается в рамках ч. 3 ст. 116 и при наличии косвенного умысла в отношении смерти.

В результате одна и та же по существу ситуация оце¬нивается в источниках различным образом. В одном из них в качестве незаконного производства аборта, ослож¬ненного умышленным убийством, рассматривается ситуа¬ция, когда «врач, допустивший при производстве аборта прободение матки, не отправляет потерпевшую в больни¬цу, а сознательно допускает наступление смерти, чтобы скрыть совершение незаконного аборта»4. В другом ис¬точнике случай, когда «в результате неудачного аборта возникает угроза гибели женщины, а виновный, стремясь избежать разоблачения, не принимает необходимых мер

' Т а м ж е, источник 7, стр. 275.

2 Отнесение простого аборта к категории формальных спорно, но этот вопрос мы сейчас оставляем в стоооне-

3 сПеречень», источник 6, стр. 233.

4 Т а м же, источник 4, стр, 162.

134

к спасению потерпевшей...», предлагается квалифициро¬вать по ч. 3 ст. 116 УК РСФСР1-   ;

Положение дополнительно осложняется тем, что нет полной ясности и относительно субъективной стороны основного преступления. Большинство авторов считают, что таковой является прямой умысел. Дальше, однако, начинаются обычные разногласия и возникают обычные недоразумения. «Виновный должен сознавать, — читаем мы в одном из учебников,—что женщина беременна, и желает эту беременность прекратить. Неосторожное при¬чинение выкидыша есть телесное повреждение»2.

Нельзя не заметить, однако, что, с одной стороны, с подобным «прямым умыслом» действует любое лицо, производящее аборт самым что ни на есть законным об¬разом. С другой — между прямым умыслом и неосторож¬ностью имеется, как известно, «свободное место». На возникающий в связи с этим вопрос категорически отве¬чает ленинградский комментарий. «Умысел при аборте,— читаем мы там,— может быть только прямым. Эвентуаль¬ный умысел, т. е. случаи, когда, например, врач, пропи-сывая лекарство для лечения больной, допускает возмож¬ность выкидыша, под понятие аборта не подойдет»3.

В связи с этим ответом возникают, однако, новые во¬просы. Во-первых, почему «не подойдет»? Во-вторых, не потому ли, что и в этом случае вопрос решается в плос¬кости отношения не к общественно опасному характеру, а к фактическому содержанию деяния? Ведь если встать на такую же (только полнее выраженную) «прямоумыш-ленную» позицию учебника МГУ: «Виновный сознает, что его действия направлены на незаконное прервание беременности, предвидит, что его действия могут повлечь такой результат, и желает его наступления»4 то можно поставить вопрос и о квалификации случаев, когда субъ¬ект, производя аборт, безразлично относится к правовой характеристике—законности, незаконности—своих дей¬ствий: например, случаев, когда врач, производя аборт рпта Гас1е в ситуации крайней необходимости, не про¬являет интереса к тому, действительно ли такая ситуа¬ция налицо.

'Там же, источник 8, стр. 274. 'Там же, источник 2, стр. 155.

3 Т а м же, источник 6. стр. 232.

4 Т а м же, источник 3, стр. 155.
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По вопросу о субъективной стороне автотранспортных преступлений мнения теоретиков более или менее едины. Они сводятся к тому, что вопрос этот следует решать раз¬дельно в отношении нарушения правил, где возможны умысел или неосторожность, и в отношении последствий, где может быть только неосторожность. Наличие умысла в отношении последствий переносит содеянное в область преступлений против личности. Эта позиция получила подтверждение в постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 9 апреля 1965 г.

Прежде чем перейти к дальнейшим соображениям на эту тему, заметим, что при такой позиции лицу, при¬влеченному к ответственности за причинение потерпевше¬му в результате нарушения правил безопасности дви¬жения автомототранспорта тяжких телесных поврежде¬ний, выгоднее доказывать, что он действовал умышленно (ч. 1 ст. 108 УК РСФСР предусматривает лишение сво¬боды на срок до восьми лет), а не неосторожно (ч. 1 ст. 211—лишение свободы на срок до десяти лет).

До того, как интересующая нас теоретическая про¬блема получила авторитетное решение в постановлении Пленума Верховного Суда СССР, некоторые источники в рамках квалификации по ст.ст. 211 и 212 УК РСФСР допускали в отношении последствий косвенный умысел'.

Важнее, однако, другое. При любом подходе к делу источники раскрывают содержание умысла, как, впро¬чем, и неосторожности, в рассматриваемом составе, ма¬ло считаясь с общими определениями этих понятий в законе. Повторяя знакомую нам по другим примерам картину, источники различают виды умысла примени¬тельно не к последствиям нарушения правил, а к самим этим правилам, и таким же образом раскрывают поня¬тие неосторожности и ее видов2.

Кроме того, различая виды умысла при нарушении правил, источники в качестве критерия деления нередко используют оттенки не волевого, а интеллектуального от¬ношения. Так, «выезд в рейс на заведомо технически не¬исправной автомашине» без дальнейших аргументов рас¬сматривается как пример «прямоумышленного» дейст¬вия3.

'Там же, источник 2, стр. 390, источник 8, стр. 451'—452. 2 Т а м же, источник 8, стр. 451. ' Т ам ж е, источник 5, стр. 502.
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Справедливости ради следует отметить, что иногда встречается и иной, по нашему мнению, более строгий подход к решению всех этих вопросов. Так, в учебнике МГУ подчеркивается, что в ст. 211 УК РСФСР речь идет о неосторожном преступлении: виновный сознает, что нарушает правила, но не предвидит наступления об¬щественно опасных последствий, хотя должен и может это предвидеть, либо предвидит возможность таких по¬следствий, но легкомысленно рассчитывает их предот¬вратить*.

Но вот вопрос: будет ли оставлен в силе приговор, на основании этой концепции освобождающий от ответствен¬ности лицо, которое не сознавало, но должно было и могло сознавать, что нарушает правило? Если судить по приведенному выше постановлению Пленума Верховно¬го Суда СССР, по-видимому, нет.

Наконец, может показаться, что законодатель, фор¬мулируя определение интересующего нас преступления, индивидуализирует наказание эа него в зависимости только от тяжести наступивших последствий. В самом деле, по УК РСФСР, например, в случае причинения по¬терпевшему менее тяжкого телесного повреждения ли¬шение свободы не может быть назначено на срок более двух лет, тогда как при причинении тяжкого телесного повреждения оно может быть назначено на срок до де¬сяти лет.

Учитывая, однако, что тяжесть последствий нередко определяется в этих ситуациях случайными обстоятель¬ствами, складывающимися на месте и не зависящими от «качества» поведения субъекта, и что принцип субъектив¬ного вменения действует и здесь, теория могла бы под¬сказать суду кое-какие критерии индивидуализации на¬казания, относящиеся к субъективной стороне деяния. К сожалению, использованные нами источники даже не пытаются сделать это2 создавая впечатление, что ника¬кой проблемы здесь нет.

Для сопоставления решений, даваемых по некоторым

•Там же, источник 3, стр. 371—372.

2 Единственным исключением является «Научно-практический комментарий Уголовного кодекса РСФСР» (изд. 2, М., 1964), где на стр. 453 имеется намек в том смысле, что конкретная форма от¬ношения к последствиям (самонадеянность, небрежность, степень небрежности и т. д.) может иметь значение при выборе наказания.

137

однородным вопросам в одном и том же источнике, мы используем Комментарий к Уголовному кодексу Казах¬ской ССР под редакцией В. Н. Маркелова и Г. Ф. Поле¬нова по той причине, что это—одно из наиболее новых изданий такого рода.

Одним из таких однородных вопросов является воп¬рос об отношении субъекта к «смешанной противоправ¬ности» действия, его незаконности с точки зрения не¬уголовного права. Это отношение комментарий харак¬теризует различным образом, как правило, без аргумен¬тов.

Отношение к незаконности действия характеризуется в комментарии как «умышленное» в составах незакон¬ной порубки леса (ст. 83 УК Казахской ССР), незакон¬ного распоряжения.. землей (ст. 156), незаконного заня¬тия водными промыслами (ст. 162), незаконного хране¬ния оружия (ст. 202);

как умысел прямой или косвенный в составах неза¬конного выезда за границу (ст. 69) и незаконного поль¬зования эмблемами Красного Креста и Красного Полу¬месяца (ст. 185);

как прямой умысел в составах незаконного приобре¬тения орденов (ст. 175) и незаконного врачевания (ст. 209);

как умысел или неосторожность в составах наруше¬ния законодательства о труде (ст. 125) и незаконной охо¬ты на животных, охотиться на которых полностью запре¬щено (ч. 2 ст. 163); если же речь идет об иной незакон¬ной охоте (ч. 1 ст. 163) —только как умысел, «посколь¬ку привлечению к уголовной ответственности предше¬ствует административная ответственность».

Разновидностью указания на незаконность действия является упоминание в определении деяния на наруше¬ние виновным тех или иных подзаконных правил. В боль¬шинстве случаев .(ст. ст. 70, 71, 161, 181, 206, 217, 218, 222) отношение к нарушению таких правил характеризу¬ется как умышленное или неосторожное.

Однако в составах занятия запрещенными промысла¬ми (ст. 164), нарушения паспортных правил (ст. 180) и некоторых других может быть только прямой умысел;

аргумент: уголовной ответственности предшествует дву¬кратное дисциплинарное взыскание. Напротив, наруше¬ние правил въезда и проживания в пограничной полосе
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(ст. 179) может быть совершено с умыслом прямым или косвенным.

В тех случаях, когда закон включает в определение преступления указание   на последствия нарушения правил (несчастные случаи с людьми, иные «тяжкие пос¬ледствия»), комментарий характеризует отношение к этим последствиям как неосторожное. Однако при ана¬лизе нарушения правил охраны труда (ст. 126) неосто¬рожность предполагается «как правило», а при наруше-ни противоэпидемических правил (ст. 210) допускается косвенный умысел.

Представляет, далее, интерес решение вопроса о пси¬хическом отношении виновного к обстоятельствам, харак¬теризующим личность потерпевшего. Применительно к ряду составов, в которых потерпевший является должно¬стным лицом или представителем общественности и дея¬ние совершается в связи с его должностной или обще¬ственной деятельностью (сопротивление представителю власти (ст. 171), или работнику милиции, или народно¬му дружиннику (ст. 17 Г), оскорбление этих лиц (ст.ст. 172, 172'), угроза или насилие в отношении дол¬жностных лиц (ст. 173), посягательство на жизнь работ¬ника милиции или народного дружинника (ст. 173') и некоторые другие), комментарий признает возможность только «прямого умысла», который он раскрывает как сознание виновным того, что потерпевшим является дол¬жностное лицо или общественный, работник. Почему та¬кое отношение именуется прямым умыслом, остается не¬ясным, но еще менее понятен отход комментария от этой позиции в ряде других случаев.

Что касается несовершеннолетия потерпевшей при из-насиловании комментарий вслед за постановлением Пле¬нума Верховного Суда СССР от 25 марта 1964 г. допус¬кает любую форму отношения: «Знало или допускало, что совершает насильственный половой акт с несовер¬шеннолетней, либо могло и должно было это предви¬деть»'. Таким же образом решается вопрос в отноше¬нии потерпевшего при мужеложстве2. Но когда речь за¬ходит о недостижении 16-летнего возраста при половом' сношении с недостигшим этого возраста лицом женского

* <Перечень», источник 10, стр. 299. 2 Т а м ж е, стр. 302.
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пола и о малолетстве потерпевшего при развращении, то виновный сознает, что вступает в половое сношение с недостигшей 16-летнего возраста или развращает ма¬лолетнего и «желает или сознательно допускает это»1. Что именно следует понимать под «это» — авторы не по¬ясняют. Что же касается вступления в фактические брач¬ные отношения с лицом, не достигшим брачного воз¬раста, то здесь комментарий вновь ограничивает ответ¬ственность только случаями «прямого умысла2.

3. НЕКОТОРЫЕ ВЫВОДЫ

Мы подробно остановились на решении вопроса о субъективной стороне одних и тех же преступлений в различных учебниках и комментариях и однородных пре¬ступлений в одних и тех же источниках не только для того, чтобы показать существующую в этой области раз¬ноголосицу, хотя она и сама по себе заслуживает вни¬мания. Мы стремились также показать, что эта разно¬голосица является результатом не аргументированного различия в подходе, а отсутствия научно обоснованных позиций. Это выражается в целом ряде направлений.

Первое, что обращает на себя внимание в этом пла¬не,—это отсутствие необходимого внимания к элемен¬там общего определения умысла в его применении к пре¬ступлениям с различной структурой состава.

С одной стороны, к материальным преступлениям, таким, как убийство и незаконное производство аборта, с такими последствиями, определение умысла применя¬ется «целиком» (сознание общественно опасного харак¬тера действия и предвидение и желание или сознательное допущение общественно опасных последствий) так, как если бы можно было предвидеть общественно опасные последствия действия, не сознавая одновременно обще¬ственно опасного характера самого действия. Между тем «предвидение общественно опасных последствий опреде¬ляет и сознание общественно опасного характера совер¬шаемого действия или бездействия»3.

'Там же, стр.300, 301. 3 Т а ч же, стр. 303.

'А. А. Пионтковский. Учение о преступлении, 1961, стр. 350.
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Ми^аНз ти1ап(Пз это относится и к случаям неосто¬рожного отношения к последствиям: если субъект отно¬сится к общественно опасным последствиям хотя бы с небрежностью, это значит, что он либо сознает, либо как минимум должен и может сознавать общественно опас¬ный характер породившего эти последствия действия. Поэ¬тому «вина в отношении последствий» является в этих случаях «определяющей субъективную сторону всего дея¬ния» не только потому, что «без наступления предусмот¬ренных в законе последствий нет состава преступления»'^, но и потому, что наличие вины в отношении последствий ео 1рзо означает наличие вины и в отношении харак¬тера действия.

С другой стороны, вопреки ясному смыслу закона, который делит умысел на виды только в области отно¬шения к последствиям, источники говорят о видах умыс¬ла применительно к формальным преступлениям и к формальным элементам материальных преступлений (к хулиганству, оскорблению, незаконному обыску, кле¬вете, к нарушению правил при совершении транспортных преступлений).

С этим обстоятельством ввиду трудности конструи¬рования желания и сознательного допущения в отноше¬нии характера деяния связаны и дальнейшие отклонения ряда теоретических решений от общего определения умысла в законе.

Одно из них заключается в подмене предмета умыс¬ла; отношение к социальному характеру деяния подме¬няется отношением к факту, а поскольку любое действие (обыск, сбыт поддельных денег и т. д.) совершается с желанием его совершить, постольку обычным результатом такой подмены является признание того, что большинство формальных преступлений совершается «с прямым умыс¬лом». Мы убедились и в том и в другом, в частности, на примере незаконного ареста, лишения свободы, произ¬водства аборта и оставления в опасности2.

Другое отклонение выражается в подмене основания деления умысла на виды: оттенки волевого отношения

' жКомментарий к Уголовному кодексу РСФСР 1960 г.» изд-во ЛГУ, 1962, стр. 361.

2 Такую же подмену допускают многие практические работни¬ки (см. сгр. 188).
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(желал или сознательно допускал) подмепяютс! в этом качестве оттенками интеллектуального отношения; знание существования факта рассматривается как «прямоумыш-ленное» отношение к нему, тогда как признание вероят¬ности его существования объявляется косвенным умыс¬лом. Мы видели это на примере сбыта поддельных денег и (в Комментарии к УК Казахской ССР) отношения к возрасту потерпевшего при совершении ряда половых преступлений.

Еще одна особенность рассмотренных нами решений заключается в почти полном отсутствии в источниках ка¬кой бы то ни было аргументации в их обоснование. Одни и те же деяния объявляются «прямо-» или «косвенно-умышленными» и различные элементы умысла того или иного вида получают самое разное содержание без ка¬ких-либо доводов. Согласие или несогласие с этими ре¬шениями — вопрос не убеждения, а веры или вкуса.

Мы видели,что когда в законодательном определении преступления содержатся указания на те или иные об-стоятельства, анализ которых мог бы быть положен в основу решения вопроса о субъективной стороне (похи¬щение, уклонение и т. д.), источники не уделяют этим обстоятельствам никакого внимания. Более того, созда¬ется впечатление, что многие авторы при анализе субъек¬тивной стороны вообще не чувствуют себя связанными законодательным определением преступления.

В одних случаях в эти определения включаются эле¬менты, не указанные в них законодателем. Так обстоит дело при убийстве—с заведомостыо в отношении спосо¬ба (особо жестокого, опасного для жизни многих лю¬дей); при хулиганстве—с мотивом пренебрежительного отношения к правилам социалистического общежития;

при сбыте поддельных денег—с мотивом (корыстным или в виде стремления получить материальную выгоду) и целью извлечения незаконного дохода или завладения имуществом; при краже—с сознанием того, что проис¬ходит изъятие имущества при отсутствии права на это и безвозмездно, предвидением имущественного ущерба, желанием использовать имущество как свое собственное или обратить его в свою собственность (все это, как уже отмечалось, без каких-либо ссылок на определение кра-жи в законе); при незаконном аресте—с предвидением и желанием последствий деяния; при клевете—с жела¬

нием илц сознательным допущением оклеветания потер-

певшегоЛ

В друких случаях из сферы сознания и воли субъекта исключаются элементы, включенные законодателем в оп-ределение преступления. Мы видели это на примере на¬рушения общественного порядка, а в другом случае— неуважения \к обществу при хулиганстве, неприличия формы обхождения при оскорблении и др.

В более широком плане с этой точки зрения обращает на себя внимание чрезвычайно, в ряде случаев—недопус¬тимо небрежное обращение источников с терминологией закона. Суммируя приведенные выше примеры, отметим отождествление заведомости с сознанием, а в других слу¬чаях—с прямым умыслом, отождествление цели с же¬ланием, а в других случаях — их противопоставление друг другу, противопоставление цели сознанию, обозна¬чение термином «сознание» обеих форм умысла, выра¬жением желания через «нежелание» и т. д.

Для полноты картины следует добавить, что наряду со сказанным источники, как мы видели, не уделяют почти никакого внимания вопросам субъективного отно¬шения к квалифицирующим обстоятельствам, когда эти последние не относятся к категории последствий. Здесь— «белое пятно», и это в известном смысле еще более до¬садно, чем описанная выше разноголосица. Там хоть есть из чего выбирать.

Правила применения определения умысла к материалу Особенной части

ПРАВИЛО 1: ^ОБЪЕКТИВИЗАЦИЯ СОСТАВА»

Трудности и неясности в решении вопросов, связан¬ных с описанием и раскрытием субъективной стороны различных преступлений, объясняются в конечном счете описанными выше недостатками законодательства в его Общей и Особенной частях. Однако не менее очевидно и другое: каково бы ни было состояние законодательства, оно отличает умышленные преступления от неосторож¬ных и различает умышленные преступления друг от дру¬га. Эти криминологические отличия и различия суще¬ствуют в реальной жизни, и поэтому описанное выше
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положение вещей ставит перед исследователем/важную задачу: попытаться разработать правила применения общего определения умысла к материалу Особенной час¬ти, которые учитывали бы и требования действующего законодательства, и криминологические особенности раз¬личных преступлений и их групп.

Выработка этих правил могла бы иметь своим резуль¬татом не только единообразно правильное понимание субъективной стороны отдельных преступлений, что было бы само по себе»немаловажно сточки зрения применения закона. Эта работа могла бы быть полезной также в пла¬не совершенствования законодательства, давая возмож¬ность выявить нормы Особенной части, структурные осо¬бенности которых затрудняют их применение на основе общих правил и ввиду этого подлежат устранению. А это в свою очередь имело бы своим результатом придание этим нормам большей структурной и логической четкости и простоты. Само собой разумеется, правила применения общего определения умысла к материалу Особенной час¬ти не могут быть произвольными. Их перечень и содер¬жание должны определяться природой уголовной ответ¬ственности в социалистическом государстве и практичес¬кими целями советского уголовного права'.

Преступление часто определяют как единство объек¬тивных и субъективных элементов. В рамках того, что сказано в этом определении, оно, подчеркивая необходи¬мость для «бытия» преступления тех и других элементов, отражает действительное положение вещей. Однако в нем не подчеркнуты соотношение элементов того и другого рода, прямая и обратная зависимость между теми и дру¬гими. Поэтому для наших целей преступление следует оп¬ределить иначе — как единство акта внешнего поведения и психического отношения к этому акту и его элементам со стороны деятеля. Это определение не только устраняет неполноту приведенного выше, но и обязывает нас уста¬новить отношение субъекта к каждому элементу, вклю-ченному в определение преступления законодателем. Для выполнения этой задачи мы должны прежде всего опи¬сать преступление таким образом, чтобы по возможности

* Разумеется, мы не претендуем на то, чтобы перечень предла¬гаемых ниже правил был исчерпывающим, их последовательность безупречной, а формулировка наилучшей.
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устранить из описания все элементы психического отно¬шения деятеля к тому, что он делает. Речь идет о таком описании общественно опасного деяния, в котором не со¬держалось бы никаких ни прямых, ни косвенных указаний на наличие субъективных оснований для вменения со¬деянного в,вину. Так как такое описание может включать в себя элементы, относящиеся не только к объективной стороне преступления в собственном смысле, но и к его предмету и 'к потерпевшему, а через них — к объекту преступления,^ а в некоторых случаях'—к его субъекту, предлагаемую операцию следовало бы наиболее общим образом назвать «объективизацией» анализируемого состава.

Эта операция в ряде случаев представляет известные трудности. Вопреки тому, что иной раз утверждается в литературе2, законодатель, как правило, не стремится от¬четливо выделить в Определениях преступлений их объек¬тивную сторону в собственном смысле слова. И это ес¬тественно: формулируя эти определения, он пользуется обычным, нетехническим языком, а этот последний при описании человеческого поведения отражает его живую диалектику: объективное и субъективное в нем нередко почти неразличимо слиты. Не будет большим преувели-чением сказать, что уголовное законодательство почти не знает терминов или слов, которые означали бы или долж¬ны были бы означать именно и только объективную сто¬рону преступления. Уже «действие» и «бездействие» по самому смыслу этих слов означают не просто мускульное движение или его отсутствие, а поступок, т. е. нечто та¬кое, в чем принимают участие сознание и воля3. Оба эти термина законодатель в ст. 7 Основ объединяет в поня¬тии деяния. Однако деяние — это не только и не просто сумма действия и бездействия. Сверх того, что содержит¬ся в них, в деянии подчеркнут момент социально-мораль¬ной упречности волепроявления, его негативной направ¬ленности и отсюда — общественной опасности, или проти¬возаконности деяния, или того и другого вместе. Толк¬нуть человека при неловком движении — не значит со-

' См. стр. 3.

2 Например, А. Н. Т р а и н и н. Состав преступления по совет¬скому уголовному праву, М., 1951, стр. 182—183.

3 Там же, стр. 186—187.
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вершить действие; ударить приятеля по плечу -I- значит совершить действие, но не деяние; ударить человека ку¬лаком по лицу — значит совершить действие, которое яв¬ляется деянием.

Естественно, те же явления мы наблюдает и в Осо¬бенной части, нередко с некоторыми осложнениями. Убийство — это не просто причинение смерти, а лишение жизни умышленно или неосторожно и, кроме того, про¬тивозаконно. Лишение жизни по приговору суда не есть убийство. В советской юридической литературе была вы¬сказана точка зрения, что даже неосторожное лишение жизни нельзя называть убийством4.

Как бы то ни было, при анализе субъективной сто¬роны этого преступления источники говорят о психиче¬ском отношении лица не к убийству, а к смерти потерпев¬шего и, кроме того, иногда — к общественно опасному характеру своего действия или бездействия.

Аналогично при хулиганстве «явное неуважение к об¬ществу», строго говоря, могут демонстрировать только умышленные действия.

Отмеченное нами в одном из источников преобразо¬вание этого элемента объективной стороны в мотив пре¬ступления не случайно. Поэтому можно считать, что ха¬рактеристика хулиганства в законе в качестве умышлен¬ного преступления и одновременно включение в его оп¬ределение указания на «явное неуважение к обществу» придают определению в известной мере тавтологический характер. По этой причине говорить, как это постоянно делается, о сознании субъектом того, что его действия выражают явное неуважение к обществу, и о желании эти действия совершить—это в какой-то мере то же са¬мое, что говорить о сознании им того, что он действует умышленно, или о том, что он умышленно совершает умышленное деяние. Подобное смешение может лишь затруднить уяснение как объективной стороны хулиган¬ства, так и содержания умысла при совершении этого преступления.

Таким же образом хищение или похищение при кра¬же—это не только действие, результат и характеристи¬ка деяния в качестве общественно опасного, но и опре-

' М. Д. Ш а р г о р о д с к и и, Преступления против жизни п здоровья, М., 1948, стр. 38.
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деленная субъективная сторона. Взять и унести по не-осторожности вместе со своими чужие вещи, по рассеян¬ности надеть, уходя из гостей, чужое пальто не значит совершить похищение. Более того, в этих случаях нель¬зя даже сказать, что эти действия совершены тайно, хо¬тя тайностЬ неизменно рассматривается в литературе в качестве элемента объективной стороны кражи. Харак¬терно, что при анализе субъективной стороны этого пре¬ступления источники, стремясь осуществить своего рода «объективизацию состава», говорят о сознании винов¬ным того, что производится изъятие чужого имущества. Однако эта попытка неудачна: по смыслу слов, замена «похищения» «изъятием» означает исключение не субъ-ективности, а всего лишь противозаконности.

С какими бы трудностями, однако, ни была в отдель¬ных случаях связана «объективизация»; она как подго¬товительная операция для наших целей необходима. В повседневной жизни мы судим о реальных «помыслах и чувствах» людей по их действиям'. Поэтому, например, предположение о наличии у лица умысла на кражу мо¬жет возникнуть у нас при совершении им не любых, а определенных общественно опасных действий. Так, ес¬ли Иванов в отсутствие Петрова, не имея права на это, выносит из квартиры Петрова принадлежащее пос¬леднему имущество, мы можем предположить, что у Ива¬нова имеется умысел на кражу; для такого предполо¬жения нет оснований, если Иванов, например, распрост¬раняет порочащие Петрова сведения.

Нужно ли доказывать, что в надлежащим образом сформулированном законодательном определении пре¬ступления должны в обобщенном виде содержаться либо (идеальный случай)  «готовое» объективизированное описание соответствующих действий, либо (обычная практика) необходимые «материалы» для описания этих действий путем и в результате «объективизации» соста¬ва. Не произведя этой последней операции, тем более эф¬фективной, чем больше этого материала и чем лучше он поддается соответствующему анализу; не показав, на¬пример, что действием в составе кражи является пере¬мещение лицом чужого имущества из чужого владения

* В. У. Ленин, Поли. собр. соч., т. I, гтр 423, 424. См. также ниже, стр. 229.
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в свое при отсутствии права на это и при таких обстоя¬тельствах, когда никто, кроме этого лица, не отдает се¬бе отчета в происходящем, мы не сможем ясно предста¬вить себе, какой «акт внешнего поведения» должен иметь место, чтобы на его основе можно было сделать предпо¬ложение о наличии необходимой для состава данного преступления субъективной стороны. Не сделав этого и по этой причине пытаясь, например, выявить психичес¬кое отношение к «похищению» или даже к «изъятию» имущества, мы в ряде случаев, хотим мы этого или нет, окажемся в необходимости анализировать «отношение к отношению», «умысел в отношении умысла», что ни к чему, кроме путаницы, привести не может.

Выше в виде иллюстрации мы привели «объективи-зированное» определение кражи. Чтобы пояснить нашу мысль, добавим к этому такие же определения некото¬рых из тех преступлений, о которых шла речь выше. Убийство в «объективизированном» виде, по-видимому. будет выглядеть как общественно опасное лишение жиз¬ни другого человека; оскорбление и клевета как умале¬ние честн и достоинства другого человека   (в одном случае—в неприличной форме, в другом—в виде рас¬пространения о нем позорящих сведений, не соответст¬вующих действительности); сбыт поддельных денег как выпуск таких денег в обращение; уклонение от уплаты налогов как их неуплата в военное время в надлежащий срок при отсутствии серьезных препятствий к своевре¬менной уплате; наконец, вынесение неправосудного при¬говора как вынесение приговора, противоречащего за¬кону, или не основанного на нем, или (детальнее) осу¬ждающего невиновного, искажающего фактические об¬стоятельства дела, дающего неправильную правовую оценку этих обстоятельств или назначающего несправед¬ливое наказание.

ПРАВИЛО 2: еСОЦИАЛЬНО-ФАКТИЧЕСКАЯ ДИФФЕРЕНЦИАЦИЯ СОСТАВА»

Объективизированный указанным выше образом сос¬тав должен для наших целей подвергнуться затем даль¬нейшей «обработке». Речь идет о другой подготовитель¬ной операции, которую мы назовем «социально-факти¬

ческой дифференциацией состава». Здесь также необхо¬димы некоторые пояснения.

Преступление, в том числе взятое в объективизиро¬ванном виде, представляет собой форму человеческого поведения не только в физиолого-психологическом (дей¬ствие или бездействие), но и в социологическом смысле. Каждый состав преступления и соответственно каждое преступление содержат некоторое «ядро», некоторую «фактическую» основу, которые представляют собой «просто» действие или бездействие, доступное непосред¬ственному восприятию событие, свободное от какой бы то ни было антиобщественной окраски и в этом смысле «нейтральное». Его характеристика в качестве антиоб-щественного или (в соответствующих случаях) общест¬венно опасного либо же, напротив, общественно полез¬ного зависит от свойства «присадков», которые в реаль¬ной жизни, так как речь идет о событиях, происходящих в области общественных отношений, обязательно добав¬ляются к этому «нейтральному фактическому ядру».

По общему правилу, они недоступны непосредствен¬ному восприятию и представляют собой вывод из мно¬гих обстоятельств. Общественно опасное действие пред¬ставляет собой соединение фактического ядра с одним или большим числом антиобщественных «присадков». Иными словами, оно представляет собой единство «фак¬тических» и только что указанных «социальных» эле¬ментов'.

Такой вывод следует и из того, что о преступлении говорится в самом законе. По закону преступление есть действие или бездействие (фактическая сторона), пося¬гающее на социалистический правопорядок (социальная сторона). В соответствии с этим умысел определяется в законе как, в частности, сознание виновным обществен¬но опасного характера (социальная сторона) своего дей¬ствия или бездействия (фактическая сторона). Дейст¬вия, посягающие и не посягающие на социалистический правопорядок, имеющие и не имеющие общественно опас¬ный характер,—это не обязательно действия, отличные друг от друга по фактической стороне. Однако они всег-

• Об условности этого деления и этих наименований будет ска¬зано ниже.
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да глубоко различны по своей социальной характерис¬тике.

Нанесение смертельного удара нападающим жертве или же жертвой нападения нападающему в состоянии необходимой обороны с фактической стороны в обоих случаях выглядит как причинение смерти другому лицу. В социальном же плане это в одном случае—тяжкое пре¬ступление, в другом—общественно полезное действие. Характерно, что в последнем случае предвидение и же¬лание результата именно потому, что результат здесь общественно полезен, не образуют умысла в уголовно-правовом смысле. Характерно и другое: если человек, не проявив должной осмотрительности, вообразил напа¬дение там, где его на самом деле не было, и убил «на¬падающего», он привлекается к ответственности за не¬осторожное убийство, хотя он предвидел смерть потер¬певшего и желал причинить ее: это происходит петому, что виновный должен был и мог сознавать общественно опасный характер своего поведения в создавшейся си¬туации.

Верное в общем—верно и в частностях, и даже, мо¬жет быть, именно в частностях яснее-видно. Клевета и оскорбление суть формы поведения, имеющие отноше¬ние к чести и достоинству другого человека. В этом смыс¬ле и в этих пределах они ничем не отличаются от других форм поведения, имеющих отношение к тем же общест¬венным ценностям. Так, фактическое ядро клеветы за¬ключается в распространении сведений о другом лице, оскорбления — в поведении, оказывающем воздействие на чувство собственного достоинства потерпевшего. Од¬нако в отличие от иных форм поведения, имеющих отно¬шение к чести и достоинству другого человека, клевета предполагает распространение сведений, не соответст¬вующих действительности, а оскорбление — воздействие, имеющее своим содержанием унижение чести и досто¬инства другого.

По-видимому, нет надобности доказывать, что и та и другая форма деятельности независимо от ее субъек¬тивной стороны причиняет ущерб обществу. Очевидно также, что этот ущерб усугубляется, когда не соответст¬вующие действительности сведения позорят другое ли¬цо, а унижение чести и достоинства выражается в непри¬личной форме; усугубляется настолько, что законода¬

тель считает его достаточно существенным, чтобы объя¬вить соответствующие действия при наличии соответст¬вующей субъективной стороны преступными.

Аналогичным образом посредством «социально-фак¬тической дифференциации состава» в убийстве можно выделить общественную опасность лишения жизни дру¬гого человека; в незаконном производстве аборта, ли¬шении свободы, обыске, аресте—незаконность соответ¬ствующих действий; в краже нарушение перемеще¬нием имущества из одного владения в другое воли соб¬ственника или владельца и отсутствие права на такое перемещение; в вынесении неправосудного приговора — его неправосудность и т.. д.

Прежде чем продолжить рассмотрение этого вопро¬са, необходимо подчеркнуть, что деление элементов со¬става на фактические и социальные—что видно и из при¬веденных выше примеров — имеет условное значение и преимущественно уголовноправовое назначение.

В этом плане следует, с одной стороны, заметить, что фактические элементы общественно значимого действия по сути дела также имеют социальный характер. Пере¬дача другому лицу подлинных денежных знаков, вполне правомерное перемещение имущества из одного владе¬ния в другое суть сами по себе действия, имеющие со¬циальное значение. В этом смысле фактические .элемен¬ты мало чем отличаются от социальных.

В то же время характеристика действия в качестве общественно опасного не плод нашего воображения. Она отражает, как и всякая оценка, если она правиль¬на, совокупность объективно существующих свойств и отношений предмета. Поддельность сбываемых денег, несоблюдение при производстве ареста определенных правил, несоответствие приговора закону или обстоя¬тельствам дела носят не менее фактический характер, чем сам по себе факт выпуска денег в обращение, про¬изводство ареста или вынесение приговора судом. Та¬ким образом, социальные элементы любого обществен¬но опасного действия имеют в свою очередь фактичес¬кий характер и в этом смысле ничем не отличаются от фактических элементов.

Особенность фактических элементов состава с инте¬ресующей нас точки зрения состоит в том, что взятые сами по себе они не характеризуют действие в качестве

151

антиобщественного. Эту характеристику сообщают ему его социальные элементы, и в этом—их особенность. Од¬нако и здесь размежевание подчас подвижно. Например, удовлетворение половой страсти с лицом, достигшим по¬ловой зрелости, посредством полового сношения или в извращенной форме становится общественно опасным, если субъект использует при этом насилие. Однако с точ¬ки зрения оценки характера и степени общественной опа¬сности поведения лица, а следовательно, и для квали¬фикации может стать и становится небезразличным, каков был в конкретном случае фактический элемент—¬было ли это половое сношение или же это была извра¬щенная форма удовлетворения. Как известно, украинс¬кое законодательство выделило насильственное «удов¬летворение половой страсти в извращенных формах» в особый состав*.

С другой стороны, общественно опасное действие именно потому, что оно есть форма человеческого пове¬дения, образуется фактическими и социальными элемен¬тами, взятыми вместе.

Клевета — это одновременно и распространение све¬дений, и их ложный, позорящий характер. Какими бы ложными и позорящими ни были сфабрикованные из¬мышления, одна лишь их фабрикация, даже если она получила объективное выражение, например в письмен¬ной форме, и с этими измышлениями не по воле фабри-катора ознакомился кто-либо, не образует клеветы: фа¬брикация ложных и позорящих измышлений сама по се¬бе не обладает свойством общественной опасности. От¬сюда — необходимость определенного психологического отношения лица не только к социальным, но и к факти¬ческим элементам совершаемого им общественно опас¬ного деяния. Это обстоятельство получило отражение в законодательном определении умысла. Законодатель¬ное определение умысла подтверждает не только воз¬можность, как было показано выше, деления элементов деяния на виды, но и необходимость включения в сфе¬ру умысла тех и других элементов.

* Статья 118 УК УССР. Наименование преступления в заголов¬ке статьи (в тексте — слова в кавычках) неточно: удовлетворение половой сграстн в извращенных формах само по себе составляет «фактический элемент» и уголовной ответственности не влечет.
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В то же время фактические и социальные элементы деяния не только можно, но и нужно различать.

Их нужно различать прежде всего потому, что это отвечает жизненной потребности различать факт и со¬циальное значение факта или же, в более практическом плане, устанавливать «событие» и выяснять его значе¬ние для общественных интересов. Если верно, что нель¬зя выяснить социальное значение факта, не установив самого факта, то в сфере общественных отношений пра¬вильно и другое: установив факт, необходимо вслед за тем выяснить его социальное значение.

Это тем более важно, что социальное значение фак¬та нередко определяется обстоятельствами, находящи¬мися вне его, ;и меняется в зависимости от этих обстоя¬тельств. Как было сказано выше, обыск, арест, искусст¬венное плодоизгнание, даже лишение жизни в зависи¬мости от обстоятельств могут быть общественно опас¬ными или общественно полезными фактами.

Значение факта так относится к самому»факту, как к предмету относится его свойство. Это отношение единст¬ва, но не тождества, и поэтому, когда мы установили, что совершено общественно опасное действие, факт и его значение в нем неразрывно слиты. Однако в процессе вы¬яснения, совершено или не совершено общественно опас¬ное действие, мы должны считаться с возможностью того, что факт, который при наличии определенных обстоя¬тельств должен был бы рассматриваться как обществен¬но опасный, ввиду отсутствия этих обстоятельств не мо¬жет рассматриваться таким образом. С этим связано и то, что даже при наличии этих обстоятельств и «созна¬ния» в отношении факта, умысла или неосторожности в отношении обстоятельств, в силу которых факт стано¬вится общественно опасным, может и не быть. Так, лицо, сознавая, что оно участвует в вынесении приговора, мо¬жет не сознавать, что приговор неправосудный.

Фактические и социальные элементы общественно опасного действия следует различать далее потому, что таким путем мы имеем возможность отделить относи¬тельно элементарную часть структуры общественно опас¬ного действия от более сложной части и рассматривать их последовательно, в порядке естественной последова¬тельности самих явлений. Можно считать, что именно это имеет Ъ виду не очень ясно сформулированная ст. ЗО.Ч
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УПК РСФСР, которая предписывает суду при постанов¬лении приговора последовательно решить, в частности, имело ли место деяние, в совершении которого обвиня¬ется подсудимый, и, далее, содержит ли это деяние сос¬тав преступления.

Правильнее было бы, конечно, говорить здесь не о деянии, а о событии. По терминологии уголовного права и по смыслу соответствующих слов деяние, общественно опасное деяние и преступление—это примерно одно и то же, ввиду чего деяние есть действие или бездействие, содержащее состав преступления.

Характерно, что в процессуальной литературе имен¬но такая замена терминов и производится, причем, нас¬колько можно судить, в первую очередь для того, чтобы отчетливее оттенить различие и необходимость проведе¬ния различия между фактом и его значением.

«Суд прежде всего должен решить вопрос, — пишег М. С. Строгович, — произошло ли в действительности то событие, по поводу которого велось расследование и су¬дебное разбирательство. Так, по делу о хищении социа¬листической собственности необходимо прежде всего ус¬тановить, действительно ли похищены данные ценности (лучше было бы сказать: действительно ли имеется их недостача.—Авторы); по делу об убийстве должно быть прежде всего установлено, был ли самый факт убийства, убит ли потерпевший (лучше было бы: имела ли место насильственная смерть человека.—Авторы). В отдель¬ных случаях может оказаться, что в действительности данного события не было и утверждение о нем обвини¬тельного заключения основано на ошибке; например, все ценности, в хищении которых обвиняется подсуди¬мый, находятся в целости, и обвинение в хищении обу¬словливалось ошибочным подсчетом, произведенным ре¬визией... (не было не только хищения, но и «события».— Авторы); по делу об убийстве утверждение, что потер¬певший убит, оказалось неверным, так как он умер в ре-зультате несчастного случая (точнее было бы: имела место не насильственная смерть человека, а его гибель в результате стихийного бедствия. — Авторы)»1.

* М. С. Строгович, Курс советского уголовного процесса, т. II, М., 1970, стр. 329—330. '
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Различение фактических и социальных элементов об-щественно опасного деяния необходимо, наконец, с кри-минологической точки зрения.

Бесспорно, как уже говорилось, можно представить ситуацию, при которой вменяемое лицо не сознает фа¬ктическую сторону того, что оно делает; например, того, что предметы, которые оно пускает в обращение, явля¬ются денежными знаками, что действия, которые оно со¬вершает, представляют собой распространение сведений о другом человеке, или обыск, или лишение свободы, или охоту, что своими действиями оно осуществляет переме¬щение имущества из одного владения в другое и т. д.

Бесспорно и то, что при такой ситуации содеянное не может быть вменено субъекту в умысел, потому что при умысле он сознает общественно опасный характер свое¬го действия или бездействия и потому что едва ли воз¬можно, не сознавая фактического характера действия, сознавать в то же время его социальное значение.

Но важно другое. С криминологической точки зрения отсутствие у лица сознания фактического характера сво¬их действий в худшем для него случае свидетельствует о его неумении или нежелании приобрести надлежащую ориентировку в сфере явлений, доступных непосредст¬венному восприятию. Именно так обстоит дело, когда ли¬цо по рассеянности запирает кого-либо в комнате, выно¬сит из вагона свой чемодан, не зная, что другой пасса¬жир по ошибке положил в него свои вещи, и т. п. Напро¬тив, наличие такого сознания свидетельствует, что чело¬век умеет или в конкретном случае сумел сориентиро¬ваться в сфере указанных «элементарных явлений».

Иное дело—наличие или отсутствие у лица сознания социального, точнее — антисоциального,  общественно опасного характера своих действий. Наличие у лица со¬знания того, что оно действует незаконно или против во¬ли находящегося в своем праве другого человека, что для достижения своей цели оно использует насилие или об¬ман, что своими действиями оно причиняет ущерб кол¬лективным или индивидуальным интересам, характери¬зует лицо социально-отрицательным образом: ведя себя так, оно не только объективно, но и субъективно проти¬вопоставляет себя, свои цели обществу, общественному порядку и целям общества, бросает вызов воплощенным в правопорядке общественным интересам.
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Даже в том случае, когда отсутствие сознания обще¬ственно опасного характера действия вменяется лицу в неосторожность, соответствующая криминологическая ситуация достаточно напряженна. Она свидетельствует о том, что виновный, пренебрегая лежавшей на нем обя¬занностью и имевшейся у него при данных обстоятель¬ствах возможностью вести себя иначе, тем не менее не поднялся на уровень общественного поведения.

Но отсюда следует, что, если подобной ситуации нет, если лицо, сознавая, что оно совершает действие, не соз¬нает и не должно и (или) не имеет возможности созна¬вать его общественную опасность, его образ действий не представляет криминологического интереса.

Как было указано выше, фактическая и социальная стороны общественно опасного действия представляют собой, соответственно, элементарную, «неопосредствен¬ную» и более сложную, «опосредствованную» части его структуры. Эта констатация, правильная по существу, все же несколько упрощает действительную картину. С од¬ной стороны, социальные элементы, например незакон¬ность производства аборта, могут легко поддаваться выяв¬лению. С другой—в некоторых случаях при анализе ма¬териальных преступлений значение социальных элемен¬тов как бы отступает на второй план. Это может объяс¬няться тем, что закон, как это имеет место в простых ди¬спозициях (например, в норме об ответственности за убийство), не дает определения антиобщественного дей¬ствия, причинившего данный, предусмотренный законом результат. Бывает и так, что развитие причинной связи при совершении этих преступлений осложнено, ввиду чего внимание исследователя нередко переключается с вопроса о социальных элементах на вопрос о том, ка¬ким образом данное явление было — и было ли— причи¬нено данным действием, находились ли они в причинно-следственном отношении, а если находились, то в каком именно.

ПРАВИЛО 3: «УСТАНОВЛЕНИЕ СТРУКТУРЫ ОБЩЕСТВЕННОЙ ОПАСНОСТИ ДЕЯНИЯ*

Для наших целей разграничение «неопосредствован¬ной» и «опосредствованной» частей структуры общест¬венно опасного действия имеет значение исходной по-
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зиции для постановки дальнейшего предварительного вопроса—о типах структур общественно опасного дея¬ния, известных советскому уголовному законодательству.

Подходя к рассмотрению этого вопроса, в интересах наглядности целесообразно ввести некоторые условные обозначения. Фактическое ядро деяния мы будем обоз¬начать через «а», а социальный элемент, придающий ему антиобщественный характер,—через «и». Если же для придания деянию указанного свойства требуется еще некоторое последствие или сопутствующее обстоя¬тельство', мы будем обозначать их как «г» или «5», а когда речь будет идти о квалифицирующем последствии или сопутствующем обстоятельстве, то как «К» или «5». При наличии в структуре действия более чем одного элемента того или иного вида мы будем обозначать их с добавлением порядкового номера, например «Г]» и «Гг». Соединительный союз «и» мы будем изображать 'как « . », а разделительный союз «или» как V.

Антиобщественное деяние, имеющее данное факти¬ческое ядро, может быть, а может и не быть равнознач¬но общественно опасному деянию2. Рассмотрим два эти случая.

Первый случай — антиобщественное деяние, имею¬щее данное фактическое ядро, равнозначно обществен¬но опасному деянию. Незаконный обыск (состоящий из действий, образующих обыск, и незаконности этих действий) есть общественно опасное деяние независимо от наличия какого-либо последствия или сопутствующе¬го обстоятельства.

В подобных случаях, с одной стороны, отсутствие социального элемента (например, незаконности) лиша¬ет совершенное антиобщественного характера; с дру¬гой — последствия или сопутствующие обстоятельства могут по закону придавать деянию квалифицированный характер.

* Под сопутствующими обстоятельствами мы понимаем любые элементы этой группы, не относящиеся к категории последствий (например, способ совершения преступления или обстоятельства, характеризующие потерпевшего).

2 Здесь и далее до момента введения в описание преступления элементов субъективной стороны (стр. 159 и ел.) под общественно опасным деянием мы понимаем объективно общественно опас¬ное деяние.
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Пример для первого варианта—незаконное произ¬водство аборта, повлекшее за собой тяжкие последст¬вия: преступление состоит из действий, составляющих производство аборта, незаконности этих действий и при¬чинения ими тяжких последствий.

Пример для второго варианта — незаконное лише¬ние свободы, совершенное способом, опасным для жиз¬ни или здоровья потерпевшего, или сопровождавшееся причинением ему физических страданий: преступление состоит из действий, составляющих лишение свободы, незаконности этих действий и определенного способа их совершения или физических страданий потерпевшего.

Кстати сказать, незаконное производство аборта, ес¬ли взять это преступление в более полном виде, может служить примером сразу для обоих вариантов, так как другим квалифицирующим признаком этого преступле¬ния, помимо тяжких последствий, является «сопутствую¬щее обстоятельство»—неоднократность совершения пре¬ступления.

В приведенных примерах можно видеть такие струк¬туры: А — незаконный обыск (а • Ь); Б — незаконное лишение свободы [(а-Ь}- (З^иЗ^)]; В—незаконное производство аборта [(а- Ь) • (ЗуК)]. Здесь в первых круглых скобках изображена структура общественной опасности преступления простого вида (фактическое ядро и социальный элемент), во вторых—квалифици¬рующие признаки; квадратные же скобки включают в себя изображение структуры квалифицированного сос¬тава преступления, в которую, естественно, простой сос¬тав входит как социально-фактическое ядро.

Второй случай—свойство общественной опасности антиобщественному деянию, имеющему данное факти¬ческое ядро, сообщают указанные в законе последствия или сопутствующие обстоятельства; без этого, посколь¬ку один социальный элемент все же имеется, «деяние» сохраняет характер административного или иного неуго¬ловного правонарушения или аморального поступка'.

* Если бы не это обстоятельство, а также не различие, суще¬ствующее с интересующей нас точки зрения между «последствием» и «сопутствующим обстоятельством», и то, и другое можно было бы считать еще одним социальным элементом в определении преступ¬ления и рассматривать, например, клевету не по схеме (а-Ь-5), а по схеме {а-Ь-Ь).
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Например, нарушению правил безопасности движе¬ния автомототранспорта, состоящему из действий, обе¬спечивающих движение, и несоответствия этих действий правилам, характер общественно опасного, деяния при¬дают последствия—причинение менее тяжкого или лег¬кого телесного повреждения потерпевшему или сущест¬венного материального ущерба (ст. 211 УК РСФСР).

Контрабанде, состоящей из перемещения предметов через государственную границу и незаконности такого перемещения, указанный характер придают сопутствую¬щие обстоятельства, например сокрытие предметов в специальных хранилищах.

В этих и других подобных случаях квалифицирован¬ный характер деянию могут сообщить дальнейшие пос¬ледствия или сопутствующие   обстоятельства. При нарушении правил безопасности движения—это смерть потерпевшего или причинение ему тяжкого телесного повреждения; при клевете, понимаемой как распростра¬нение не соответствующих действительности позорящих другое лицо сведений,—ее учинение в размноженном произведении или лицом, ранее судимым за клевету.

В приведенных примерах можно видеть такие струк¬туры: Г—контрабанда (а • Ь • з^з-г) и Д—нарушение правил безопасности движения автомототранспорта [(а • Ь • п^-з) • (К^Кг)]1 или клевета [(а • Ь • 5) - (З^Зг)].

ПРАВИЛО 4: «УСТАНОВЛЕНИЕ СВЯЗИ МЕЖДУ СТРУКТУРОЙ ОБЩЕСТВЕННОЙ ОПАСНОСТИ ДЕЯНИЯ И ОБРИСОВКОЙ ЕГО СУБЪЕКТИВНОЙ СТОРОНЫ В ОПРЕДЕЛЕНИИ

Общие положения

Следует, однако, иметь в виду, что все описанные выше операции представляют собой всего лишь необхо¬димую подготовку к наиболее важной из них—к уста¬новлению связей между структурой общественной опас¬ности деяния .и обрисовкой субъективной стороны преступления в его законодательном определении.

' Точнее {(а-Ь), (К^Кг)]. так как, естественно, менее тяжкие иоследствия поглощаются квалифицирующими однородными более тяжкими. ,
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Ознакомление с действующим законодательством показывает, как мы убедились, что субъективная сторо¬на преступлений, которые могут быть совершены умыш¬ленно, «выглядит» в законодательных определениях этих преступлений различным образом.

Как мы уже отмечали, в ряде случаев она вообще никак не обрисована (незаконный обыск, контрабанда). В других случаях преступление характеризуется в самом законе как «умышленное». Нередко вывод об умышлен¬ном характере преступления можно сделать из смысла терминов, употребленных законодателем в определении преступления (похищение — при краже, уклонение от уплаты налогов). Наконец, этот же вывод в некоторых случаях может быть сделан из указания в определении на заведомость, цель или мотив.

В интересах наглядности можно попытаться предста¬вить некоторые связи этого вида на элементарной схе¬ме (стр.159,160).

Как видно, на схеме показаны не все возможные ва¬рианты и детали связей. Некоторые варианты отсутст¬вуют потому, что нам не удалось обнаружить их в дей¬ствующем законодательстве.  Таковы варианты на скрещениях структур В и Г с, соответственно, вертикаль¬ными колонками 3 и 6. Эти скрещения могли бы быть заполнены, если бы законодатель, например, в определе¬нии автотранспортных преступлений, как это предлага-ется в литературе', особо выделил случаи умышленного нарушения правил (возможная часть ст. 211 УК РСФСР;

«Умышленное нарушение... правил безопасности движе¬ния и эксплуатации транспорта, повлекшее смерть по¬терпевшего или причинение ему тяжкого телесного повреждения»),

Наряду с этим ряд вариантов, представленных в законодательстве, не нашел отражения в схеме. Таковы. например, варианты [(а.Ь.5)-(/?)] (ч. 2 ст. 128 УК РСФСР:

неоказание помощи больному без уважительных причин лицом, обязанным ее оказывать по закону, если это повлекло тяжкие для больного последствия) и [(а • Ъ • г) • • (5)] (п. «г» ст. 102: умышленное убийство, совершенное

' Б. Л. Зотов, Борьба с автотранспортными происшествиями. Автореферат на соискание ученой степени доктора юрид. наук, М., 1964, стр. 12 и ел.
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с особой жестокостью, или ч. 2 ст. 98: умышленное унич¬тожение социалистического имущества, совершенное путем поджога)'. Можно было бы привести ряд других, в том числе значительно более сложных, примеров.

Вместе с тем в интересах придания картине боль¬шей наглядности мы сознательно упростили некоторые аспекты структур. Так, с одной стороны, элемент «а», присутствующий и одинаково выглядящий во всех струк¬турах, в действительности может обозначать различные вещи. При незаконном обыске фактическое ядро состава «одноактно» и, как будет показано ниже, само по себе может быть от начала до конца выполнено только «умышленно». Напротив, фактическое ядро незаконного производства аборта является «двуактным»: воздейст¬вие на организм беременной может привести или не привести к выкидышу. Здесь в рамках формального деяния при более тщательном рассмотрении обнаружи¬вается последствие, к наступлению которого деятель, естественно, может относиться «умышленно» или «не¬осторожно».

Однако это последствие, которое может иметь место при совершении самых что ни на есть законных дейст¬вий, по этой самой причине не выходит за пределы фактического ядра; строго говоря, не является послед¬ствием в уголовноправовом смысле слова, ввиду чего психическое отношение к нему не может рассматри¬ваться с позиций законодательного определения умыс¬ла и неосторожности. Поэтому обозначение любых ситуаций этого ряда при воем их фактическом структур-ном разнообразии посредством одного и того же сим¬вола для наших целей представляется оправданным.

С другой стороны, обстоятельства, которые мы наз¬вали сопутствующими, имея в виду таким образом отли¬чить их от последствий, могут относиться к различным элементам состава и, возможно, иметь различный «субъективный режим». Они могут характеризовать самого деятеля, потерпевшего, объективную сторону деяния, в том числе способ, время и место совершения преступления-

' Учитывая, что в ч. 2 ст. 98 наряду с поджогом альтернатив¬но указаны человеческие жертвы, полная формула соответствующе¬го состава "должна иметь вид ((а-Ь-г) .(5у/?)].
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Таким образом, не только круг этих обстоятельств, но и их природа существенно различны. И если необ¬ходимость установления и доказывания психического отношения лица к способу совершения преступления и к свойствам потерпевшего возникает на практике пос¬тоянно, то в связи со свойствами виновного (гражданин СССР, должностное лицо и т. п.) и с обстоятельствами времени и места совершения деяния она почти не ощу¬щается. Однако мы опасались, что введение различных обозначений для различных видов сопутствующих об-стоятельств чрезмерно осложнит картину.

Это соображение тем более существенно, что и при¬веденная выше схема, и только что данные комментарии к ней и так в достаточной мере свидетельствуют о том, что при анализе субъективной стороны отдельных прес¬туплений узловые вопросы — это вопросы психического отношения виновного к фактическому ядру деяния («а»), к социальному элементу, придающему деянию антиоб¬щественный или общественно опасный характер («и»), к результату, придающему ему общественно опасный ха¬рактер или квалифицированный вид («г» или «/?»), и к сопутствующему обстоятельству, имеющему то же значе¬ние («$» или «5»).

Нам предстоит теперь подробнее остановиться на этой стороне дела.

«Фактическое ядро»:

субъективный режим

Мы считаем, что к фактическому ядру деяния—к действию и бездействию в их фактическом содержании, безразличном для их оценки в качестве антиобществен¬ных, уголовноправовое понятие умысла неприменимо. Нельзя, не совершая насилия над естественным смыс¬лом слов, предвидеть, желать или сознательно допус¬кать свои собственные действия. Но это в полной мере относится и к сознанию (с тем дополнением, что дейст¬вие, совершаемое без сознания,—это уже не действие, а либо рефлекторное телодвижение, либо «акт» человека, неспособного руководить своим поведением).

Сказав «действие», мы тем самым даем понять, что речь идет именно об акте сознательного поведения.

«Сознательны все действия вменяемого человека», — подчеркивает Н. Ф. Кузнецова'. Поворачиваясь на дру¬гой бок во сне, отдергивая руку от пламени, чихая, сме¬ясь, зажмуриваясь от яркого света, человек не действу¬ет. Он действует тогда, когда удерживается от смеха или чихания, не отдергивает руку от горячего предмета или пытается, не мигая, смотреть на солнце.

Действие всегда целесообразно. Советская психоло¬гия понимает под действием «акт поведения, направ¬ленный на предмет»2 и регулируемый в соответствии с поставленной целью, достижение которой есть резуль¬тат и завершение действия.

Имея в виду ситуацию, когда у человека возникает потребность, для удовлетворения которой ему необхо¬дим определенный предмет, и когда он «на основе регу¬лирующего действия установки, созданной в условиях данной ситуации, должен активировать те именно силы, которые дадут ему этот предмет»3, Д. Н.Узнадзе пишет:

«Специфичным для всей этой группы является то, что, ценность и смысл каждого акта поведения, включенного в эту группу, определены рамками актуальной потреб¬ности: все, что дают эти акты, только постольку имеет ценность в переживании субъекта, только до тех пор имеет смысл, пока служит цели удовлетворения акту¬альной, переживаемой в этот момент потребности»4.

Имея в виду все это, законодатель определил умы¬сел как, в частности, сознание виновным общественно опасного характера своего действия или бездействия. Поэтому следует признать не отвечающими ни ясному смыслу закона, ни природе соответствующих явлений не¬редко встречающиеся в литературе попытки применить понятие умысла и его деление на виды к самому дейст¬вию в его фактическом содержании.

Формулировки в духе «сознает, что лишает другого человека жизни, пускает в обращение денежные знаки,

* Н. Ф. Кузнецова, Значение преступных последствий, М., 1958. стр. 94.

2 С. Л. Рубинштейн. Основы общей психологии, М., 1940, стр. 454.

3 Д. Н. Узнадзе, Психологические исследг :чя, М. 1%6, стр. 334. .

'Там же. стр. 338.
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изымает имущество, принадлежащее другому лицу, уничтожает социалистическое или чужое личное иму¬щество, производит обыск, лишает другое лицо свобо¬ды» и т. д. «и желает этого», или «желает поступить таким образом, или «сознательно допускает это» не основаны на законен либо тавтологичны («и желает»). либо бессмысленны («и сознательно допускает»).

Социальный элемент

В теории и законодательстве вопрос о психическом отношении лица к социальному элементу деяния пред¬ставляется сравнительно простым в тех случаях, когда в законодательном определении преступления указаны и элемент, и отношение деятеля к нему. Так обстоит дело в случае оскорбления (давая характеристику дру¬гому лицу—«а», субъект к тому, что она представляет собой унижение чести этого лица — «б», относится умышленно), приобретения имущества, заведомо добы¬того преступным путем (приобретая имущество—«а» субъект знает, что оно добыто преступным путем — «б»), и в других подобных случаях.

Сложнее, когда в законодательном определении преступления указан социальный элемент, но не опре¬делено отношение лица к нему (к незаконности обыска, к тому, что — при контрабанде — перемещаемые через государственную границу предметы изъяты из обраще¬ния, и т. д.), или же отношение определено, тогда как сам социальный элемент не указан (при умышленном убийстве, которое предполагает лишение другого чело¬века жизни—«а», следовательно—смерть этого чело¬века — «г», тогда как вопрос об «антиобщественности» способа достижения результата вызывал споры и про¬должает обсуждаться).

Учитывая некоторую кажущуюся неопределенность законодательства в этой области, следует ясно сказать, что социальный элемент присутствует—явно или пред¬положительно — в определении любого преступления по советскому уголовному праву.

Этот вопрос имеет важное политическое значение, о чем свидетельствует история. Мы имеем в виду, в част¬ности, полемику, развернувшуюся в русской дореволю¬ционной литературе по вопросу о средствах или спосо¬

бах совершения преступления. Характерно, что она относится к тому периоду прошлого столетия когда, по определению В. И. Ленина, как в пору расцвета про¬светительной философии XVIII века на Западе, «все об¬щественные вопросы сводились к борьбе с крепостным правом и его остатками»', одним из которых был судеб¬ный и полицейский произвол.

По мнению Н. С. Таганцева, «положительное воз¬действие» на правоохраненный интерес, иными словами, сточки зрения уголовного права, причинение ему вреда посредством действия «может быть выполнено всякими средствами...». Он утверждал, что ни законодательство, ни теория не знают «классификации средств на законо-противные и непреступные»2. За способом действия Н. С. Таганцев не признавал никакого юридического зна¬чения.

Противоположным образом высказался по этому вопросу другой русский криминалист—Д. Чебышев-Дмитриев. Он считал, что «нельзя в большинстве слу¬чаев видеть преступление в правонарушении, совершен¬ном не тем способом, который имел в виду закон запретить под страхом уголовного наказания... Уголов¬ное правосудие имеет своим объектом волю не безнрав-ственную, а преступную, избравшую такие сред¬ства для нарушения права, которые считаются законом за особенно безнравственные или за особенно вредные или опасные, и признаются преступными...»3. «Закон, — писал Чебышев-Дмитриев,—не признает преступными множество путей, которыми столь же верно достигается правонарушение, как и действиями преступными»4.

Принявший участие в этом споре И. Фойницкий су¬мел разглядеть его политическое значение- Присоеди¬няясь к Д. Чебышеву-Дмитриеву, И. Фойницкни пред¬лагал считать способ действия одним из существенней¬ших условий преступления. Он обосновывал это предложение ссылками на «священные интересы личной свободы» и на необходимость разумной экономии кара-

' В. И. Ленин, Поли. собр. соч., т. 2, стр. 520. 2 Н. С. Таганцев, О преступлениях против жизни по рус¬скому праву, 1870, т. 1, стр. 233.

•' Д. «Ц еб ы ш ев-Дм и тр не в, О покушении, 1866, стр. 27. 4 Т а м же, стр. 118—119.
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тельных мер и «доброго согласия суда с обществом, которому угрожает величайшая опасность, если суд, оставив принадлежащее ему поле внешних фактов, нач¬нет постановлять свои приговоры по началам мораль¬ной оценки...»'.

Советское уголовное законодательство почти с само¬го начала его существования отличало стремление к определенности запретов—к точному обозначению эле¬ментов, выражающих социальный характер преступного деяния. После недолгого периода, в течение которого советские декреты в силу необходимости должны бы¬ли—и в условиях этого периода только и могли— представлять собой общее руководство к конкретным действиям народных масс, 19 декабря 1917 г. была издана Инструкция НКЮ о революционном трибунале, содержавшая детальные определения деяний, относи¬мых к подсудности трибуналов.

По мере того как страна все больше входила в усло¬вия «прочной и твердой власти» и основной задачей становилось «не военное подавление, а управление», дальнейшее развитие в направлении «осуществления большей революционной законности»2 выразилось — в области уголовного права—в издании Уголовного ко¬декса РСФСР 1922 года и в том же году уголовных кодексов других советских республик.

Нормы, содержавшиеся до этого в различных законо-дательных актах, инструкциями циркулярах, перерабо¬танные и дополненные новыми нормами, были теперь

1И. Фойницкий, Мошенничество по русскому праву, ч. 2, 1871, стр. 86. Правда, эти ссылки были в дальнейшем использованы Фойницким для обоснования выводов, буржуазная направленность которых не вызывает сомнений. Доказывая, например, что лицо, «всего лишь» умолчавшее об истине, не может отвечать за мошен¬ничество, так как на умолчавшем не лежит юридической обязанно¬сти говорить правду, он подчеркивал, что знание — это «такой же капитал, как материальное имущество», ввиду чего государство дол¬жно предоставить лицу «известный простор в пользовании своими знаниями», не вынуждая лицо сообщать их «каждому встречному» (там же, стр. 9). Эти рассуждения—характерный пример того, как буржуазные идеологи, на уровне общих соображений убедитель¬но отстаивающие интересы общества, при решении конкретных во¬просов стремятся извлечь из этих соображений «буржуазную пользу».

2 В. Н. Ленин, Полн. собр. соч., т. 36, стр. 197; т. 44, стр. 328, 329.
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согласованы друг с другом, изложены в определенном порядке и приведены в систему. Это обстоятельство само по себе в большой мере способствовало усилению опре¬деленности положений уголовного законодательства, в частности его Особенной части. Этот процесс получил дальнейшее развитие, когда после образования Союза ССР в 1924 году были изданы общесоюзные Основные начала уголовного законодательства и на их базе из¬даны или переизданы общесоюзные уголовные законы и уголовные кодексы.

Конечно, процесс этот не протекал безмятежно л беспрепятственно. На его развитии сказывались осо-бенности политической обстановки в стране в различ-ные периоды жизни Советского государства. Иные тен-денции возникали время от времени и в теории советс-кого уголовного права-

К более раннему периоду относится известный проект угловного кодекса без Особенной части, подготовлен¬ный Институтом советского строительства и права при Коммунистической академии. Выступая с обоснованием этого проекта на I Всесоюзном съезде работников со¬ветского строительства и права, Н. В. Крыленко заявил. что принцип: «нет преступления—нет наказания без указания о том в законе»—является «буржуазно-лице¬мерным», а деление преступлений на отдельные составы —схоластическим'. Принцип точных составов преступ¬лений объявлялся пережитком буржуазной идеологии и во Введении к самому проекту2.

Новый кодекс, подчеркивалось во Введении, «должен дать в руки судье-пролетарию вместо .прежнего прейс¬куранта преступлений... лишь ориентировочный пере¬чень...»3. Достоинством такого подхода признавалось то, что «ориентировочный характер так называемых «соста¬вов» преступлений... дает... возможность быстро видо¬изменять их в зависимости от потребностей классовой борьбы»4-

4 «Три проекта реформы Уголовного кодекса», тезисы доклада Н. В. Крыленко на I Всесоюзном съезде работников советского строительства и права, 1931, стр. 8, 17.

'Там же, стр. 45.

3 Т а м же, стр. 47—48.

* Та м.же, стр. 27.

169

Практически это означало, что признавалось обще¬ственно опасным и должно было влечь применение мер «прямого подавления» или «принудительно-воспитатель¬ного воздействия» всякое действие, «содержащее угро¬зу прочности пролетарской диктатуры», или «препятст¬вующее укреплению и развитию социалистического строительства», или «дезорганизирующее складываю¬щийся порядок общественных отношений строящегося социалистического общества»'. Например, контррево¬люционным должно было признаваться «всякое дейст-вие, сознательно направленное или объективно способ¬ствующее  свержению или ослаблению диктатуры пролетариата, подрыву социалистического строительст¬ва, политических, хозяйственных и национальных завое¬ваний пролетарской революции, а равно обороноспо¬собности и внешней безопасности Союза ССР». Далее, после слов: «В частности, признаются контрреволюци-онными преступления...» — следовал примерный список преступлений этой группы.

К последующему периоду принадлежит получившая известность статья В. С. Тадевосяна «К разработке проекта Уголовного кодекса СССР»2. Автор исходил из необходимости «создать такой уголовный кодекс, кото¬рый максимально соответствовал бы требованиям но¬вого периода развития советского общества и государ¬ства». Имея в виду требования простоты и ясности языка кодекса, В. С. Тадевосян считал, что в нем нет надобности давать определения общеизвестных поня-тий, таких, как вина, кража, должностное лицо. Все знают, что такое кража, а вот если определить ее как тайное похищение чужого имущества, «то сейчас же возникают новые вопросы». Не объяснив, почему так происходит при попытке определить «общеизвестные понятия», автор рекомендует в таких случаях воздержи¬ваться «от неизбежно расплывчатых, неточных, а следо¬вательно, и неправильных определений, от которых мало пользы для практики».

' «Три проекта реформы Уголовного кодекса», тезисы доклада Н. В. Крыленко на 1 всесоюзном съезде работников советского строительства и правда, 1931, стр. 49.

2 ^Советское государство и право» 1954 г. № 4, стр. 72—80.
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Ту же программу, построенную по принципу: «хо¬чешь спастись от дождя — прыгай в реку», В. С. Таде¬восян рекомендует и для Особенной части. Образцом изложения составов в желательном обобщенном виде автору представлялся Указ от 4 июня 1947 г. Краткость и немногостатейность — вот достоинства кодекса. Он не должен страдать «громоздкостью, сложностью, ненуж¬ной и непонятной детализацией составов преступле¬ний...». При этом условии удастся достигнуть и опти-мального объема кодекса: в нем должно быть примерно 100—120 статей. Сколько статей по этому расчету пред¬полагается отвести Особенной части—автор не поясня¬ет. Если бы нынешнее соотношение частей кодекса было сохранено, их должно было бы быть (вместо нынешних примерно 210) около 90—100.

Как и в других областях, в сфере общественных отно¬шений устойчивость, упорство, закономерность опреде¬ленной тенденции развития особенно отчетливо прояв¬ляются в случаях, когда ей приходится преодолевать и когда она успешно преодолевает противоположные тен¬денции, взгляды и настроения. Так произошло и в рас¬сматриваемом случае: при проведении законодательной реформы 1958 года тенденция развития в сторону боль¬шей определенности уголовноправовых запретов возоб¬ладала над другими тенденциями и получила более полное, чем раньше, и многостороннее выражение.

Уже сам по себе отказ от применения уголовного за¬кона по аналогии, осуществленный Основами уголовного законодательства вопреки возражениям со стороны ря¬да юристов', имел большое значение.

Так как по ранее действовавшему законодательству уголовный закон мог применяться по'аналогии только к деяниям, прямо им не предусмотренным, то и в условиях действия аналогии преступление могло определяться как общественно опасное деяние, предусмотренное уго¬ловным законом—прямо или в общих, родовых чертах. Что же изменилось в этой области в связи с принятием в 1958 году новых Основ? Очевидно, то — и это часто упускается из виду, — что по действующему законода-

' В. С. Тадевосян, цит. статья, стр. 75, 76; А. Н. Васи л ь-е в, К вопросам проекта УК СССР, «Советское государство и пра во» 1954 г. № 7, стр. 119—120.
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тельству деяние может влечь уголовную ответственность только в том случае, если оно прямо, следовательно, во всех его социальп о-ю риднчески суще¬ственных элементах, предусмотрено уго¬ловным законом. Это — с одной стороны.

С другой — отказ от применения уголовного закона по аналогии, даже с учетом только что высказанных соображений, мог бы остаться по существу декларацией, если бы он не имел своим «продолжением» такое пос¬троение законодательных определений преступлений, при котором специфический характер и степень общест¬венной опасности преступных деяний и выражающие и определяющие ее элементы получили бы возможно более точное, «тесное» выражение. Иначе деяние, пря-мо предусмотренное законом, могло бы оказаться чрез¬мерно широким, а его определение недостаточно опреде¬ленным.

Надо сказать, что республиканский законодатель правильно оценил значение отказа от аналогии для пос¬троения законодательных определений преступлений. Из многих примеров в этом плане приведем лишь один, относящийся к определению посягательств на социалис¬тическую собственность.

По действующим уголовным кодексам республик ответственность предусматривается не за хищение, как это имело место по Закону от 7 августа 1932 г. и Указу от 4 июня 1947 г., а за совершение хищения в той или иной форме—в форме кражи, грабежа, разбоя, присвое¬ния, растраты, мошенничества и т. д. Согласно формули¬ровкам закона для того, чтобы признать лицо виновным в хищении, необходимо установить, что оно совершило в отношении социалистического имущества кражу, грабеж, разбой и т. д. Бесспорное положение о том, что хищения не существует вне определенных форм, в которых это преступление только и может осуществляться, ранее имевшее характер преимущественно теоретического об¬общения, теперь получило санкцию законодателя и ре¬шающее значение для квалификации.

Вполне естественно, что Пленум Верховного Суда СССР в постановлении от 31 марта 1962 г. указал судам на необходимость «обращать серьезное внимание на вы¬яснение форм и способов хищения и на установление других обстоятельств, от которых зависит правильное

решение вопроса об ответственности виновного, квалифи¬кация его действий и назначение меры наказания»'. Мы полагаем, что это указание в полной мере относится и к составу хищения в особо крупных размерах (ст. 93' УК РСФСР), так как в условиях действующего законодатель¬ства «особо крупные размеры» представляют собой обсто¬ятельство, квалифицирующее все ту же кражу, грабеж, присвоение, растрату и т. д.

Эта общая тенденция развития не могла не найти вы¬ражения и получила подтверждение в советской теории уголовного права. Исследователи стали уделять больше, чем до этого, внимания выявлению специфики преступле¬ния по сравнению с другими формами человеческого по¬ведения. Н. ф. Кузнецова подчеркивает, что эта специ¬фика выражается в общественной опасности преступного действия, причем, так как действие понима¬ется как элемент объективной стороны, имеется в виду его объективная общественная опасность2.

Подчеркивая, 'что социальные признаки всякого дейст¬вия определяются тем, что оно совершается в обществе и оказывает положительное или отрицательное воздействие на имеющие общественное значение процессы и явления, В. Н. Кудрявцев замечает, что преступление как общест¬венно опасное действие, противоречащее системе соци¬алистических общественных отношений, имеет «особую, специфическую антиобщественную сущность...»3. Он пи¬шет далее, что в рамках общей характеристики преступ¬ления как общественно опасного деяния «вполне право¬мерно рассматривать и объективную опасность самого способа действия, которым причиняется вредный резуль-тат4». Основную опасность преступного действия В. Н. Кудрявцев видит «именно в возможности причинения вре¬да охраняемым законом общественным отношениям...»5.

Отдавая себе отчет в значении этой проблемы, теоре¬тики вновь и вновь возвращаются к ней. Н. Ф. Кузнецова специфику причинности в уголовном праве усматривает в

1 «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1962 г. № 3.

2 Н. Ф. Кузнецова, Значение преступных последствий, М., 1958, стр. 12, 13 (выделено автором).

3 В. Н. Кудрявцев, Объективная сторона преступления М 1960, стр. 68.                                   г   ^      ,   ,

4 Т а м же, стр. 98.

5 Т а м же, стр. 99.
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том, что «причинная связь всегда устанавливается между общественно опасным действием или бездействием и вредными последствиями». Поэтому там, «где поведение лица не является общественно опасным в широком пони¬мании (по нашей терминологии — антиобщественным. — Авторы), исключается самая постановка вопроса о при¬чинной связи в уголовном праве»'.

В свое время А. Н.Трайнин убедительно показал, что и материальные, и формальные преступления причиняют вред общественной ценности — объекту. «Нет посягатель¬ства,—писал он,— если нет объекта, так как в этом случае не на что посягать, и в одинаковой мере нет посягатель¬ства, если объекту не причинено ущерба, ибо в этом слу¬чае субъект не посягает»2.

Мы видим теперь, что для того, чтобы посягнуть, субъ¬ект должен совершить опасное, антиобщественное дейст¬вие. Чтобы причинить вред, причиняющее действие дол¬жно быть вредным. Безвредное действие вреда причинить не может.

В материальных преступлениях опасность, вредность действия свидетельствуется самим фактом наступления вредных последствий. Поэтому в этих случаях законода¬тель обычно не указывает на опасный характер самого действия: таковой подразумевается.

Однако теория не довольствуется этим. Стремясь соз¬дать «двойное обеспечение» против возможности вмене¬ния в вину «вредных последствий безвредного действия», она иной раз подчеркивает, что убийство или телесные повреждения—это предусмотренное уголовным законом, противоправное лишение жизни другого человека или причинение вреда его здоровью3.

' Н. Ф. Кузнецова, Преступление и преступность. Авторе¬ферат диссертации на соискание ученой степени доктора юрид. наук, М., 1968, стр. 7.

2 А. Н. Т р а и н и н. Состав преступления по советскому уголов¬ному праву, М., 1951, стр. 191.

3 «Советское уголовное право. Часть Особенная», М., 1965, стр. 149, 169; сУголовное право. Часть Особенная», М., 1936, стр. 161, 180. Правильнее было бы говорить об опасности или антиобще¬ственности способа причинения смерти или нарушения анатомиче¬ской целости или физиологической функции тканей или органов те¬ла. Иначе трудно ставить и решать вопрос о субъективном отно¬шении лица к характеру способа; интересно, что, когда авторы того же учебника Особенной части 1966 года переходят к рассмотре-

В формальных преступлениях вредность действия обозначается в самом законодательном определении прес-тупления—в общем виде через «незаконность» или в более конкретном—путем указания на самовольность, ложность, применение насилия или отсутствие уважи¬тельных причин для бездействия. Если бы законодатель поступал иначе, было бы возможно уголовное преследо¬вание за производство любого обыска, распространение о лице любых сведений, любое половое сношение и т. д.

В тех случаях, когда этого не делает законодатель или когда законодатель делает это недостаточно четко, необходимый социальный элемент вводится в определе¬ние теорией или же судами в практике применения зако¬на. Так, вымогательство в ст. 148 У.К РСФСР определяем¬ся как требование передачи имущества под угрозой насилия, оглашения позорящих сведений или истребления имущества- Закон не говорит о том, что это требование само по себе должно быть противозаконным. Однако тео¬рия считает необходимым включить указание на проти-возаконность требования в определение вымогательства, имея в виду, что, например, требование вернуть взятые взаймы деньги, даже если оно подкреплено угрозой огла¬сить позорящие должника сведения,не составляет обще¬ственно опасного деяния'.

Необходимость включения в законодательное опреде¬ление преступления или выявления в нем социального элемента определяется также соображениями, непосред¬ственно связанными с темой настоящего исследования. При отсутствии или невыявленности этого элемента нель¬зя ставить вопрос не только о причинении, о чем было ска¬зано выше, но и об умысле или неосторожности в смысле уголовного права. Нельзя сознавать общественно опас¬ный характер действия, которое не является обществен¬но опасным. Нельзя предвидеть общественно опасные вредные последствия неопасного, безвредного действия. Эта простая истина с особенной очевидностью видна на примере неосторожности: нельзя обязать человека пред -

нию субъективной стороны убийства, они говорят о сознании ви¬новным общественно опасного характера своего действия или без¬действия (стр. 162).

' <Уголовное право. Часть Особенная». М., 1966, стр. 280.
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видеть вредные последствия действия, которое само по себе не является вредным.

Бесспорно, опасность действия свидетельствуется фактом причинения им вреда; однако вред от опасного действия по тем или иным причинам может и не насту¬пить. Однако, когда действие причиняет вред, этот послед¬ний всегда представляет собой материализацию качества опасности действия, и лицо не может ни предвидеть, ни быть обязанным предвидеть наступление вреда, если оно не сознает или не должно и не может сознавать этого качества.

Значение этой стороны дела по достоинству оценил законодатель ЧССР, который в § 4 и 5 Уголовного кодек¬са 1961 года определил, что преступление признается совершенным умышленно, если, в частности, лицо «же¬лало способом, предусмотренным в настоящем законе, нарушить или поставить под угрозу интерес, охраняе¬мый настоящим законом», и по неосторожности, если, в частности, оно «сознавало, что может способом, преду¬смотренным в настоящем законе, нарушить или поста¬вить под угрозу интерес, охраняемый настоящим зако¬ном, но без надлежащих оснований надеялось, что такое нарушение или поставление под угрозу не свершится».

К тому же выводу о необходимости выявления соци¬ального элемента в законодательном определении пре¬ступления мы приходим, подходя к делу с позиций до-казывания умысла. Нет смысла пытаться доказывать и нельзя доказать, что лицо предвидело или должно было и могло .предвидеть неизбежность, вероятность или воз¬можность причинения вреда и желало причинить вред, если не доказано, что оно сознавало или в соответст¬вующих случаях должно было и могло сознавать анти-общественный, опасный характер самого действия.

Можно, как правило, считать, что субъект предвидел или должен был и мог предвидеть возможность гибели людей в результате нарушения правил безопасности производства, если доказано, что он сознавал или дол¬жен был и мог сознавать, что он находится во взрыво¬опасном цехе. Сказав, что «стрельба из огнестрельного оружия в условиях города опасна», мы, как указывает В. Н. Кудрявцев, подчеркиваем опасность способа дей-ствия, «определенной формы поведения, могущей по¬

влечь несчастный случай»1. Но с этим связан и процес¬суальный вывод: доказав, что стрельба производилась в условиях города, мы получаем основания для поста¬новки вопроса о вменении несчастного случая стреляв¬шему в вину. Такие основания, однако, могут иметь место и при стрельбе в иных условиях, скажем, в лесу пли Б поле, например при стрельбе по невидимой цгли. Такая стрельба, кстати сказать, запрещенная правила¬ми производства охоты, также опасна. Поэтому дока¬занность того, что субъект производил стрельбу такого рода, может обосновать вменение ему в вину обществен¬но опасных результатов его поведения2.

Субъктивное отношение к социальному э л е м е.н т у

Как же, однако, решается вопрос о психическом от¬ношении лица к социальному элементу преступного дея¬ния?

Если говорить о материальных преступлениях типа (а- Ь), таких, как убийство или нарушение правил без-опасчости движения транспорта, причинившее телесные повреждения, то в этих случаях в соответствии с опреде¬лением умысла в законе о психическом отношении к элементу «Ь» (опасности или незаконности поведения) в уголовноправовых терминах умысла или неосторожнос¬ти говорить вообще не следует.

В преступлениях этой группы умысел и неосторож¬ность представляют собой отношение к последствию действия или бездействия, иными словами—к элементу «г», ввиду чего психическое отношение ко всей группе (а • Ь) ни умыслом, ни неосторожностью называться не может.

Критикуя иную точку зрения, А. Б. Сахаров писал, что ее сторонники подменяют понятия и в результате у них «сознательное выполнение определенных действии оказалось превращенным в умышленное совершение преступления». Между тем, подчеркивает А. Б. Сахаров,

' В. Н. Кудрявцев, Объективная сторона преступления, М., 1930, стр. 98.

2 Дело Караулова   («Бюллетень Верховного Суда СССР» 1966 г. № 5, стр. 24 и ел., а также комментарий к нему).
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«сознательное совершение общественно опасных (мы ска¬зали бы—антиобщественных. —Авторы) действий при¬суще и неосторожности» в ее обеих формах1.

Указанную точку зрения резко критикует также Н. Ф. Кузнецова, подчеркивающая, что нельзя причинить ни неосторожно умышленный, ли умышленно неосторожный ущерб. Она обращает внимание на то, что сторонники концепции «двойной вины» вынуждены говорить о вине в отношении действий, которые в ряде случаев не явля¬ются преступными, а представляют собой дисциплинар¬ные или административные правонарушения2.

Строго говоря, в случаях этого рода не следовало бы говорить и о сознательном совершении общественно опас¬ных действий, как это в 1956 году сделал А. Б. Сахаров, ибо указание на сознание общественно опасного харак¬тера действия закон включает теперь в определение умы¬сла. В условиях действующего законодательства для обо¬значения психического отношения к интересующему нас элементу в составе материальных преступлений следова¬ло бы подыскать какие-либо другие слова, например «представлять себе», «отдавать себе отчет» и т. п.3.

Впрочем, применительно к материальным преступле¬ниям эта проблема не имеет большого практического значения. Каково бы ни было здесь психическое отноше-

* А. Б. Сахаров, Ответственность за должностные злоупо¬требления по советскому уголовному праву, М., 1956, стр. 114.

2Н. Ф. Кузнецова, Значение преступных последствий для уголовной ответственности, М., 1958, стр. 92, 93.

3 А. И. Санталов пишет, что применительно к действиям, не являющимся преступными без общественно опасных последствий, об умысле и неосторожности говорить нельзя. Психологическую сторо¬ну таких действий он рекомендует характеризовать терминами «со¬знательный», «заведомо», «любым, знающим...», «явно» и т. п., «но не формами вины (умышленный выстрел и пр.)» (А. И. Санта¬лов, О единстве психологического и социально-правового аспекта понятия вины, «Тезисы докладов и сообщений на  межвузовской конференции по теоретическим и   методологическим проблемам правовой науки», Кишинев, 1965, стр. 218). С этой точки зрения следует, по-видимому, признать неточным определение злоупотреб¬ления властью в ст. 170 УК РСФСР как умышленного использо¬вания служебного положения, если оно, в частности, причинило су-щественный вред («Уголовное право. Часть Особенная», М., 1966, стр. Э65). Правильнее было бы говорить об использовании служеб¬ного положения, если виновный отдавал себе отчет в том, что он действует вопреки интересам службы.
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ние лица к социальному элементу деяния и как бы эти отношение ни называлось, если лицо предвидит последст¬вия и желает или сознательно допускает их наступление, они могут быть вменены ему в умысел. Более того, при предвидении и желании последствий деяние будет приз¬нано «прямоумышленным», сколь бы слабо ни был пред¬ставлен в нем момент отношения к социальному элемен¬ту. Так, если Афанасьев, желая отравить Иванова, под¬ливает в графин с водой, из которого Иванов будет пить, вместо сиропа яд, он совершает убийство Иванова с пря¬мым умыслом, даже если он не уверен, что подливаемая им жидкость ядовита, и всего лишь считает неисключен¬ным, что она обладает этим свойством.

Напротив, если смерть Иванова яе нужна Афанасье¬ву и он подливает в графин яд потому, что из этого гра¬фина будет пить также Петров, смерти которого Афа¬насьев желает, он совершает убийство Иванова с косвен¬ным умыслом, хотя бы он твердо знал, что жидкость ядо-зита, и в то же время надеялся на то, что Иванов, не лю¬бящий сладкого, не станет пить воду с «сиропом».

Нам представляется, однако, что и в том случае, если отвлечься от определения умысла в действующем зако¬нодательстве, решение получится то же самое. В самом деле: можно ли и нужно ли вообще при предвидении и желании или сознательном допущении общественно опас¬ного последствия ставить вопрос не только о сознании, но также о желании или сознательном допущении реа-лизовавшегося в этом последствии социального качества действия—его опасности, незаконности и т, п.?

Если Афанасьев знает, что используемая им жидкость —яд, то это, бесспорно, дает основание для вывода, что он знал или считал вероятным, возможным или не исклю¬ченным, что от употребления этой жидкости может про¬изойти вред, но в то же время для всех практических це¬лей снимает необходимость постановки вопроса о том, желал ли он, чтобы жидкость была или оказалась ядом, или сознательно допускал это. В ответ на его заявле¬ние: «Я знаю, что это — яд», — было бы не очень осмыс¬ленно спрашивать его: «А хотите ли вы, чтобы это был яд?»

Дело обстоит как будто бы иначе в случае, когда Афа¬насьев не зяает, яд ли это, но считает это вероятным, воз¬можным или неисключенным. В этом случае, казалось

бы, ситуация меняется не только в том смысле, что Афа¬насьев не знает, наступит ли вред, и может считать это соответственно всего лишь вероятным, возможным или неисключенным, но также и в том, что возникает необхо¬димость выяснить, желает ли Афанасьев, чтобы жид¬кость была ядовитой, или сознательно допускает, что жид¬кость — яд. Однако в действительности это не так.

Если говорить о желании субъекта, чтобы предмет или событие имели такое-то качество или свойство, такое желание в отличие от сознания того же самого в практи¬ческой жизни никогда не приходит одно: оно всегда воз¬никает и существует ради некоторого результата, кото¬рый нужен «желающему». «Я сознаю, что эта жидкость— яд» — не обязательно требует каких-либо смысловых до¬полнений: сознание качества или свойства, будучи всего лишь его отражением в представлении, может быть «са¬модовлеющим состоянием» и социально нейтрально. Де¬ло не меняется по существу от того, что сознание качест¬ва действия может означать, и обыч'но означает, предви¬дение неизбежности, вероятности, возможности или не-исключенности «реализации» этого качества (в нашем примере—наступления вреда). И в этом случае ситуация не перестает быть «всего лишь» отражением действитель¬ности. Напротив, «я желаю, чтобы эта жидкость была ядом» есть проявление активного отношения к окружаю¬щему миру, есть переживание и требует дальнейших по¬яснений путем указания на цель такого волевыражения, обычно имеющую своим содержанием «реализацию» та¬кого качества, его «результат»: «Я желаю, чтобы эта жидкость была ядом, потому что или для того, чтобы...». Следующие за этим пояснения дают основание для со¬циальной оценки ситуации.

Таким образом, при совершении материальных прес¬туплений желание качества действия легко и естественно «переводится» и для большинства практических целей подлежит «переводу» в желание результата или 'В иное отношение к нему.

Что же касается сознательного допущения качества или свойства действия, например того, что цодливание яда в графин создает опасность для жизни Иванова, то, по

сути дела, речь идет здесь об оттенках все того же созна¬ния.

По словарю, сознавать—значит воспринимать созна¬нием'. Сознавать—значит знать, но не только это. «Соз¬навать» — понятие более широкое и менее определенное, чем «знать». «Сознавать можно смутно, «знать смутно» нельзя. Пример из того же словаря: «Ребенок начал соз¬навать окружающее».

Таким образом, сознает прежде всего тот, кто знает. Если для того, чтобы отравить Иванова, Афанасьев ис¬пользует жидкость, ядовитые свойства которой он имел возможность проверить, ввиду чего они хорошо ему изве¬стны, он знает, что своими действиями он создает опас¬ность для жизни Иванова. Он может быть, однако, не уве¬рен в том, что эта жидкость ядовита, и поэтому считать, что опасность для жизни Иванова не более как вероятна, возможна или не исключена. В этом случае он не знает, что его действия представляют такую опасность, но...

В этом пункте возникает интересный и важный вопрос:

как, каким термином обобщенно обозначить указанные выше оттенки интеллектуального отношения лица к опас¬ному характеру своего действия, не являющиеся знани¬ем? Поневоле приходят на ум такие термины, как «допу¬щение», даже «сознательное допущение», либо их смысло¬вые или описательные эквиваленты. По тому же словарю, «допустить» означает, в частности, «счесть возможным»2. В этом, по-видимому, причина того, что в постановлении «О судебной практике по делам об изнасиловании» от 25 марта 1964 г. Пленум Верховного Суда СССР ука¬зал, что по ч. 3 ст. 117 УК РСФСР подлежит ответст¬венности лицо, которое «знало или допускало, что со¬вершает насильственный половой акт с несовершеннолет¬ней...»3.

Та же тенденция отмечается в определениях по отдель¬ным делам. Б., преследуя Я., спрятавшуюся от него в ком¬нате соседей, выстрелил из револьвера в дверь комнаты так, что пуля прошла через всю комнату на уровне чело¬веческого тела. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РСФСР пришла к выводу, что Б. «не только сознательно допускал возможность ее (Я.) убийст-

' С. И. Ожегов, Словарь русского языка, М., 1954, стр. 734.

2 Т а м же, стр. 170.

3 «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1964 г. № 3, стр. 20.
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ва, но и желал ее смерти, т. е, действовал с прямым умыс¬лом»'.

Таким путем в описание интеллектуального элемента умысла незаметно вводится термин, использованный за¬конодателем при описании волевого элемента, и допуще¬ние начинает противопоставляться не желанию, как это делает закон, а знанию.

Было бы, конечно, точнее, если бы в постановлении от 25 марта 1964 г. Пленум Верховного Суда СССР написал:

знал или считал вероятным, возможным или не исклю¬ченным, что потерпевшая — несовершеннолетняя, а Су¬дебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РСФСР в определении по делу. Б. выразила бы свою по¬зицию примерно так: считал смерть Я. возможной и же¬лал причинить ее.

Дело здесь, однако, не только в неточности термино¬логии, но также и в том, что вслед за этой неточностью следует совсем уже неправомерная трактовка указанных оттенков интеллектуального отношения как косвенного умысла. Термин «допущение» в терминологическом обо¬роте уголовного права начинает, как мы видели, фигури¬ровать в двух разных—волевом и интеллектуальном— смыслах. В результате возникает своеобразная ситуация.

Установив, что лицо считало возможным, что употреб¬ляемая им жидкость ядовита, мы вслед за тем должны выяснить, допускало ли оно это обстоятельство лли нет. Как видно, указанное выше двойное словоупотребление ни к чему, кроме путаницы и создания искусственных л трудно преодолимых доказательственных сложностей, привести не может.

Мы, таким образом, считаем, что при совершении умышленных преступлений, имеющих структуру (а • Ь • /-) психическое отношение к элементу <кЬ» выражается в соз¬нании («представлении») его социального качества и не может описываться в терминах прямого и косвенного умысла. Вид умысла определяется я виды умысла разли¬чаются здесь только применительно к последствиям дей¬ствия или бездействия виновного.

' «Сборник постановлений Пленума, Президиума и определений Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РСФСР. 1961—1963 гг.», М., 1964, стр. 87.
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Само собой разумеется, в соответствии с последова¬тельностью элементов указанной выше структуры, если акт внешнего поведения не образует действия с его объ¬ективными и субъективными компонентами («а»), вопрос о психическом отношении к «Ь» и «г» снимается. Ес¬ли действие налицо, но установлено, что субъект не соз¬навал его социального характера (<й»), вопрос о возмож¬ности умысла в отношении последствия («г») снимается. Однако, если лицо не сознавало, но должно было и могло сознавать «&», это может служить основанием для пред-положения, что оно по меньшей мере должно было соз¬навать и возможность наступления последствия'.

Соображения о «субъективном режиме» элемента «Ьх-в структурах типа (а • Ь - г] с некоторыми уточнениями применимы и для решения вопроса о «субъективном ре¬жиме» того же элемента в структурах типа (а •Ь), напри¬мер при незаконном обыске, и типа (а • Ь • з), например при оскорблении. Уточнение заключается в том, что психичес¬кое отношение к элементу «Ь» в структурах типа (а • Ь), мо¬жет безоговорочно описываться в терминах, использован¬ных законодателем в определении умысла, так как в структурах этого типа, как было показано выше, социаль¬ный элемент вместе с фактическим ядром образует «все» общественно опасное деяние. Это, однако, распространя¬ется и на указанный элемент в структуре типа (а • Ь • 5), где этот элемент и сопутствующее обстоятельство «5» в формуле структуры взаимозаменяемы (оскорбление мо¬жет быть описано как неприличное обхождение с дру¬гим лицом—«&», унижающее его достоинство—«5»), ввиду чего сама эта формула может быть представлена в виде (а • Ь\ • Ьч). Здесь общественно опасное деяние об¬разуется двуединством (Ь\ • &г) вместе с фактическим ядром, ввиду чего психическое отношение к юридически однородной группе {Ь\'Ь^) может описываться в терми¬нах законодательного определения умысла.

Таким образом, мы считаем, что при совершении умы¬шленных преступлений психическое отношение к элемен¬ту «Ь» в интересующих нас структурах выражается всоз-

* К вопросу о возможности неосторожного отношения к отдель¬ным элементам указанных выше структур мы вернемся в дальней¬шем.
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нации его социального качества и исчерпывается этим сознанием; оно не может описываться в терминах пря¬мого и косвенного умысла.

Такое решение вытекает из определения умысла в за¬коне, различающего прямой и косвенный умысел в зави¬симости от характера волевого отношения лица к общест¬венно опасным последствиям своих действий; между тем элемент «Ь» в интересующих нас структурах, как и в ра¬нее рассмотренной структуре (а •Ь-г), к категории по¬следствий не принадлежит.

Но и независимо от законодательного определения умысла, если установлено, что лицо совершает действие, сознавая его незаконность или его иначе определяемый общественно опасный характер, можно ли и нужно ли ставить после этого еще и вопрос о том, желается или не желается, допускается или не допускается эта незакон¬ность?

Если Афанасьев знает, что осуществляемая им охота незаконна, что, например, он в сентябре охотится на те¬теревов, на которых в этом месяце охотиться запрещено', есть ли смысл пытаться сверх того выяснить, желал ли он, чтобы это был именно сентябрь, а не какой-либо другой месяц. По-видимому, никакого криминологического или юридического смысла в этом 'нет—в частности, потому, что желать этого Афанасьев может лишь ввиду чего-то другого («потому, что...» или «для того, чтобы...»), что на¬ходится за пределами состава преступления.

Ну, а если Афанасьев, нетвердо зная правила охоты, охотится на тетеревов в сентябре, считая вероятным, воз¬можным или неисключенным, что в этом месяце на них охотиться запрещено, полезно ли, сверх того, устанавли¬вать, допускал ли он или яе допускал, однако не в интел¬лектуальном («считал возможным»), а в волевом (без¬различно относился) смысле, что сентябрь уже наступил? Мы не видим пользы и в этом. Мы считаем, что формула:

«Лицо, охотящееся в сентябре на тетеревов и сознающее, что в этом месяце охотиться на них запрещено, действу¬ет умышленно не только в том случае, когда оно желает, чтобы это был именно сентябрь, но и тогда, когда ему это не нужно, но оно в то же время не рассчитывает ни на ка-

' По правилам охоты, на тетеревов разрешается охотиться п течение десяти дней в августе по скользящему графику.
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кие реальные обстоятельства, которые по его расчету должны и реально могут предотвратить то, чтобы это был сентябрь»,—криминологически беспредметна и юридиче¬ски бессмысленна'.

Мнения практиков о субъективном отношении к социальному элементу

Проведенный опрос практических работников показал, что значительная часть опрошенных считает, что деление умысла на виды применительно к таким умышленным преступлениям, в состав которых общественно опасные последствия деяния не включены (например, незаконный выезд за границу или въезд в СССР, клевета, сопротив¬ление представителю власти, хулиганство), невозможно или нецелесообразно. Из 100 опрошенных работников су¬дебных и прокурорско-следственных органов по этому вопросу высказались 75 человек, из которых 37 (49%) считают, что такое деление проводить можно, 28 (37%) —что его невозможно провести, 8 (11%) —что его про¬водить нецелесообразно и 2 опрошенных (3%) сообщили, что не имеют по этому вопросу определенного мнения. Таким образом, 48% ответивших высказались против де¬ления умысла на виды применительно к формальным пре-ступлениям.

Переходя к анализу собранного в результате опроса материала, следует заметить, что в ряде анкет вывод за деление или против деления умысла на виды в отноше¬нии формальных преступлений не подкрепляется какими-либо аргументами. Ответ, характерный для первой груп¬пы: «Можно делить». В одном случае сказано: «Можно и это будет полезно для общества, это даже необходимо».

Другая анкета: «Можно», и здесь же, несколько нео¬жиданно, имея в виду перечисленные выше преступления:

«В этих случаях имеет место прямой умысел».

К этой группе ответов примыкают такие, в которых вывод в пользу деления обосновывается общей ссылкой

' Б. С. Никифоров, Об умысле по действующему уголов¬ному законодательству, «Советское государство и право» 1965 г. № 6, стр. 34. В этой статье вопрос о психическом отношении к социальному элементу в составе формальных преступлений решался иначе, чем в настоящей работе, и, как мы теперь думаем, неточно.
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на ст. 8 УК. РСФСР или словами: «Формально можно» или «По волевому критерию».

Ответы, типичные для второй группы: «Отличить не¬возможно» или, оставляя в стороне теорию: «На прак¬тике этот вопрос не возникает», «В таком разграничении не усматривается потребности».

Однако многие ответы в той и другой группе сформу¬лированы детальнее и снабжены аргументами.

В группе «за деление» авторы некоторых ответов про¬водят различие между отдельными преступлениями, вхо¬дящими в приведенный выше перечень. Одни допускают косвенный умысел при сопротивлении представителю вла¬сти, для всех других случаев считая необходимым прямой. Другие считают прямой умысел необходимым только для клеветы и хулиганства. Третьи указывают, что при соп¬ротивлении и хулиганстве умысел можно, а пр.и выезде за границу и при клевете нельзя разграничивать на виды. Четвертые придерживаются мнения, что умысел можно делить на виды во всех указанных случаях. Один из от¬ветивших, допуская косвенный умысел при клевете, в то же время ответил, что сопротивление и хулиганство «совершают... в основном в нетрезвом состоянии, не ду¬мая о последствиях».

Это пояснение, которое может показаться беспредмет¬ным, на самом деле дает возможность уяснить подход'мно¬гих сторонников «деления» к интересующему нас вопросу и может служить «введением» к ряду более подробно ар¬гументированных ответов этой группы.

В некоторых из этих ответов указывается, на первый взгляд, не очень предметно, что в формальных преступле¬ниях деление умысла на виды следует проводить по ха¬рактеру действий, с учетом обстоятельств дела, в первую очередь мотивов и целей действия. Например, при хули¬ганстве, если мотив связан с диспозицией ст. 206 УК РСФСР — прямой умысел, а «при опосредствовании пре¬ступных действий иными мотивами» — косвенный.

Предметность этим соображениям придают другие от¬веты, как бы развивающие, иногда не очень четко, наме¬ченную в указанных соображениях мысль. Не раз встре¬чающийся вариант: умысел в этих случаях разграничи¬вается на виды по характеру психического отношения ви¬новного «к самому факту совершения действий, образу¬ющих состав преступления, ибо в конечном счете любое

преступление причиняет ущерб социалистическому право-порядку». Продолжение той же линии: «Это можно ре¬шить, исходя яз того, на что конкретно был направлен умысел». Еще один шаг в том же направлении: «Если и разграничивать, то по отношению к возможным последст¬виям». Наконец, та же идея в наиболее развитом виде в нескольких вариантах. Один вариант: «В формальных преступлениях общественно опасные последствия деяния не включены потому, что они очевидны. Это и дает воз-можность разграничивать прямой и косвенный умысел. Например, отношение к нарушению общественного по¬рядка». Другой: «Видимо, только в том случае, если дей¬ствие (клевета, выезд и т. д.) считать одновременно и ре¬зультатом». Еще один вариант: «Прямой в отношении са-м.их действий и прямой или косвенный в отношении пос¬ледствий».

Нетрудно, таким образом, видеть, что идею деления умысла на виды применительно к формальным преступ¬лениям ее сторонникам удается провести только в резуль¬тате отказа от самой концепции беспоследственных пре¬ступных деяний и на этой основе путем трактовки умыс¬ла и его видов как отношения субъекта к последствию своего действия.

Аргументы противников деления умысла в формаль¬ных преступлениях на виды не столь разнообразны. Не¬которые из них, поверив часто встречающимся утвержде¬ниям, что прямой умысел опаснее косвенного и что смысл их различения заключается в этом, возражают против деления, исходя из этих позиций. Один из ответов: «Не следует разграничивать, так как эти преступления явля¬ются общественно опасными, и снижать борьбу с ними не следует». Встречаются я ответы, что «в данном случае косвенный умысел лучше исключить».

Однако большинство ответивших (19 из 28, т.е. 68%) считают, что деление в этих случаях неприменимо пото¬му, что преступления этого вида совершаются только с прямым умыслом. Этот вывод обычно не аргументиру¬ется, однако в одном случае указывается, что разграни¬чение умысла на виды здесь «является искусственным, так как при совершении такого рода преступлений винов¬ный действует с прямым умыслом к совершенным им об¬щественно опасным действиям». Другой аргумент в поль¬зу того, что здесь возможен только прямой умысел:
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«...нормы поведения лица....—это общественная мораль». В одном случае прямой умысел отождествлен с сознани¬ем противоправности: «хулиганство совершается с пря¬мым умыслом потому, что в результате разъяснения за¬конодательства по этому вопросу каждый гражданин прекрасно знает об усилении ответственности за хули¬ганство и о последствиях своих поступков».

Скептическое отношение ряда практических работни¬ков к делению умысла на виды в отношении формальных преступлений отражает отсутствие такого деления в пра-ктической жизни, с которой эти работники имеют дело:

в практике борьбы с преступностью в таком делении и в самом деле «не усматривается потребности». Что же ка¬сается ссылки на то, что здесь возможен только прямой умысел, то это—точное отражение того, что обнаружи¬вается в литературе: забвение того, что прямой умысел, как .и косвенный, есть форма отношения не к действию, а к последствию, и того, что умысел во всех случаях есть отношение не к самому действию, а к его социальному характеру. В этом смысле представляет интерес мнение одного из опрошенных прокуроров, указавшего, что пере-численные преступления являются умышленными, «так как, совершая указанные действия, виновный сознает их общественно опасный характер». Автор допускает в этих случаях возможность прямого и косвенного умысла, од¬нако проводит это деление в рамках все того же созна¬ния: при прямом умысле лицо сознает, что его действия являются общественно опасными, а при косвенном—что они могут быть, а могут и не быть таковыми.

Пределы вменения социального элемента в неосторожность

Нам предстоит рассмотреть вопрос о возможности неосторожного отношения к элементу «&». Находясь за рамками настоящего исследования, он тем не менее не¬посредственно примыкает к рассматриваемым в настоя¬щей работе теоретическим вопросам и имеет большое практическое значение.

Прежде, однако, чем приступить к рассмотрению это¬го вопроса, следует ответить на возможное возражение, что сама его постановка неправомерна. Как было под¬черкнуто выше, действующее законодательство раскры¬

вает понятие неосторожности только в терминах отноше¬ния виновного к последствиям своих действий. Мы виде¬ли также, что теоретики делают из этого иной раз вывод, что за «неосторожные действия», которые не вызвали об¬щественно опасных последствий, нельзя привлекать к уго¬ловной ответственности1. Однако это не мешает теории рассматривать в качестве неосторожного преступления разглашение государственной тайны, в состав которого последствия не входят2. Так как в подобных случаях, с одной стороны, привлечение к уголовной ответственности является необходимым, а с другой — это решение не соот¬ветствует определению неосторожности в законе, следует прийти к выводу, что это определение не отвечает жизнен¬ным потребностям борьбы с общественно опасными про-явлениями.

Выход из этого несоответствия следует искать на пу¬тях перестройки общего определения неосторожности3. Пока этого не произошло, мы считаем возможным для характеристики неосторожного отношения к элементу «&» пользоваться, ти^аНз ти^апсИз, терминами, употреб¬ляемыми законодателем в действующих определениях умысла и неосторожности, т. е., в частности, говорить в .этих случаях о том, что лицо не сознавало, но должно было и могло сознавать общественно опасный характер своего действия или бездействия. Само собой разумеет¬ся, это относится лишь к тем случаям, когда психичес-кое отношение к элементу «&» не обрисовано в применя¬емой статье Особенной части как умышленное (графы 3—6 приведенной выше схемы)4.

Возвращаясь к поставленному вопросу, следует заме¬тить, что мы можем юридически обязать человека созна¬вать нечто лишь в том случае, если для такой обязанно¬сти имеется основание.

Когда речь идет об обязанности и возможности соз¬навать (предвидеть) возможность наступления общест-

' <Советское уголовное право. Часть Особенная», М., 1965, стр. 53—55.

2 «Уголовное право. Часть Общая». М., 1956, стр. 221—222.

3 Здесь авторы идут дальше, чем это сделал один из них — Б. С. Никифоров — в статье «Об умысле по действующему уголов¬ному законодательству» («Советское государство и право» 1965 г. № 6, стр. 36).

4 См. стр. 161, 162.
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венно опасных последствий опасного или антиобществен¬ного действия, вопрос решается сравнительно просто. Сознавая или будучи обязан и имея возможность созна¬вать подобный характер своего действия и, несмотря на это, совершая его, человек создает для себя по меньшей мере обязанность сознавать или предвидеть возможность наступления естественных непосредственных последствий этого действия. При этом, так как субъективное отноше¬ние во втором случае есть умозаключение от субъектив-ного отношения в первом, границы второго субъективного отношения определяются границами первого. Если Б., сознавая или будучи обязан и имея возможность созна¬вать, что в комнате за дверью находится Я., стреляет в дверь так, что пуля проходит через всю комнату .на уров¬не человеческого тела, он создает для себя по .меньшей мере обязанность сознавать возможность смерти Я. Если же он стреляет в дверь при отсутствии указанного субъ-ективного отношения, он не создает для себя обязанности и не получает возможности построить только что обозна¬ченное умозаключение. Например, прежде чем произвести выстрел, Б. заглянул' в комнату и никого не увидел там, так как в этот момент Я. пряталась в шкафу.

Вопрос об обязанности и возможности сознавать со¬циальный характер самого действия представляется бо¬лее сложным. Контуры и границы обязанности и возмож¬ности умозаключать установить значительно легче, чем контуры и границы обязанности и возможности знать. Упрек: «Ты не знал, но должен был и мог знать» — может быть, конечно, адресован должностному лицу, действую¬щему в пределах своей должностной компетенции. Одна¬ко он, по-видимому, не может быть сделан гражданину, не знавшему о том, что деньги, которыми он расплачива¬ется, поддельные. Граница между наличием и отсутстви¬ем обязанности и возможности знать проходит где-то между этими двумя крайними примерами. Вопрос заклю¬чается в том, где именно она проходит.

Подходя к решению этого вопроса, необходимо заме¬тить, что обязанность знать не может возлагаться ;и не возлагается на граждан уголовным законом. Веления и запреты уголовного закона чрезвычайно разнообразны и относятся к самым различным сферам общественных отношений. Обязанность знать их не может быть возло¬

жена на граждан уже по одному тому, что ее невозможно выполнить.

Если гражданин не обладает знанием уголовного за¬кона, он не может восполнить это знание никакими умо¬заключениями: не будучи ни произвольными, ни субъек¬тивными, правовые нормы в то же время не являются суждениями, они не отражают реальности, а лишь гово¬рят о том, какой она должна быть, и поэтому не истинны и не ложны'. Отсюда, принадлежность лица к числу граждан или нахождение иностранца или лица без граж-данства на советской территории не создает ни презумп¬ции знания ими велений и запретов уголовного закона, ни обязанности для них строить умозаключения к факту существования этих велений и запретов или к их содер¬жанию.

В нашей теоретической литературе часто встречаются соображения о том, что знание уголовного законодатель¬ства широко распространено среди граждан.

Эти соображения обосновываются, с одной стороны, ссылкой на то, что граждане широко информируются о новых уголовных законах, а также принимают активное участие в осуществлении социалистического право¬судия.

Помимо этого, воспитание в школе и семье, воздейст¬вие печати и литературы, вся проводимая в стране куль¬турно-воспитательная работа создают у советских граж¬дан «достаточное представление о том, какие действия являются общественно опасными»2. Отсюда вывод: толь¬ко в исключительных случаях «лицо действительно не могло знать о признании того или иного умышленного деяния преступным»3.

С другой стороны, так как «общественная опасность и противоправность деяния связаны в уголовном праве как содержание и форма», «едва ли возможно сознавать со-

* Георг Клаус, Сила слова, М., 1967, стр. 181, 184. Это, са¬мо собой разумеется, относится только к характеристике нормы в качестве запрета или веления. Ее несубъективность обусловлена тем, «)то ее существование вызвано объективно существующими интере¬сами и она должна быть пригодной для того, чтобы воздействовать на избирательное поведение людей. Что касается содержащихся в норме определений (преступления, умысла, кражи), они так или иначе отражают реальные явления (см. стр. 42 и ел.).

2 А. А. Пионтковский, Учение о преступлении по советско¬му уголовному праву, М., 1961, стр. 354.

* Т а м же.
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держание—степень общественной опасности, требуемой для признания деяния преступным, и не сознавать право¬вого выражения этого содержания—противоправность деяния в смысле уголовного права»1.

В ходе подготовки настоящей работы было опрошено 218 проживающих в Москве граждан, не имеющих про-фессионального отношения к уголовному праву и дея¬тельности органов юстиции. Целью опроса было выяс¬нить, в какой мере граждане, знающие, кояечяо, что нельзя хулиганить или воровать, ориентируются, так сказать, в следующих после этого и дальнейших «эшело¬нах» запретов и велений уголовного права2.

Среди опрошенных был-м: 31 человек с высшим обра-зованием, 31 студент, 36 учащихся 9—10 классов дневной школы и 100 прочих, в том числе значительное число учащихся школ рабочей молодежи.

К «первому эшелону» интересующих нас явлений мы отнесли .некоторые положения Общей части. Ответы на вопросы о них отражают общие представления граждан об основаниях и границах уголовной ответственности.

Допускает ли закон осуждение к лишению свободы 13-летнего подростка, который из хулиганских побужде¬ний совершил поджог принадлежащего государству до¬ма: правильных ответов—58 (27%3), неправильных—87 (40%), «не знаю»—73 (34%); таким образом, не ответи¬ли правильно 160 (74%).

Подлежит ли ответственности Л., если он убил пре¬ступника, видя, что тот пытается зарезать незнакомого А. человека: ответов правильных—148 (68%), неправиль¬ных—38 (19%), «не знаю»—32 (13%); не ответили правильно 70 человек (32%).

Считаете ли вы преступлением лишение жизни челове¬ка, совершенное душевнобольным: ответов правильных— 133 (60%), неправильных—75 (35%), «не знаю»—10 (5%); не ответили правильно 85 человек (40%).

* Там же, стр. 355; см. также «Уголовное право  Часть Общая», М., 1906. стр. 179—180.

2 Даваемое ниже деление уголовноправовых запретов на «эше¬лоны» весьма условно. Оно должно быть значительно более дроб¬ным (это особенно чувствуется в разрыве между вторым и третьим (•эшелонами»).

3 Здесь и далее процентные данные округлены.
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Считаете ли вы, 'что лицо, совершившее преступление в состоянии глубокого опьянения и не помнящее о содеян¬ном, подлежит ответственности: ответов правильных— 215 (99,9%), неправильных—3 (0,1%), «не знаю» — нет.

На дополнительный вопрос: подлежит ли такое лицо более суровой или более мягкой ответственности, было дано ответов: правильных—162 (76%), неправильных— 53 (24%).

Ко «второму эшелону» запретов мы причислили те, которые сформулированы, как правило, в простых диспо¬зициях и могут быть уяснены без обращения к подзакон¬ным актам.

На вопрос: подлежит ли уголовной ответственности лицо, которое хранит без разрешения кинжал, ответили правильно 57 человек (21%), неправильно— 124 челове¬ка (62%), «не знаю»—37 человек (17%). Всего на этот вопрос не ответили правильно 161 человек (79%);

... хранит без разрешения пистолет, было ответов:

правильных—170 (78%), неправильных—24 (11%), «не знаю»—24 (11%); не ответили правильно 48 чело¬век (22%);

...не сообщает властям о достоверно известном ему факте неосторожного убийства, совершенного соседом по квартире: ответов правильных—15 (7%), неправиль¬ных—161 (74%), «не знаю»—42 (19%); не ответили правильно 203 человека (93%);

... яе возвращает знакомому значительную сумму де¬нег, взятую взаймы: ответов правильных—63 (29%), неправильных—110 (50%), «не знаю»—45 (21%); не ответили правильно 155 человек (51%);

...получает в ателье проката аккордеон с целью про¬пить его и пропивает: ответов правильных—170 (78%), неправильных—16 (7%), «не знаю»—32 (15%); не от¬ветили правильно—48 (22%).

К «третьему эшелону» запретов мы отнесли такие, которые содержатся в бланкетных диспозициях, однако содержащих описание преступлений, не связанных с на¬рушением технических'норм. В этой области было постав¬лено два вопроса.

Первый. Уголовный закон устанавливает наказание за занятие запрещенным промыслом. Назовите известные вам запрещенные промыслы.

На этот вопрос был дан только одни (!) верный ответ

(0,4%) в форме приведения нескольких правильных примеров. Неправильных ответов было дано 181 (83%), ответов «не знаю»—36 (16,6%); не ответили правильно

217 (99,6%).

Любопытно при этом, что в неправильных ответах в качестве примеров запрещенного промысла упоминались, как правило, деяния, запрещенные уголовным законом в качестве самостоятельных составов. Это варианты неза¬конной охоты («браконь&рство», охота на бобра, лося, котиков, зубров, из нарезного оружия—145 примеров), незаконного занятия рыбным промыслом (глушение, травля рыбы—39), самогоноварение (39), спекуляция (47), контрабанда (15), торговля наркотиками (13) и др.

Второй. Закон предусматривает уголовную ответст¬венность за частнопредпринимательскую деятельность V. коммерческое посредничество. В чем может выражаться то и другое?

На этот вопрос было получено всего лишь 10 правиль¬ных ответов (4,5%). Неправильных ответов 'было 85 (39%), «не знаю»—123 (56,5%).

И в этом случае в неправильных ответах в качестве примеров частнопредпринимательской деятельности и коммерческого посредничества нередко упоминались дея¬ния, самостоятельно запрещаемые уголовным законом:

спекуляция (55); самогоноварение (42), перекупка кра¬деных вещей (8), контрабанда (4), взяточничество (6), сводничество, а также «блат», «плагиат», «фарцовка», «махинации» и т. п. В нескольких случаях были названы разновидности запрещенного промысла.

Таким образом, по «первому эшелону»—по вопросам Общей части—на 872 вопроса (по последнему вопросу мы взяли только дополнительный вариант) было дано ответов: правильных—501 (58%), неправильных—253 (29%), «не знаю»— 115 (13%); ответы не были правиль¬ными в 368 случаях (42%).

По «второму эшелону» запретов на 1090 вопросов было дано ответов: правильных—475 (43%), неправиль¬ных—435 (40%), «не знаю»—180 (17%); ответы не были правильными в 615 случаях (57%).

По «третьему эшелону» запретов на 436 вопросов бы¬ло дано лишь около 10 (3%) правильных ответов, непра¬вильных было 266 (60%), «не знаю»—160 (37%); отве¬ты не были правильными в 426 случаях (97%).
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Приведенные данные могут дать основания для выво¬да, что по мере движения от первого к третьему «эшело¬ну» запретов и велений уголовного закона представления граждан об их содержании становятся все менее опреде¬ленными: процент правильных ответов уменьшается (58, 43я3), процент неправильных ответов растет (29, 40, 60), растет и число ответов «не знаю» (13, 17, 37). Соот¬ветственно процент лиц, не давших правильных ответов, выражается по этим трем группам в 42, 57 и 97.

В нарисованной нами картине нет ничего ни неожи¬данного, ни тревожного. Вменяемый человек, достигший возраста уголовной ответственности, сознает «незакон¬ность» большинства преступлений: сознавая обществен¬ную опасность убийства или кражи, он умозаключает, что эти действия запрещены законом. Что касается дру¬гих преступлений, то можно быть прекрасным граждани¬ном и хорошим работником в своей области, не имея ни малейшего представления о том, что перемещение через границу оружия влечет уголовную ответственность, что хулиганство включает в себя не только грубое нарушение общественного порядка, но и явное неуважение к обще¬ству и что уголовную ответственность влечет недонесение не о любом изнасиловании, а только о таком, которое сопряжено с угрозой убийством или какими-либо други¬ми отягчающими обстоятельствами, указанными в законе.

Напротив, нормы неуголовного закона, регулирующие более или менее специализированную деятельность лю¬дей, можно и нужно знать. Они всегда более или менее однопредметны и поэтому более или менее однородны. Лица, занятые деятельностью такого рода, как правило, специально изучают нормы, без знания которых они в ряде случаев не только не вправе, но и фактически не могут заниматься ею. Если врач, бухгалтер или шофер, не знающие правил своей профессии, попытаются рабо¬тать в своей области, такая «работа» будет представ¬лять опасность для общества и быстро приведет их к конфликту с уголовным законом. Кстати сказать, они обычно имеют представление и о том разделе уголовного законодательства, с которым в случае ненадлежащего выполнения ими своих обязанностей они могут войти Б «соприкосновение».

Более того. Если исключить 'нередкие, как мы видели, случаи, когда лицо, занимаясь нормативно урегулирован-

ной деятельностью, не сознает этого ил.и не сознает тако¬го ее характера, например пересекает государственную границу без разрешения в результате потери ориентиров¬ки (но не потому, что оно не знало, что для этого требу¬ется разрешеяие) или занимается тем или иным промыс¬лом, яе зяая, что для производства промыслов установ¬лены определенные правила (в отличие от незнания самих этих правил), в подобных ситуациях ответствен¬ность за 'незаконные действия должна быть исключена. Факт нахождения лица в той или иной должности или его занятие той или иной профессией или тем или иным промыслом и т. п. создает для него одновременно и воз¬можность, и обязанность строить умозаключения от этого факта к существованию и содержанию правил, регулиру¬ющих отправление должности или профессии. Если оно не использует эту возможность и совершает правонаруше¬ние, оно должно пенять на себя. Поэтому в отличие от того, что обычно говорится об этом в литературе', мы считаем, что неосторожность возможна при воспрепятст-вовании законной деятельности профсоюзов, незаконном распространении чужого произведения, незаконной по¬рубке леса, незаконной охоте и вообще при совершении всех преступлений, предусмотренных статьями с блан¬кетной диспозицией, если, конечно, в ней тем или иным способом не выражено желание законодателя ограничить ответственность лишь случаями, когда субъект действует умышленно2. Поэтому выпуск недоброкачественной про¬дукции из промышленных предприятий (ст. 152 УК РСФСР) может влечь ответственность также при нали¬чии неосторожности, в то время как выпуск в продажу заведомо недоброкачественных товаров (ст. 157 УК РСФСР) —только при наличии умысла.

Если же, напротив, лицо осуществляет ту или иную деятельность в сфере, нормативно не регулируемой в только что указанном смысле, мы не видим оснований обязывать его сознавать (знать или считать вероятным,

* См., например, «Уголовное право. Часть Особенная», М., 1966, стр. 233—234, 245, 320, 343.

2 Авторы «Научного комментария к Уголовному кодексу РСФСР» (Свердловск, 1964. стр. 193, 194) почему-то считают, что указание в определении преступления на незаконность делает пре¬ступление умышленным,
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возможным или неисключенным) нечто, чего оно не сознает. В соответствии с этим лицо, расплачивающееся поддельными деньгами, не сознавая того, что деньги — поддельные, какую бы степень небрежности оно при этом ни проявило, не подлежит уголовной ответствен¬ности за сбыт поддельных денег.

Эта совокупность вопросов получила интересное от¬ражение в материалах опроса практических работников.

Перед практическими работниками органов суда  и прокуратуры был поставлен вопрос о психическом отно¬шении субъекта к характеру своих действий, с одной стороны, при изнасилований и доведении до самоубий¬ства, с другой—при нарушении техники безопасности, .незаконной охоте и частнопредпринимательской деятель¬ности1.

Как видно, в первом случае субъект нормативно не обязан, а во втором—обязан сознавать социальный элемент совершаемого. В связи с этим суть дела в зна¬чительной мере сводится здесь к тому, допустимо ли в рамках состава соответствующего преступления неосто¬рожное отношение к этому элементу. Постановка вопро¬са в этой последней плоскости была полезна еще и по¬тому, что она имела известное «отвлекающее» .значение и поэтому, как мы увидим, дала возможность «попутно» выяснить некоторые другие важные моменты, имеющие значение для проблемы умысла.

Такое значение имел, в частности, вопрос: «Возмож¬на ли неосторожная вина при изнасиловании». Как и следовало ожидать, подавляющее большинство опро¬шенных (91 человек из 98, т. е. 93%) ответили на этот вопрос отрицательно. Однако изучение выдвинутых опрошенными аргументов выявило любопытную картину.

У значительной части опрошенных отрицательный ответ явился результатом того, что они ие в полной мере

* Читатель помнит, что психическое отношение к социальному элементу деяния, если он вместе с «фактическим ядром» не прида¬ет ситуации свойства объективной общественной опасности, мы предпочитаем не называть умыслом (стр. 177). Однако при состав¬лении анкет и при обобщении полученного на их основе материала мы, естественно вынуждены были пользоваться привычными терми¬нами, например говорить об умысле в отношении характера действия при доведении до самоубийства.
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уяснили себе либо структуру, либо юридическую суть проблемы.

В первом случае, приняв доказываемое за доказан¬ное, отвечавшие рассуждали по такой схеме: насилие не может быть неосторожным, поэтому, если применяется насилие, субъект действует умышленно. Типичные при¬меры: «При неосторожности сила не применяется», «Са¬мо применение насилия делается умышленно», «Неосто¬рожным насилие быть .не может. Насилие всегда пресле¬дует цель. При неосторожной вине цель, как правило, отсутствует», «Изнасилование может иметь место толь¬ко с прямым умыслом, поэтому неосторожной формы вганы не может быть, так как это будет противоречить смыслу (понятию) прямого умысла».

Между тем логический центр вопроса заключался именно в установлении того, что неосторожное отноше¬ние к характеру способа, с помощью которого преодо¬левается сопротивление потерпевшей, исключает воз¬можность считать этот способ насилием.

Во втором случае отвечавшие рассматривали умы¬сел как отношение к фактическому характеру своих действий и на этой основе приходили к убедительному выводу, что совершить половое сношение по неосторож¬ности нельзя. Примеры: «Трудно себе представить, как можно изнасиловать по неосторожности»; «Субъект пря¬мо желает удовлетворить свои половые потребности»;

«Совершить .насильственный половой акт без желания совершить его — невозможно»; «При изнасиловании цель совпадает с последствиями»; «Изнасилование со¬провождается многочисленными действиями, результат от которых ожидается и достигается один», в то время как неосторожные преступления имеют, как правило, одноактный характер.

Между тем юридическая суть вопроса заключалась в этом случае в установлении отношения лица к социаль¬ному элементу деяния—насильственному характеру способа вступления в половое сношение.

В этом отдают себе отчет некоторые из заполнивших анкету. Они подчеркивают, что субъект может ошибочно считать сопротивление женщины притворным. При этом одни считают, что допущенная при такой ситуации не¬осторожность («должен был я мог понимать, что сопро¬тивление действительное») обосновывает вменение со¬

деянного в вину в качестве изнасилования. «Нужно решать, — пишет один из авторов, — в каждом отдельном случае, в зависимости от поведения потерпевшей, а во¬обще неосторожная вина при изнасиловании возможна». Приведя случай, когда мужчина, ошибочно полагая, что женщина, встретившая его в условленном месте,—та самая, с которой он через посредника договорился о встрече, применил для вступления с нею в половое сно¬шение насилие, другой автор подчеркивает: «Изнасило¬вание есть—умысла нет».

Другие опрошенные полагают, что неосторожность в отношении характера способа исключает возможность квалификации содеянного как изнасилования. «Еслл не нанял сопротивления потерпевшей,—пишет один из них, — как отказа от акта, вины его в том нет».

В ответах на вопрос анкеты о возможности «неосто¬рожного изнасилования» выявилась и еще одна поучи¬тельная деталь. Из числа авторов, высказывающихся против такой возможности, некоторые стремятся ра¬скрыть субъективную сторону деяния в традиционных терминах прямого умысла, искусственно придавая при этом извасиловаиию обрисовку материального престу¬пления. «Лицо предвидит, — говорится в одном ;нз отве¬тов,—'что оно совершает насилие, сознает свои действия и желает наступления изнасилования». Другой ответ:

«Субъект сознает, предвидит свои общественно опасные действия и желает неизбежности наступления общест¬венно опасных последствий».

Однако другие работники, чувствуя, быть может, ис-кусственность такого подхода, раскрывают умысел при изнасиловании только через сознание общественно опас¬ного характера совершаемых действий. «Диспозиция ст. 117 УК..,—пишет один из опрошенных,—предпола¬гает сознание преступником противоправности своих действий при преодолении сопротивления потерпевшей». Другой автор отвергает возможность неосторожного изнасиловаиия, «поскольку виновный сознает, что со¬вершает половой акт против воли или без согласия потерпевшей».

На вопрос о возможности неосторожного отношения к характеру своих действий при доведении до самоубий¬ства из 99 опрошенных отрицательно ответили 87 чело¬век, т, е. 87%. Интересно, что, несмотря на отсутствие в

постановке этого вопроса «отвлекающего» элемента, положительные и отрицательные ответы яа него распре¬делились примерно так же, как и по вопросу о возмож¬ности неосторожного изнасилования. Несколько боль¬ший (на 6%) удельный вес положительных ответов в этом случае мы склонны объяснить тем, что в определе¬нии доведения до самоубийства в законе социальный элемент («доводящий» характер поведения виновного) выдвинут на передний план и поэтому у опрашиваемых было меньше соблазна заняться размышлениями о воз¬можности неосторожного отношения к самим по себе действиям в их фактическом содержании. Возможно, что если бы законодатель поступил таким же 'образом при построении определения изнасилования (например, «применение физического насилия, угроз или использо¬вание беспомощного состояния потерпевшей при поло¬вом сношении с нею»), то указанного различия не бы¬ло бы.

Значительное сходство в распределении ответов на тот и другой 'вопросы при низком удельном весе по¬ложительных ответов дает нам основания и для более важного для целей нашей работы вывода: несмотря на отсутствие четкого ответа на этот вопрос в литера¬туре, подавляющее большинство практических работ¬ников «чувствуют», что при отсутствии неуголовно-правового нормативного источника обязанности соз¬навать нечто, в частности, социальный характер дей¬ствия, оно не может быть вменено не сознающему лицу в неосторожность.

Естественно, ответы практических работников на вопрос о возможности неосторожного отношения к ха¬рактеру своих действий при нарушении должностным лицом правил охраны труда представили существенно иную картину, чем обрисованная выше в связи с вопро¬сами о неосторожном изнасиловании и неосторожном доведении до самоубийства. Из 117 практических работ¬ников, ответивших на указанный вопрос, положительный ответ дали 68 человек, т. е. 58°/о. Для того чтобы иметь возможность более полно оценить значение этой цифры, полезно сопоставить ее с некоторыми другими показате¬лями того же ряда.

На вопрос: подлежит ли уголовной ответственности по ч. 2 ст. 166 УК РСФСР лицо, убившее на охоте не¬

сколько бобров, не зная, что охотиться на них запреще¬но, 52 человека из 87 опрошенных, т. е. 60%, ответили положительно. Очевидно, эта цифра отражает в первую очередь те случаи, когда субъект должен был и мог знать о незаконности своих действий.

На вопрос: необходимо ли для ответственности за частнопредпринимательскую деятельность, чтобы лицо хотя и не сознавало, но могло и должно было сознавать уголовную противоправность либо общественную опас¬ность своих действий, из 92 опрошенных 42 человека, т. е. 46%, ответили положительно.

Эта цифра была бы выше, если бы 22 человека, т. е. 23% указанного общего числа, не пошли дальше, выска¬завшись за привлечение к уголовной ответственности и в том случае, когда лицо объективно занималось частно¬предпринимательской деятельностью, независимо от осо¬знания или возможности осознания общественной опас¬ности или противоправности содеянного. Бесспорно, эти 22 человека допускают привлечение к уголовной ответ¬ственности и при наличии неосторожности в отношении незаконности частнопредпринимательской деятельности.

Перед практическими работниками был поставлен вопрос о возможности неосторожного отношения лица к последствиям своих действий в некоторых составах. Не¬зависимо от того, какова наша точка зрения на этот во¬прос', мы попытались выяснить позицию практических работников опять-таки на примере составов, в которых на лице в одном случае не лежит, а 'в другом лежит нор¬мативная обязанность сознавать опасный характер при-чиняющего действия. Мы предполагали—и это оправда¬лось—что во втором случае удельный вес положитель¬ных ответов будет значительно выше, чем в первом. Для удобства сравнения .мы отобрали составы, уже изу¬ченные нами применительно к субъективному режиму элемента «&»,

В первом случае (при отсутствии нормативной обя¬занности) на вопрос о возможности неосторожного от¬ношения к последствиям при доведении до самоубийства из 108 опрошенных положительный ответ дали 48 чело¬век, т. е. 44%.

' См. стр. 188.
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Во втором случае (при наличии такой обязанности) на такой же вопрос применительно к последствиям нару¬шения правил охраны труда из 93 ответов положитель¬ных было 73, т. е. 80°/о.

Для наглядности попытаемся теперь представить результаты наших подсчетов в виде таблицы.

'--^ Возможна ли в рамках ^-^ состава ^^ неосторожность в ^•^ отношении -~,^^ характера

при ^'''•-^^^


Дейс

ожидае-мый ответ


твня

ожидание оправда-лось (в %)


После

ожидае-мый ответ


дствчя

ожидание оправда-лось (в %)

изнасилования

доведении до самоубий¬ства

нарушении техники без-опасности

.незаконной охоте

частнопредпринимательской деятельности


нет нет

да да

да


93 87

58 60

46


да' да2


44 60

Положение вещей, отражаемое этой таблицей, нельзя признать благополучным. Это особенно относится к во¬просу о возможности неосторожности в отношении ха¬рактера действия при частнопредпринимательской дея¬тельности и последствия при доведении ло 'самоубийст¬ва. И в том, и в другом случае удельный вес ожидае¬мых ответов мог бы быть значительно выше.

В отношении частнопредпринимательской деятель¬ности это положение, по-видимому, объясняется тем, чю практические работники достаточно хорошо пред¬ставляют себе уровень осведомленности граждан о том, что такое частнопредпринимательская деятельность3. Что касается отношения к последствиям в составе доведения до самоубийства, то здесь трудно предло-

' При наличии сознания опасности действия.

2 При наличии по меньшей мере неосторожности в отношении опасности действия.

3 См. стр. 194.

ЭД2

жить какое-либо объяснение, тем более что в учебной и иной литературе по этому вопросу единодушно приз¬нается, что в этом составе неосторожное отношение к последствиям является правилом.

В то же время в таблице получили отражение и не¬которые закономерности. К их числу мы относим высо¬кий удельный вес ожидаемых ответов на вопрос об ••п-ношении к характеру действия при изнасиловании и доведении до самоубийства и к характеру последствия при нарушении техники безопасности. Относительно высокий удельный вес таких ответов на вопрос об от¬ношении к характеру действия при нарушении техники безопасности и незаконной охоте также представляется нам показательным. Существенное—на 22%—возрас¬тание удельного веса ожидаемых ответов при переходе от «действия» к «последствию» при 'нарушении техники безопасности в косвенной форме подтверждает подчерк¬нутое ранее различие между границами обязанности соз¬навать и обязанности предвидеть.

Квалифицирующее сопутствующее обстоятельство и к в ал и ф и ци р у ю щ ее последствие: субъективный режим

Соображения о «субъективном режиме» элементов «Ь» и «5» в структурах типа (а- Ь) и {а • Ь -5) относятся также к режиму элемента «8» во всех структурах с тем уточнением, что, говоря о субъективном отношении к этому элементу при .совершении преступления умыш¬ленно, было бы желательно, как и применительно к элементу «Ь» в структуре типа (а •Ь-г) пользоваться тер¬минами, не использованными законодателем в опреде¬лении умысла, например говорить о том, что лицо «представляло себе», «отдавало себе отчет» и т. п.1.

Применяя изложенные выше соображения к элемен¬ту «8», получаем, что умышленное совершение преступ¬ления, в структуру которого входит этот элемент, пред¬полагает, что субъект сознает его характер. Если этого нет, элемент «&» «е может быть вменен в вину, по об-

* См. стр. 177. Как и выше, мы этого не делаем по сообра¬жениям практического удобства
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щему правилу, даже при наличии по отношению к нему «неосторожности».

Это относится, например, к использованию техничес¬ких средств при краже: субъект сознает, что используе¬мые им средства обладают признаками, дающими осно¬вание относить их к числу технических. Хотя примене¬ние технических средств влечет за собой серьезное усиление наказания за кражу, вопрос о том, какие средства совершения кражи следует считать техничес-кими, обсуждается в литературе так, как если бы то или иное его решение не имело никакого отношения к пре¬ступнику: никто не проявляет интереса к тому, как он относится к характеру этих средств.

При совершении квалифицированного грабежа и квалифицированного разбоя субъект сознает, что он, соответственно, применяет насилие, не опасное для жизни или здоровья потерпевшего, или оружие или дру¬гие предметы, используемые в качестве оружия. Мы имеем в виду, что он отдает себе отчет в тех свойствах применяемого им насилия, которые сообщают насилию указанный выше характер, или в том, что применяемые им предметы относятся к категории оружия или же об¬ладают такими режущими, колющими и т. п. свойства¬ми, которые дают возможность причинить с их помощью потерпевшему такой же вред, как и с помощью настоя¬щего оружия. Опять-таки вопросу об отношении субъ¬екта к особенностям насилия при грабеже и к характе¬ру предметов, использование которых придает разбою квалифицированный характер, в литературе, как пра¬вило, не уделяется никакого внимания.

При умышленном уничтожении социалистического и личного имущества общеопасным способом виновный сознает характер применяемого им способа. В литера¬туре понятие общеопасного способа совершения этих •преступлений нередко подвергается .подробному анали¬зу. В частности, указывается, что здесь имеется в виду использование средств, «обладающих большой разру-шительной силой, которые создают опасность наступле¬ния общественного бедствия или непосредственную угрозу жизни либо здоровью многих лиц...»1. Как эти особенности способа отражаются в сознании субъекта?

* <Уголовное право. Часть Особенная», М., 1966, стр. 289.

Об этом в учебной литературе и комментариях ничего не говорится.

Вопросу о психическом отношении к элементу «5» при совершении преступлений против личности в литературе уделяется большое внимание, однако лишь в тех преде¬лах, в которых ему уделяет внимание практика руково¬дящих су дебных органов. Эта последняя, как мы видели', решает этот вопрос различным образом. То же самое вслед за ней делает и теория. За указанными предела¬ми теоретики не проявляют интереса к этой проблеме. Так обстоит дело в отношении выполнения потерпев-шим своего служебного или общественного долга при умышленном убийстве, мучительного или истязающего характера телесных повреждений, извращенного харак¬тера удовлетворения половой страсти при половом сно¬шении с лицом, не достигшим половой зрелости, опас¬ности способа незаконного лишения свободы для жизни или здоровья потерпевшего и т.д. Во всех этих случаях мы считаем необходимым и достаточным сознание соот-ветствующего элемента. Как было подчеркнуто выше2, такое же отношение должно быть установлено к особой жестокости способа или его опасности для жизни мно¬гих людей при умышленном убийстве, несовершенноле¬тию потерпевшей при изнасиловании, принадлежности потерпевшего к числу работников милиции или народ¬ных дружинников и т. п.

.Сказанное, как на.ч представляется, относится и к целому ряду составов, фигурирующих в других главах уголовного кодекса. Виновный сознает «крупные разме¬ры» при спекуляции и при обмане покупателей (чч. 2 ст.ст. 154, 156 УК РСФСР), тяжкий характер преступ¬ления, о совершении которого потерпевшим субъект учиняет ложный донос или дает ложное показание (чч. 2 ст.ст. 180, 181), «особую важность» документа или бланка при похищении таковых (ч. 2 ст. 195), ис¬ключительный цинизм или особую дерзость при хули¬ганстве (ч. 2 ст. 206) и т. д.

Особого упоминания заслуживает вопрос о субъек¬тивной стороне заранее не обещанного укрывательства преступлений. Как известно, при укрывательстве одно-

' См. стр. 54. ' См. стр. 56.
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родных преступлений закон предусматривает более су¬ровое наказание, если преступление относится к более гяжкому виду. Так, ст. 189 УК РСФСР предусматрива¬ет лишение свободы на срок до двух или до пяти лег за укрывательство соответственно простой и квалифициро¬ванной кражи или простого и квалифицированного гра-бежа.

Еще более тонкая дифференциация .проводится в отно¬шении мошенничества, направленного .против личной собственности: лишение свободы на срок до пяти лет предусматривается здесь за заранее не обещанное укры¬вательство не любого квалифицированного мошенниче¬ства, а лишь такого, которое причинило значительный ущерб потерпевшему или было совершено особо опас¬ным рецидивистом.

При анализе состава укрывательства в учебной ли¬тературе и комментариях обычно указывается, что это преступление может быть совершено с прямым умыс¬лом, в содержание которого входит не только сознание характера преступления, совершенного исполнителем, и того, что укрыватель своими действиями содействует его сокрытию, но и желание оказать содействие. В со-ответствии с изложенными выше соображениями мы считали бы в этих случаях необходимым и достаточным наличие у виновного сознания фактических обстоя¬тельств совершенного исполнителем преступления, а также того, что он своими действиями укрывает пре-ступника или орудия и средства совершения .преступле¬ния, следы преступления либо предметы, добытые пре¬ступным путем. Отсутствие сознания того, что укрывае¬мый был использован в качестве орудия совершения преступления, или сознания какого-либо из элементов этого последнего существенно меняет решение вопроса об ответственности.

Если субъект, сознавая, что лицо, передающее ему имущество на хранение, совершило мошенничество, в то же время не сознает, что посредством мошенничества указанное лицо завладело именно этим имуществом, или, сознавая, что это имущество незадолго до передачи бы¬ло получено указанным лицом от другого человека, в то же время не сознает, что оно было получено таким об¬разом посредством обмана, он не подлежит уголовной ответственности. Если же, сознавая, что передаваемое

ему имущество добыто путем мошенничества, субъект в то же время не сознает, что преступление причинило по¬терпевшему значительный ущерб, он подлежит ответст¬венности не по ч. 1, а по ч. 2 ст. 189 (лишение свободы яа срок до двух лет). При этом доказывать, что своими действиями виновный желал оказать содействие сокры¬тию преступления, нет надобности.

В соответствии с развитыми выше соображениями о вменении элементов «Ь» и «з» в неосторожность, при соответствующих условиях в неосторожность может быть вменен и элемент «5». К случаям этого рода отно¬сится ценность пород рыб или водных животных, являю¬щихся объектом улова или убоя при незаконном заня¬тии рыбным и другими водными добывающими промыс¬лами (ч. 2 ст. 163 УК РСФСР), и полная ' запрещен-ность охоты на зверей и птиц при .незаконной охоте

(ч. 2 ст. 166).

В случаях, когда субъективная сторона материаль¬ного преступления в применяемой статье Особенной части обрисована как умышленная и в диспозиции .нет указаний на то, что речь в 'ней идет только о прямом умысле, .психическое отношение субъекта к последст¬вию может быть как «прямо», так и «косвенноумыш-ленным» (ст. 103 УК РСФСР: умышленное убийство).

Сложнее обстоит дело в тех случаях, когда субъек¬тивная сторона преступления этого вида в применяемой статье Особенной части не обрисована. Очевидно, и в этих случаях уголовная ответственность возможна при .наличии любой формы умысла. Однако вопрос о квали¬фикации в случаях умышленного причинения вреда здесь 'не так прост. Это особенно хорошо видно на примере преступлений, связанных с нарушением различных нор¬мативных правил безопасности, например движения и эксплуатации железнодорожного, водного, воздушного и автомобильного транспорта, действующих на транс¬порте правил об охране порядка и безопасности движе¬ния, правил безопасности горных или строительных ра¬бот и т. д., когда нарушение повлекло за собой гибель людей. К интересующей нас категории относится также производство аборта, повлекшее смерть потерпевшей, и тому подобные преступления.

Прямой умысел (естественно, имеется в виду отно¬шение именно и только к последствиям) в этих соста-
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вах исключается и практикой, и теорией. Мы думаем, что это правильно, и вернемся к этому вопросу в даль¬нейшем.

По вопросу о возможности в этих случаях косвенно¬го умысла мнения теоретиков расходятся. Любопытно при этом, что большинство ученых не допускают кос¬венного умысла в отношении последствий, например при незаконном производстве аборта', и, напротив, счи¬тают его возможным, скажем, при нарушении правил безопасности движения железнодорожного транспорта2.

Иной раз в одном и том же источнике этот вопрос решается по-разному в отношении однородных преступ¬лений. Так, в одном из учебников Особенной части кос¬венный умысел в отношении последствий допускается при нарушении правил безопасности движения желез¬нодорожного и не допускается при нарушении правил без¬опасности движения автомобильного транспорта3.

Аргументы в пользу того или иного решения вопроса обычно не приводятся либо имеют по преимуществу формально-логический характер. Указывается, напри¬мер, что поскольку при убийстве возможен косвенный умысел в отношении смерти, постольку причинение смерти с косвенным умыслом является убийством. По-видимому, объективной основы и здесь пока нет.

Нам представляется, что эту основу следует искать в особенностях конфигурации социальных и факти¬ческих элементов конкретных преступлений, которая может соответствовать или не соответствовать структу¬ре общественной опасности деялия, как эта структура обрисована в применяемой статье закона.

При совершении преступлений указанной выше кате¬гории конфигурация социальных и фактических элемен¬тов отличается тем, что нарушение правил обращения с механизмами, взрывчатыми веществами и т. п. созда¬ет опасность причинения неопределенному кругу лиц или имуществу вреда, характер и тяжесть которого определяются в первую очередь не тяжестью самого

' «Уголовное право. Часть Особенная», М., 1966, стр. 193; «Со¬ветское уголовное право. Часть Особенная», М., 1965, стр. 182.

2 «Советское уголовное право. Часть Особенная», М.,  1965, стр. 89 и приведенные там примеры из практики.

3 Т а м ж е, стр. 89 и 407.
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нарушения, а обстановкой, складывающейся на мест? нарушения независимо от виновного. В результате гру¬бое 'нарушение может не причинить никаких последст¬вий, тогда как вредные последствия малозначительного самого по себе нарушения могут быть весьма серьез¬ными.

Отношение числа нарушений с вредными последст¬виями к общему числу нарушений данного вида неве¬лико, вероятность причинения данным нарушением вредных последствий поэтому мала. Так, по данным Б.Л.Зотова, уголовно наказуемые нарушения правил безопасности движения и эксплуатации автомототран-спорта составляют долю процента общего числа зареги-стрированных нарушений этих правил ('не считая к то¬му же «проколов» талона, устных предупреждений и т. п.).

Этой объективной конфигурации соответствует ти¬пичная субъективная ситуация: «умысел» (сознание) или «неосторожность» (долженствование сознавать) в отношении нарушения, неосторожность в отношении вредных последствий; последнее—потому, что тот, кто сознает или должен сознавать, что нарушает правила безопасности, должен и может сознавать создаваемую этим нарушением опасность. Пока указанная конфигу¬рация не нарушена, речь идет о преступлении против общественной безопасности в отличие, скажем, от пре¬ступления против личности.

Эта конфигурация нарушается, когда антиобщест¬венное (опасное) действие, которое может выражаться, но обычно не выражается, в нарушении нормативных правил безопасности (в этих случаях элемент «Ь» струк¬туры (а •&•/•) обычно не поддается конкретизации и по¬этому в определении, например, убийства законодатель не перечисляет признаков действия), само по себе со-здает высокую степень вероятности причинения вреда определенному лицу или определенным лицам. Харак¬тер и тяжесть вреда определяются в этом случае в пер¬вую очередь свойствами причиняющего действия. Имея это в виду, можно сказать, что здесь причиняющее дей¬ствие объективно направлено именно против указанных лиц.

В субъективной сфере эту ситуацию наиболее отчет¬ливо выражает умысел в отношении последствия, и в

14 Заказ 5&12                                                           209

атом причина того, что он исключается из состава пре¬ступлений рассматриваемой группы, в частности преду¬смотренных ст. 211 УК РСФСР. Однако причинение смерти в результате наезда «превращается» из авто¬аварии с человеческими жертвами в убийство в первую очередь не потому, что смерть причинена с прямым умыслом, а потому, что в этом случае объективная кон-фигурация социальных и фактических элементов соде¬янного отвечает признакам .структуры общественной опасности преступления против личности. Прямой умы¬сел—один из показателей этого. Не следует забывать, что общественная опасность—ее наличие и характер— объективная категория, и присутствие умысла в той или иной форме само по себе не может сделать преступле¬нием против личности деяние, которое объективно тако¬вым не является.

Что касается случаев, когда в отношении последст¬вий 'имеется косвенный умысел, то здесь содеянное мо¬жет квалифицироваться как преступление против лич¬ности или против общественной безопасности в зависи¬мости от конкретной конфигурации элементов. Если .водитель на закрытом повороте шоссе производит обгон, надеясь на то, что встречной машины не будет (рассчи-тывать на это, даже легкомысленно, нельзя), он в слу¬чае наступления тяжких последствий отвечает за пре¬ступление против общественной безопасности. Если же он, скрываясь от погони, врезается в толпу, причинение им при этом смерти кому-либо является убийством с косвенным умыслом.

Позиция судебной практики, которая по делам, свя¬занным с нарушением правил 'безопасности движения автомототранспорта, исключает косвенный умысел в от¬ношении последствий', не в полной мере отражает эту возможную жизненную диалектику событий и в этом смысле не является ни достаточно гибкой, ни правиль¬ной по существу.

Авторы, по-разному решающие вопрос о возможности и значении косвенного умысла в отношении последствий при 'незаконном производстве аборта и при нарушении

* См. п. 2 постановления Пленума Верховного Суда СССР от 9 апреля 1965 г. и п. 6 постановления Пленума Верховного Су¬да РСФСР от 30 марта 1963 г.
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правил безопасности движения железнодорожного тран¬спорта, исходят из более реалистических соображений. Нам представляется весьма показательным в этом смыс¬ле, что из числа опрошенных практических работников возможность умысла в отношении последствий призна¬ли: в составе нарушения техники безопасности—20% и в составе доведения до самоубийства—56°/о. Нельзя не заметить, что такая тенденция серьезно отличается от того, что говорится по этому поводу в литературе, и, по-видимому, больше отвечает нуждам практической

жизни.

Таким образом, становится очевидной необходимость при совершенствовании уголовного законодательства максимально учитывать сложность и подвижность кон¬фигурации элементов реальных деяний, с тем чтобы она находила наиболее адекватное отражение в структуре элементов состава преступления, выраженной в диспо¬зиции нормы Особенной части.

ПРАВИЛО 5. «УЧЕТ СПЕЦИАЛЬНЫХ УКАЗАНИЙ ЗАКОНА ОБ ОТНОШЕНИИ ЛИЦА К ЭЛЕМЕНТАМ СОСТАВА УМЫШЛЕННОГО ПРЕСТУПЛЕНИЯ»

Изложенные выше соображения относились к опре¬делению субъективной стороны в первую очередь в со¬ставах, в обрисовке которых в законе субъективная сто¬рона никак не обозначена. Эта часть задачи, естествен¬но, наиболее сложна. Однако и при анализе законода¬тельных определений, в которых субъективная сторона тем или иным способом обрисована как умышленная (графы 3—6 схемы), мы должны в рамках того. что более общим образом было сказано выше, соблюдать определенные правила. Эти правила можно свести к об¬щему положению о том, что при анализе любого зако¬нодательного определения преступления, в том числе умышленного, необходимо точно следовать указаниям закона о характере субъективного отношения лица к каждому из элементов состава. Рассмотрим подробно эту сторону дела.

' См. стр. 161, 162. 14*                                                          211

Если взять преступления, субъективная сторона ко¬торых обрисована в законе как умышленная путем ука¬зания на умышленность действия, то среди них можно заметить такие, которые законодатель «целиком» харак¬теризует как умышленные. В числе этих составов могут быть структуры как типа (а-Ь), (а-Ь-з) или[(а'Ь)-(3)] так и типа (а-Ь-г) или [(а • Ь) • (/?)]. Среди первых мож¬но назвать хулиганство — «умышленные действия, грубо нарушающие общественный порядок и выражающие явное неуважение к обществу», среди вторых—умыш¬ленное убийство.

В соответствии с соображениями, подробно развиты¬ми выше, умышленность хулиганских действий означа¬ет, что субъект сознает их грубо нарушающий общест¬венный порядок характер и то, что они выражают явное неуважение к обществу. Что касается убийства, то в этом случае умысел означает предвидение и желание или сознательное допущение смерти потерпевшего, предполагающее, естественно, создание опасности при¬чиняющего смерть действия для жизни конкретного лица или конкретных лиц. Само собой разумеется, в отношении сопутствующих обстоятельств типа «5» или «5» в этих случаях 'необходимо и достаточно установить наличие сознания.

Наряду с этим среди деяний, охарактеризованных в законе в качестве умышленных, встречаются такие, в определениях которых умышленность отнесена лишь к части «общественно опасной ситуации». Здесь опять-таки мы находим структуры как типа (а • Ь • з), так и типа (а • Ь • г) или более сложные.

К типу (а- Ь- з) относится, например, оскорбление— умышленное унижение чести и достоинства личности, выраженное в неприличной форме. Очевидно, что в от¬ношении унижения чести и достоинства здесь необходи¬мо и достаточно установить на стороне виновного созна¬ние: ведь именно эта часть ситуации охарактеризова¬на в качестве умышленной в самом законе. Что касается неприличия формы, то «субъективный режим» этого обстоятельства—тот же самый, однако на этот раз по¬тому, что указанное обстоятельство не относится к категории последствий и что независимо от этого, нет оснований для вменения его в неосторожность.

Таким образом, анализ показывает, что, 'несмотря на

структурные различия в определениях закона, оскорб¬ление, как и хулиганство, оказывается целиком умыш¬ленным преступлением, при котором субъективное отно¬шение ко всем элементам определяется и исчерпывается сознанием общественно опасного характера действия.

К типу (а-Ь -г} или к более сложным структурам, включающим в себя элемент «/"», относится в этой категории ряд составов. В их числе особый интерес для анализа представляют, пожалуй, составы умышленного и (для сравнения) неосторожного уничтожения или повреждения социалистического имущества.

Статья 98 У'К РСФСР в ч. 1 предусматривает ответ¬ственность за «умышленное уничтожение государствен¬ного или общественного имущества» и в ч. 2 усиливает ее для тех случаев, когда преступление совершено путем поджога или иным общеопасным способом, или повлекло человеческие жертвы, .или .причинило крупный ущерб или иные тяжкие последствия. Структуру этого преступления можно представить для первого случая как (а-Ь-г) и для остальных как [(а-Ь -г) • (З^З^)} или [(а •Ь-г) - (К^иК^Кз)]-

Статья 99 предусматривает ответственность за «не¬осторожное уничтожение или повреждение государст¬венного или общественного имущества, повлекшее чело¬веческие жертвы или иные тяжкие последствия». Как видно, структура этого состава несколько осложнена и не совсем обычна: (а •&•/-) • (пи/^).

Соотнеся эти структуры с указаниями закона о субъ¬ективном отношении лица к каждому из элементов ука¬занных составов, получаем, что ст. 98 имеет в виду: в ч. 1—предвидение и желание или сознательное допу¬щение уничтожения или повреждения имущества, пред¬полагающее сознание опасности причиняющего этот результат действия; в ч. 2—то же самое плюс либо сознание общеопасного характера способа совершения преступления, либо предвидение возможности человечес¬ких жертв или иных указанных в этой части статьи по¬следствий, соединенное с легкомысленным расчетом на их предотвращение, или непредвидение такой возмож¬ности при наличии обязанности и возможности предви¬деть эти последствия.

Напротив, ст. 99 имеет в виду предвидение возмож¬ности уничтожения или повреждения социалистического
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имущества (что предполагает сознание опасности при¬чиняющего действия), соединенное с легкомысленным расчетом на предотвращение этих последствий, или не¬предвидение такой возможности при наличии обязан¬ности и возможности предвидеть указанный результат;

это соединяется: в первом случае—с предвидением воз¬можности человеческих жертв или иных тяжких последст¬вий, соединенным с легкомысленным расчетом на их пред¬отвращение, или с непредвидением указанных последст¬вий при наличии обязанности и возможности их предви¬деть; во втором случае — с непредвидением только что указанных последствий при наличии обязанности и воз¬можности их предвидеть.

Известную сложность .представляет анализ опреде¬лений, в которых вывод об умышленном характере предусматриваемых ими преступлений приходится де¬лать .не из прямого указания закона, а из смысла упот¬ребленных законодателем терминов. Не имея возмож¬ности сколько-нибудь подробно рассмотреть здесь зна¬чительное количество определений этой группы, мы ограничимся некоторыми общими соображениями и не¬сколькими примерами.

Решающей основой для выводов о характере субъ¬ективной стороны преступлений этой группы имеет со¬держание терминов, использованных законодателем в определении. Какими бы приемами толкования и источ¬никами (в числе которых не последнее место должны занимать толковые словари) мы ни пользовались, мате¬риал для «объективизации» и «социально-фактической дифференциации» состава и для «вышелушивания» из определения указаний законодателя о характере субъек¬тивного отношения лица к каждому из элементов соста¬ва мы должны извлекать в первую очередь из этих тер¬минов: толкуя закон, мы должны исходить в .первую очередь из того, что сказано в самом законе; пытаясь установить, что хотел сказать законодатель, мы должны исходить в первую очередь из того, что он сказал. Лю¬бые другие источники могут иметь здесь не более как вспомогательное значение.

Если взять для примера структуру типа (а-Ь), то са¬мовольная отлучка военнослужащего из части или с места службы обычно определяется в литературе как временное его отсутствие из указанных части или места

без разрешения начальника. При этом обычно подчер¬кивается, что виновный действует умышленно, «ибо,— как сказано в одном источнике,—...сознает, что он без разрешения... покидает территорию части или место службы...» и т. д.'.

Казалось бы, построение рассуждения должно было бы быть в этом случае обратным: виновный сознает и т. д. и, следовательно, действует умышленно. Таким об¬разом, необходимо сначала доказать, что законодатель в определение самовольной отлучки вложил мысль, что при совершении этого преступления виновный со¬знает то-то и то-то. Между тем именно эта сторона остается в литературе без внимания.

Подходя к вопросу с этих позиций, следует с самого начала подчеркнуть, что «самовольный»—это, по смыс¬лу этого слова, не только и не просто «совершаемый без разрешения». Если я совершаю некое действие, не зная, что я должен получить на него разрешение, я действую без разрешения, но не самовольно. Нельзя сказать: «Он действовал самовольно, не сознавая этого». Следова¬тельно, самовольный поступок—это поступок, совер-шаемый без разрешения, при наличии у деятеля созна¬ния, что разрешение на него следует иметь.

Кроме того, отлучка из части или с места службы в отличие от их оставления при дезертирстве предпола¬гает временное отсутствие, причем в первую очередь в субъективном смысле отсутствия у субъекта цели вовсе уклониться от военвой службы. Человека, задержанного через час после того как он дезертировал из части, мы яе считаем виновным всего лишь в самовольной отлуч¬ке. Лицо, 'имеющее в виду вернуться в самовольно ос¬тавленную часть, не становится дезертиром потому лишь, что оно отсутствует из части сравнительно длитель¬ное время.

Таким образом, самовольная отлучка по самому смыслу этих слов и независимо от каких-либо иных или дальнейших соображений предполагает сознание винов¬ным того, что он временно оставляет часть или место службы без разрешения начальника. Это и есть необхо¬димая и достаточная субъективная сторона этого пре-

' «Научный комментарии к Уголовному кодексу РСФСР», Сверд¬ловск, 1964, стр. 462.
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ступления, и требовать, сверх того, как это постоянно делается в литературе, установления желания лица по¬ступить указанным образом — значит строить нежизнен¬ную, неприменимую к случаям такого рода и не осно¬ванную на законе конструкцию прямого умысла при совершении формального преступления.

В этом пункте нам представляется удобный случай лишний раз продемонстрировать важность сформули¬рованного выше правила о необходимости при анализе законодательного определения преступления точно сле¬довать указаниям закона о характере субъективного отношения лица к каждому из элементов состава.

Так как для отлучки военнослужащих вз части или с места службы необходимо разрешение, каждый воен¬нослужащий сознает или должен сознавать это. Воз¬можно ли уголовное .преследование военнослужащего, отлучившегося из части или с места службы с наруше¬нием указанного порядка, но при отсутствии сознания того, что он допускает нарушение? Иными словами, возможна ли уголовно наказуемая неосторожная отлуч-ка военнослужащего?

Ответ на этот вопрос зависит от того, как соответ¬ствующее преступление определено в законе. Если бы закон определял его как нарушение правил, установ¬ленных для отлучек военнослужащих из части или с места службы, уголовно наказуемая неосторожная от¬лучка военнослужащего была бы возможна. Однако, как было показано выше, указание в действующем зако¬не на самовольность отлучки исключает такую возмож¬ность.

Возвращаясь к затронутому выше вопросу о' формах и содержании умысла при самовольной отлучке, сле¬дует заметить, что, конечно, деление умысла на прямой и косвенный неприменимо отнюдь не во всех случаях, когда в определении преступления упоминается о само¬вольности. Не во всех случаях этой группы исключается также и неосторожность. Решение вопроса зависит здесь от структуры общественной опасности в конкрет¬ном случае;

Так, самоуправство определяется в ст. 200 УК РСФСР как самовольное с нарушением установленного законом порядка осуществление своего действительного или предполагаемого права, причинившее существенный

вред гражданам либо государственным или обществен¬ным организациям. Указания на самовольность и нару¬шение установленного законом порядка в данном слу¬чае взаимозаменяемы, ввиду чего самовольность может быть раскрыта здесь как сознаваемое 'нарушение уста¬новленного законом порядка осуществления своего пра¬ва. Что же касается последовавшего от этого вреда, то в соответствии с развитыми выше соображениями1 психическое отношение к нему может выражаться в лю¬бой форме умысла или неосторожности. Встречающие¬ся в литературе попытки ограничить ответственность зз самоуправство только случаями прямого умысла в отно¬шении вреда2 не основаны на законе и по существу бес¬почвенны.

Решение вопроса о субъективной стороне преступле¬ний, в определения которых включено указание на заведомость, отличается известными особенностями.

В литературе почти 'непререкаемым правилом стало, что если в законодательном определении упоминается о заведомости, причем хотя бы в отношении какого-либо одного элемента деяния, то либо этот признак в той или иной интерпретации распространяется на весь состав, либо преступление характеризуется как совершаемое «только с прямым умыслом». Вот типичный ход мысли з отношении 'состава оставления в о.пасно'сти (ч. 1. ст. 127 УК РСФСР: «Неоказание лицу, находящемуся в опасном для жизни состоянии, 'необходимой 'и явно не терпящей отлагательства помощи, если она заведомо могла быть оказана виновным без 'серьезной опасности для себя или других лиц...»). «Субъективная сторона данного преступления характеризуется заведомостью, т. е. виновный сознает: а) что потерпевший... оказался в опасном для жизни состоянии и ему явно необходимо оказать помощь; б) что он, виновный, мог оказать та¬кую помощь без серьезной опасности для себя или дру¬гих лиц. Что касается субъективного отношения к последствиям, то оно может выражаться во всех фор¬мах вины»3.

' См. стр. 189.

2 сУголовное право. Часть Особенная», М., 1966, стр. 439.

3 <Научный комментарий к Уголовному кодексу РСФСР», Сверд¬ловск, 1964, стр. 277.
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Другой источник: «Субъект сознает, что потерпев¬ший находится в опасном для жизни состоянии, и же¬лает оставить его в таком состоянии»'.

О первом из этих двух соображений следует заме¬тить, что заведомость и сознание—вещи разные как по закону (о сознании законодатель упоминает в общем определении умысла, о заведомости—в отдельных ста¬тьях Особенной части), так 'и по существу (сознание может выражаться не только в заведомости); что если в рассматриваемом случае законодатель упомянул о заведомости только в отношении возможности оказания помощи без серьезной опасности для кого-либо и не упомянул о ней в отношении других элементов состава, то этим он выразил желание поставить указанную воз¬можность в особый «субъективный режим» — иной, чем режим других элементов; что, наконец, субъективное отношение к последствиям, 'не включенным законодате¬лем в определение преступления, не имеет значения для квалификации и не может именоваться виной.

Исходя из ^правила о точном следовании указаниям закона о характере субъективного отношения лица к каждому из элементов состава, необходимо заметить, что если требование заведомости отнесено законодате¬лем к какому-либо одному из элементов деяния, нет ника¬ких оснований распространять это требование на все

другие элементы.

При оставлении 'в опасности требование заведомости ч. 1 ст. 127 УК РСФСР относит, как мы видели, к воз¬можности оказания помощи, а ч. 2 той же статьи—к самому факту оставления без помощи. В первом случае за пределами заведомости законодатель оставил факт неоказания помощи, а также то обстоятельство, что по¬терпевший находится в опасном для жизни состоянии и что помощь необходима и явно 'не терпит отлагатель¬ства.

Во втором то же самое сделано в отношении' того,

что потерпевший находится в опасном для жизни состоя¬нии, лишен возможности принять меры к самосохране¬нию и др.

' «Советское уголовное право. Часть Особенная», М., 1965, стр. 185.
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В соответствии с соображениями, развитыми выше, в отношении всех этих обстоятельств необходимо и достаточно установить наличие сознания, а в том слу¬чае, когда виновный был обязан иметь заботу о потер¬певшем (ч. 2 ст. 127),—наличие обязанности и возмож¬ности сознавать обстоятельства этой группы'.

В связи с этим последним замечанием полезно кос¬нуться составов, предусмотренных ст.ст. 128, 129 и 204 УК РСФСР. Все они предусматривают ответственность за различные формы неоказания помощи лицами, по разным юридическим основаниям обязанными ее ока¬зывать. Во всех случаях этого рода субъективная сто¬рона деяния (никак не обозначенная в указанных ста¬тьях) выражается поэтому как минимум в обязанности и возможности сознавать его социальные элементы, а если неоказание помощи больному без уважительных причин лицом, обязанным ее оказывать по закону или по специальному правилу, повлекло смерть больного или иные тяжкие для него последствия (ч. 2 ст. 128), то этот результат виновный может предвидеть и же-лать2 или сознательно допускать его, либо легкомыс¬ленно рассчитывать на его предотвращение, либо может не предвидеть его наступления, хотя должен и может это предвидеть.

Необходимость надлежащим образом учитывать как факт включения указания на заведомость в определе¬ние преступления, так и «местонахождение» такого указания в самом определении можно подтвердить на ряде примеров.

' См. стр. 195.

2 С этим обычно не согласна теория, оставляющая, впрочем, косвенный умысел в рамках ч. 2 ст. 128. Между тем, как уже ука¬зывалось (стр. 210), никакое субъективное отношение само по себе не может превратить деяние с данной конфигурацией элемен¬тов в деяние с другой конфигурацией («оставление в опасности»— в убийство; в частности, желание смерти потерпевшего в рассмат¬риваемой ситуации и при некормлении матерью ребенка не аннули¬рует существующего конфигурационного различия между этими двумя случаями: в первом — поведение виновного не является, а во втором — является «источником» причинения вреда  потерпев¬шему). Если бы дело обстояло иначе, из ч. 2 ст. 128 следовало бы исключить также косвенный умысел (отнеся соответствующие слу¬чаи к категории умышленного убийства), а может быть даже я неосторожность (отнеся соответствующие случаи к категории неос¬торожного убийства), иными словами — упразднить саму эту нор¬му.

219

В определении клеветы заведомость распространена на ложность, но не на позорящий характер измышлений. В определении оскорбления указание на заведомость вообще отсутствует. Имеют ли эти нюансы какое-либо значение? Несомненно, имеют, и оно может выражаться лишь в том, что при клевете виновный знает, что сведе¬ния ложны, и сознает, т. е. считает несомненным, вероят¬ным, возможным или неисключенным, что они имеют позорящий другое лицо характер, тогда как при оскорб¬лении он сознает, что унижает честь и достоинство дру¬гого лица и что он делает это в неприличной форме.

Еще более показательно сопоставление п. «ж» ст. 102 УК РСФСР (умышленное убийство женщины, заведомо для виновного находившейся в состоянии беременности) с пп. «г» и «д» той же статьи (умышленное убийство, совершенное с особой жестокостью или же способом, опасным для жизни многих людей). В первом случае виновный знает, что потерпевшая беременна, во втором — он сознает характер примененного им способа.

Что до второго соображения (заведомость предпола¬гает прямой умысел и, следовательно, при оставлении в опасности—желание оставить потерпевшего в опасном для жизни состоянии), то оно, по существу, произвольно и является данью традиционному делению умысла на виды применительно к формальным преступлениям и традиционной трактовке в качестве «прямоумышленных», любых преступлений, в определении которых упоминается о заведомости.

Между тем, сколь ни связаны интеллектуальные эле¬менты человеческой деятельности с волевыми, связь между ними подвижна, и убийство заведомо беременной женщины предполагает «всего лишь» знание виновным того, что потерпевшая беременна, и может быть совер¬шено при наличии как прямого, так и косвенного умысла в отношении смерти.

Преступления, в определения которых законодатель включил указание на цель действия, легко и естествен¬но делятся на две группы.

К одной из них относятся те преступления, в опреде¬лениях которых причиняемый действием результат явля¬ется средством достижения указанной в определении цели. К числу таких целенаправленных материальных преступлений относятся террористический акт — убий¬

ство государственного или общественного деятеля или представителя власти с целью подрыва или ослабления Советской власти или представителя иностранного госу¬дарства с целью провокации войны или международных осложнений; диверсия — разрушение или повреждение государственного или общественного имущества с целью ослабления Советского государства; бандитизм — орга¬низация вооруженных банд с целью нападения на учреж¬дения и отдельных лиц; изготовление поддельных денег с целью сбыта, а также некоторые общеуголовные пре¬ступления — такие, как похищение или подмен ребенка с корыстной целью.

В этих случаях указание на цель означает требование прямого умысла в отношении результата действия: тот, кто желает достигнуть данную цель данными средствами, «желает» эти средства так же, как он «желает» саму эту цель; по сути дела, он относится к этим средствам как к промежуточной цели: предвидит и желает их.

Ко второй группе следует отнести преступления, в определениях которых цель указана законодателем в рамках формального состава. В этих случаях средством достижения цели является само совершаемое виновным действие. К этой группе относятся антисоветская агита¬ция и пропаганда, в частности распространение в целях подрыва или ослабления Советской власти клеветниче¬ских измышлений, порочащих советский строй, пропаган¬да или агитация с целью возбуждения расовой или на-циональной вражды или розни, скупка и перепродажа товаров с целью наживы, подкуп свидетеля или потер¬певшего с целью дачи ими ложных показаний, угроза в отношении должностного лица или общественного ра¬ботника, примененная в целях прекращения или измене¬ния характера деятельности потерпевшего, сводничество с корыстной целью и ряд других. В этих случаях, бес¬спорно, указание на цель действия предполагает наличие умысла в отношении самого действия: стремиться достичь данную цель с помощью данного действия можно лишь в случае, когда сознается характер действия — его при¬годность для достижения цели. Так, стремясь направить в своих интересах деятельность должностного лица, субъект сознает, что он может добиться этой цели с по¬мощью либо дачи взятки, либо серьезной и реальной уг¬розы.
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Однако в соответствии с развитыми выше соображе¬ниями умысел в случаях этой группы—это сознание общественно опасного характера действия; деление умысла на прямой и косвенный здесь неприменимо. Ины¬ми словами, если лицо сознает, что клеветнические из¬мышления, которые оно распространяет, порочат совет¬ский государственный и общественный строй, и распрост¬раняет их в целях подрыва или ослабления Советской власти, оно совершает антисоветскую агитацию или про¬паганду. Если же оно при тех же условиях распростра¬няет такие измышления без указанных целей, оно винов¬но в преступлении, предусмотренном ст. 190' У1< РСФСР.

Субъект, сознающий, что он путем использования учреждения совершает действие, направленное к подры¬ву деятельности государственной организации, и делаю¬щий это с целью ослабления Советского государства, виновен во вредительстве. Если лицо сознает, что угро¬жает должностному лицу убийством, и действует таким образом в целях прекращения или изменения служебной деятельности потерпевшего в интересах угрожающего, оно совершает деяние, предусмотренное ст. 193 У К РСФСР. В сводничестве виновен тот, кто сознает, что оказывает содействие установлению контакта между ли¬цами различного пола для полового сношения, и делает это с корыстной целью. Если он к тому же сознает, что хотя бы одно из этих лиц является несовершеннолетним, он виновен также в пособничестве половому сношению с лицом, не достигшим половой зрелости. При отсутствии в последнем случае корыстной цели субъект виновен только в таком пособничестве. Если же сводничество учиняется без корыстной цели, оно не образует составч преступления.

Все эти примеры говорят об одном и том же. В сос¬тавах, где указание на цель действия включено в опреде¬ление формального преступления, где, иными словами, средством достижения цели является само образующее состав действие, необходимо и достаточно установить, что субъект, совершая это действие, сознавал его обще¬ственно опасный характер и преследовал указанную в определении цель. Если это установлено, в действиях лица имеется умысел, который, как было показано выше, делению на прямой и косвенный не подлежит хотя бы потому, что он такому делению не поддается.
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В случаях этого рода желание относится к резулыа-ту, составляющему цель действия, т. е. находящемуся за пределами состава формального преступления. Здесь желание есть «желание цели», достижение или недости¬жение которой не имеет значения для квалификации содеянного. Это хорошо видно на примере спекуляции, где ответственность наступает и в том случае, когда субъект, осуществив скупку товара с целью наживы при его перепродаже, затем в силу сложившихся обстоя-тельств перепродает скупленное в убыток себе. Между тем прямой умысел в смысле уголовного права — это же¬лание не любого результата опасного действия или без¬действия, а лишь такого, который содержится в законо¬дательном определении преступления.

ОСОБЕННОСТИ ДОКАЗЫВАНИЯ СУБЪЕКТИВНОЙ СТОРОНЫ ПРЕСТУПЛЕНИЯ И ОПРЕДЕЛЕНИЕ УМЫСЛА В УГОЛОВНОМ ЗАКОНЕ

О единстве уголовноправового и процессуального подходов к законодательному определению умысла,

Определения понятия умысла в Общей части уголов¬ного законодательства и субъективной стороны преступ¬ного деяния в диспозициях норм Особенной части не могут быть удовлетворительны, если не учтены практи¬ческие возможности установления психического отноше¬ния виновного к своему действию или бездействию при расследовании и рассмотрении уголовного дела.

Между тем необходимо признать, что до настоящего времени научные исследования умысла отвлекались от этой стороны дела, следуя традиционному для нашей правовой теории жесткому разграничению вопросов ма¬териального и процессуального права. Правда, это раз¬граничение вовсе не очевидно в работах, посвященных соотношению и применению норм материального и про¬цессуального права. В работах такого рода всегда под-черкивается существенная связь между уголовным пра¬вом и уголовным процессом, определяемая совпадением общей цели этих двух отраслей права—борьбы с пре¬ступными посягательствами'. Однако рассмотрение этой связи не простирается обычно до исследования единства

* См., например, «Демократические основы советского социа-листического правосудия» под ред. М С. Строговича, М., 1965, стр. 91—97.
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принципов построения, конструирования материальных и процессуальных правовых норм. Нам такой анализ пред-ставляется весьма важным прежде всего с точки зрения совершенствования законодательной деятельности и пра¬вильного толкования закона.

Основы уголовного законодательства Союза ОСР и союзных республик формулируют в ст. 3 принцип винов¬ного вменения и тем самым определяют всеобщность по крайней мере некоторых элементов субъективного отношения виновного к своему уголовно-противоправно-му деянию.

Понятие формы субъективной стороны преступления (умысла и неосторожности) раскрывается в определениях ст.ст. 8 и 9 Основ. Из этих статей видно, что констатация определенного состава преступления каждый раз пред¬полагает установление, во-первых, фактического наличия или отсутствия сознания лицом общественно опасного характера своего деяния; во-вторых, предвидения (или непредвидения) виновным общественно опасных послед¬ствий своего действия или бездействия, и, в-третьих, во¬левого отношения лица к этим последствиям (желание, сознательное допущение последствий).

Этот исходный для уголовной ответственности пере¬чень подлежащих установлению психических процессов, происходящих в сознании виновного, дополняется Осно¬вами в ст. 16 (добровольность, т. е. сознание отсутствия принуждения); в ст. 33 (душевное волнение, чистосердеч¬ное раскаяние); в ст. 34 (корыстные или иные низменные побуждения). Таким образом, в число элементов субъек¬тивной стороны, подлежащих учету при применении уголовноправовой нормы, включаются мотив деяния и сознание свободы действия.

Дальнейшее расширение перечня элементов субъек¬тивной стороны преступных деяний содержит Особенная часть Уголовного кодекса, включающая в отдельные составы цель и конкретизированный мотив (хулиганские побуждения в ст. 102 У К РСФСР; трусость и малодушие в ст. 264 УК РСФСР), а также указания на заведомость в отношении некоторых объективных свойств ряда пре¬ступных деяний.

Таким образом, в соответствии с нормами материаль¬ного уголовного права весьма широкий круг внутренних (психических) процессов и состояний виновного высту-

15 Заказ 8642                                                           235

пает в качестве конститутивных элементов составов различных преступлений и в силу этого подлежит дока-

зыванию.

Нормы процессуального права, как это видно, на¬пример, в ст.ст. 68 и 69 УПК РСФСР, включают элементы субъективной стороны преступления в предмет доказы-вания по любому уголовному делу.

Статья 68 УПК устанавливает, в частности, что «при производстве дознания, предварительного следствия и разбирательстве уголовного дела в суде подлежат дока-зыванию:...

2) виновность обвиняемого в совершении преступле¬ния;

3) обстоятельства, влияющие на степень и характер ответственности обвиняемого, указанные в статьях 38 и 39 Уголовного кодекса РСФСР...».

Как было показано выше, часть этих моментов выра¬жается в определенных состояниях психики виновного. Интересно отметить, что процессуальные нормы (за един¬ственным исключением) не содержат каких-либо особых правил и принципов, характеризующих путь познания субъективной стороны преступного деяния (в отличие от познания его объективных свойств, поддающихся непос¬редственному (чувственному) восприятию).

Исключение касается установленного ст. 79 УПК РСФСР обязательного проведения экспертизы для оп¬ределения психического состояния обвиняемого или по¬дозреваемого в тех случаях, когда возникает сомнение по поводу его вменяемости в момент совершения пре¬ступления или способности к моменту производства по делу отдавать себе отчет в своих действиях или руково¬дить ими. Исключительный характер этого правила за-ключается в том, что закон предписывает суду в опреде¬ленных случаях устанавливать возможность существова¬ния нормальных психических процессов, являющихся предпосылкой виновности лица, совершившего запрещен¬ное законом деяние. Ничего подобного в отношении объективных обстоятельств дела в законе нет, да и быть не может.

То, что существует объективно (по крайней мере на уровне объектов, существенных для расследования и разрешения уголовного дела), дано восприятию непос¬

редственно и поэтому, как правило, не требует обоснова¬ния возможности своего существования'.

Отмеченное исключение, предусмотренное законом в норме об установлении вменяемости, объясняется особым свойством психических процессов, состояний и отношении, заключающимся в том, что в качестве объектов познания и доказывания они никогда не даны ощущениям и вос¬приятиям непосредственно.

«У человека,— писал И. М. Сеченов,— нет никаких специальных умственных орудий для познания психиче¬ских фактов, вроде внутреннего чувства или психического зрения, которое, сливаясь с познаваемым, признавало бы продукты сознания непосредственно, по существу»2.

Этот факт — невозможность воспринимать психиче¬ские процессы, состояния и свойства личности непосред¬ственно—имеет фундаментальное значение для пра¬вильного понимания того пути, которым должна идти следственная и судебная практика при установлении элементов субъективной стороны преступного деяния.

Мы видели, что нормы уголовного (материального) права определяют необходимость установления довольно широкого круга психических процессов и состояний, яв¬ляющихся элементами составов различных преступлении.

Нормы процессуального права подтверждают необхо¬димость установления этих элементов, не выделяя при этом специфических особенностей доказывания психиче¬ского (за исключением необходимости устанавливать вменяемость, если последняя вызывает сомнения). Это и понятно, так как единственный путь познания психики лежит в области объективного, доступного непосред¬ственному восприятию.

Специфичность предмета познания при доказывании субъективной стороны преступления

Возможность и пути изучения фактов сознания с по¬мощью явлений объективной реальности определяются тремя обстоятельствами.

* Разумеется, действительность отношений в ряде случаев да¬леко не так очевидна, как действительность вещей, и нередко ее приходится научно и логически обосновывать, как это делает, на¬пример, экспертиза при установлении причинных связей между объектами.

2 Цит. по книге П. А. Рудик «Психология» (изд. 2-е, М 1964), стр. 47.
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Во-первых, тем, что по своему содержанию сознание целиком есть отражение объективной реальности. «Наши ощущения, наше сознание есть лишь образ внешнего мира...»'.

Все содержание человеческого сознания в конечном счете обусловлено постоянно изменяющимся внешним миром, и поэтому изучение изменяющихся внешних усло¬вий, влияющих на формирование психических процессов, есть один из путей объективного установления содержа¬ния этих процессов.

Во-вторых, важным условием, определяющим 'воз¬можность объективного изучения психических процессов и состояний, является то, что психика представляет собой продукт материального ее носителя — мозга, функциони¬рующего по объективным законам высшей нервной дея¬тельности. Правда, эта сторона объективности психиче¬ского имеет весьма ограниченное значение для правосу¬дия, так как в ней раскрывается не содержание, а форма протекания психических процессов. Кроме того, надо учи¬тывать, что право вообще не пользуется непосредствен¬но специальными выводами и аппаратом точных и есте¬ственных наук. Причина этого кроется не в научной не-разработанности права (как иногда думают), а в его специфике. Выполняя функцию регулятора общественных отношений, предполагающую общедоступность норма¬тивного материала, право вообще не может при формули¬ровании норм создавать или заимствовать какой-либо язык, отличный от обыденного живого языка, служащего средством общения для всех членов общества2.

Тем не менее общее представление о внутренней за-кономерности психических процессов, о развитии психиче¬ских состояний, о психических свойствах человека необ¬ходимо праву (закону, судебной и следственной практике) как основа понимания объективной взаимосвязи и взаимо< обусловленности психических явлений, нужного для их правильного установления и юридической оценки.

' В. И. Ленин, Полн. собр. соч., т. 18, стр. 63. 2 В этом—главная причина безуспешности неоднократно пред¬принимавшихся попыток «математизировать» хотя бы часть норма¬тивного материала (санкции) или придать правовым нормам и ин¬ститутам абсолютную логическую однозначность и точность по образцу аппарата точных наук.
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Так, знание того факта, что состояние сильного ду¬шевного волнения снижает способность правильно оце¬нивать свои действия, руководить ими и может обусло¬вить весьма неадекватное проявление свойств личности в поступке, нашло прямое отражение в нормах Общей и Особенной частей уголовного законодательства при уста¬новлении обстоятельств, смягчающих ответственность (п. 5 ст. 38, ст.ст. 104, 110 УК РСФСР).

Наконец, в-третьих, объективное установление пси¬хических процессов (прежде всего со стороны их содер¬жания) становится доступным потому, что эти процессы находят адекватное выражение в явлениях объективной действительности: в различных формах деятельности лю¬дей и человеческой речи.

Этот путь исследования и установления содержания психических процессов имеет решающее значение для уголовного права и процесса, которые по сути своей рет¬роспективны: они всегда реагируют на уже состоявший¬ся акт человеческого поведения и интересуются его субъективной стороной лишь тогда, когда сознание и во¬ля человека объективизировались в определенном по¬ступке.

Таким образом, закон требует от следственной и су¬дебной практики установления свойств, состояний и про¬цессов человеческой психики, т. е. «обстоятельств дела», которые ни при каких условиях не даны восприятию непосредственно, так сказать, «в чистом виде», и могут быть познаны только с помощью изучения причин их воз¬никновения и результатов их проявления вовне.

Этот вывод сформулирован в широко известном по¬ложении В. И. Ленина, писавшего: <Чем определяются эти «помыслы и чувства»? Можно ли серьезно защищать то мнение, что они появляются случайно а не вытекают необходимо из данной общественной среды, которая служит материалом, объектом духовной жизни личности и которая отражается в ее «помыслах и чувствах» с по¬ложительной или отрицательной стороны, в представи¬тельстве интересов того или другого общественного клас¬са? И далее: по каким признакам судить нам о реальных «помыслах и чувствах» реальных личностей? Понятно, что такой признак может быть лишь один: действия этих личностей...»1.

* В. ИЛ е и и н, Полн. собр. соч., т. I, стр. 423—424
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Хотя это бесспорное положение диалектического ма-териализма приводится в литературе очень часто, интер¬претация его оказывается, по нашему мнению, далеко не псегда правильной и достаточно глубокой.

Обычно используется лишь вторая часть ленинского высказывания. Первая опускается, а она представляет для рассматриваемой проблемы существенный интерес. В этой части своего высказывания В. И. Ленин форму¬лирует материалистический принцип детерминизма, оп-ределяемости человеческого сознания и поведения внеш¬ним миром. Однако, как мы видим, В. И. Ленин связыва¬ет возможность объективного суждения о «помыслах и чувствах» людей непосредственно не с детерминантами этих помыслов и чувств, а с поступками, в которых они объективируются. Это объясняется тем, что марксизму чужды вульгарно-механистические представления об од¬нозначной определяемости человеческого сознания и пове-ления внешним миром. Относительная самостоятельность сознания находит выражение, в частности, в том, что одни и те же внешние воздействия могут порождать у различных людей различные чувства и стремления, дей¬ствовать на сознание неоднозначно и приводить к разным поступкам.

«Сознание человека, наука... отражает сущность, суб¬станцию природы, но в то же время это сознание есть ннешнее по отношению к природе (не сразу, не просто совпадающее с ней)»1. Поэтому в каждом конкретном случае нельзя сделать никакого обоснованного заключе¬ния о содержании сознания, отправляясь только от зна¬ния тех внешних воздействий, которые испытывает чело-пек. Нельзя, например, утверждать, что если Петр нанес побои Ивану, то у Ивана обязательно возникло желание пли намерение причинить вред Петру.

Вместе с тем знание обстоятельств, которые могли так или иначе отразиться в сознании человека и повлиять :»а его представления, эмоции и намерения, несомненно имеет важное значение как одно из косвенных подтверж¬дений правильности выводов следствия и суда о форме и содержании субъективной стороны преступления.

Единственным надежным путем установления помыс¬лов и чувств остаются человеческие поступки. Но одно-

' В. И. Ленин, Поли. собр. соч., т. 29, стр. 170. 230

значна ли связь между содержанием сознания человека и его поступком? Очевидно, нет. Закон очень хорошо знает, что одни и те же (с точки зрения их объективной стороны) действия могут быть результатом различного психического отношения субъекта к содеянному, порож¬даться разными мотивами и совершаться в неодинаковых целях. Это достаточно убедительно обнаруживается, например, при сопоставлении диспозиций ст. 103 и ст. 102 УК РСФСР, предусматривающей в качестве отягчающих убийство обстоятельств различные мотивы и цели совершения этого преступления.

Поэтому нельзя понимать приведенное выше вы¬сказывание В. И. Ленина как утверждение о возможно¬сти установить «помыслы и чувства» человека по его единственному действию. Вероятность ошибки при таком подходе будет, видимо, недопустимо велика.

И тут едва ли поможет остроумная, но практически не-выполнимая рекомендация, даваемая в работе Р. С. Бел¬кина, «отобрать» лишь действия, «выражающие'-» интере¬сующие нас психические процессы.«... Только те действия, которые несомненно выражают именно данные «помыслы и чувства»,—пишет Р. С. Белкин,—могут служигь доказательствами последних, но никак не те, причина которых для следователя неизвестна или лишь вероят¬на»'. Порочный круг в этом рассуждении очевиден: что¬бы доказать помыслы и чувства, надо достоверно знать, в каких действиях эти помыслы и чувства объективизи¬ровались, но для этого, очевидно, нужно знать уже все и о самих подлежащих установлению помыслах и чув¬ствах. Откуда? Из действий, в которых... и т. д.

Впрочем то, что «чисто теоретически» представляет порой непреодолимую трудность, все же находит удов¬летворительное (хотя и достаточно сложное) решение в практике, так как «практика выше (теоретического) по¬знания, ибо она имеет не только достоинство всеобщно¬сти, но и непосредственной действительности»2.

«Истина факта»

Однако прежде чем перейти к доказыванию умысла в судебной практике, необходимо остановиться еще на

'Р. С. Белкин, Собирание, исследование и оценка доказа¬тельств. Сущность и методы, М., 1966, стр. 152.

2 В. И. Ленин, Полн. собр. соч., т. 29, стр. 195.
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одном широко распространенном в юридической литера¬туре заблуждении относительно сравнительной трудно¬сти познания объективных закономерностей и так назы¬ваемых «истин факта».

Почему-то принято считать, что судебному познанию, имеющему дело с отдельным, ограниченным во времени и пространстве событием, приходится решать гносеоло¬гически значительно более легкую задачу, чем научному исследованию, ставящему целью открытие объективного закона'.

По этой концепции получается, что, например, слож¬нее познать закон падения тела, чем установить, как именно падал данный камень в определенной конкрет¬ной ситуации; труднее раскрыть закономерность отраже¬ния объективной реальности в сознании, чем узнать, что именно сознавал и чего желал определенный человек в известных нам условиях, и т. д. Обычно соответствую¬щие соображения излагаются в связи с обоснованием тезиса о доступности абсолютной истины при расследо¬вании и разрешении уголовного дела.

Надо признать, что такого рода аргументация не-убедительна.

Познание закона лишь кажется сложнее познания факта2, в действительности же дело обстоит как раз наоборот. Это объясняется, во-первых, тем, что закон по содержанию всегда беднее явления. Выражая необ¬ходимое, существенное, прочное, идентичное, остающееся в явлениях3, закон никогда не охватывает всего богат¬ства действительности, в которой случайность выступает как всеобщая форма проявления и неизбежное дополне¬ние необходимости.

Во-вторых, для открытия закона человечество распо¬лагает практически неограниченным временем, тогда как суд должен познать явление преступления в весьма

' М. С. Строгович, Учение о материальной истине в уго¬ловном процессе, М.—Л., 1947, стр. 76—80; ^Демократические основы советского социалистического правосудия», М., 1965,  стр. 42—43; П. Ф. Пашкевич, Объективная истина в уголовном су¬допроизводстве, М., 1961, стр. 25, 26, 31, 32.

2 Хотя адекватное выражение закона в том или ином случае действительно, как правило, значительно труднее и сложнее, чем описание отдельного явления.

3 См. В. И. Ленин, Полн. собр. соч., т. 29, стр. 136—137.
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сжатый срок, что, разумеется, никак не может облегчить выполнение задачи.                                 ,

Это же следует сказать и о субъекте познания. Если субъектом научного познания выступает в конечном счете все человечество, человеческое мышление, существую¬щее, по словам Ф. Энгельса, как «индивидуальное мыш¬ление многих миллиардов прошедших, настоящих и буду¬щих людей»', то субъектом судебного познания является весьма малочисленный коллектив людей, небольшая сумма «индивидуальных мышлений».

Таким образом, в процессе познания фактов, отдель¬ных явлений, имевших место в прошлом, всегда есть возможность для обнаружения несуверенности, ограни¬ченности мышления отдельных людей. Иначе говоря, если нет никаких оснований опасаться, что в своем прак¬тически бесконечном поступательном развитии человече¬ское познание (взятое как исторически развивающееся познание окружающей действительности миллиардами представителей тысяч поколений) встретит какие-либо неодолимые трудности, то применительно к познанию конкретного явления ограниченным кругом людей дело обстоит несколько иначе. Здесь не исключена ситуация, при которой правильное познание, адекватное отражение факта всезнании данных людей может оказаться практи¬чески невозможным.

Судебная практика достаточно хорошо знакома с подобными ситуациями. Например, при расследования и рассмотрении уголовного дела по обвинению Караулова и Ширшова2 в неосторожном убийстве не только след¬ствие и суд, но, по-видимому, и сами привлеченные к ответственности лица не смогли ответить на вопрос: кто причинил смерть потерпевшему? Караулов и Ширшов одновременно стреляли из одинаковых гладкоствольных ружей, заряженных пулями одной партии, по невидимой цели, полагая, что охотятся на медведя. В потерпевшего попали обе пули. Одна из них причинила смерть, другая — срикошетировала от предмета, находившегося в кармане потерпевшего, и не причинила ему никакого вреда. Современная наука тут ничем помочь не может,

* К. Маркс и Ф. Энгельс, Соч., т. 20, стр. 87.

3 «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1966 г. № 5, стр. 24 и ел.
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как в прошлом веке не могла ответить на вопрос: кому принадлежит обнаруженная кровь.

Узнать, о чем думал, что знал и к чему стремился совершивший расследуемые действия человек, в боль1 шинстве случаев не легче, а еще труднее, чем установить, чьим именно выстрелом причинена смерть. Причины этого изложены выше.

Поучительно в этом отношении дело Т., привлечен¬ного к уголовной ответственности за убийство своей жены. Преступление было совершено без свидетелей, ночью, в доме, где кроме Т. и его жены никого не было. Убив жену топором, Т. отрубил ей голову, обжег ее на костре, вставил в глазницу фотографию убитой и под¬бросил сверток с головой жертвы на платформу железно¬дорожного состава. Труп он выбросил в яму с водой и сделал заявление в милицию об исчезновении жены. Т. вменяем, однако является психопатической личностью (он перенес три черепных травмы). Он признал себя винов¬ным в умышленном убийстве жены, но отказался объяс¬нить мотивы убийства, сославшись на то, что ничего не помнит. Никаких доказательств определенного мотива или неприязненных отношений между супругами добыть не удалось. При этих условиях единственным источником первоначальных4 сведений о мотиве остаются показания самого Т. — настолько путаные и разноречивые, что сделать на их основании сколько-нибудь достоверные

выводы невозможно.

Приведенный пример иллюстрирует не только воз¬можность возникновения серьезных трудностей на пути установления элементов субъективной стороны конкрет¬ного преступления, но и существенное различие между юридическим и гносеологическим аспектами преодоления трудностей в доказывании умысла.

Гносеологические препятствия на пути познания от¬дельных элементов субъективной стороны конкретного преступного деяния могут оказаться и неодолимыми — ввиду отсутствия, разрушения или «нечитаемости» с помощью современных научных методов объективных

' Мы говорим «первоначальных» потому, что эти данные по¬могли бы «собрать» и интерпретировать иные, объективные дока¬зательства мотива, которые, почти наверное, существуют, но при сложившейся ситуации еще не обнаружены.
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проявлений этих элементов. Мы сталкиваемся здесь со случаем, когда, как говорит современная логика, объект в силу незнания его элементов и структуры не может быть смоделирован. Причем это только одна (случайная) сторона гносеологической трудности при установлении элементов субъективной стороны преступления. Эта сторона при достаточности доказательств может отсут-ствовать. Значительно сложнее с точки зрения ее преодо¬ления, другая (удостоверительная) сторона этого затруд¬нения. Она не имеет столь случайного характера. Дело в том, что единственный критерий истинности наших знаний—практика обладает различной степенью надеж¬ности в различных условиях протекания процесса позна¬ния. Он оказывается тем более надежным, чем большее число однородных явлений охватывается познанием и чем шире возможность искусственного воспроизведения изучаемых явлений или, по крайней мере, их повторного наблюдения. Применительно же к изучению единичного события (явления) прошлого, да к тому же еще не дан-ного восприятию непосредственно (а именно таковы, как мы видели, психические процессы и состояния, об¬разующие элементы субъективной стороны преступле¬ния), критерий практики выступает лишь в опосредство¬ванном виде, как прошлый опыт людей, и соответственно возрастает возможность ошибки.

«...Не надо забывать,—писал В. И. Ленин,—что критерий практики никогда не может по самой сути дела подтвердить или опровергнуть полностью какого бы то ни было человеческого представления. Этот критерий тоже настолько «неопределенен», чтобы не позволять знаниям человека превратиться в «абсолют», и в то же время настолько определенен, чтобы вести беспощадную борьбу со всеми разновидностями идеализма и агности¬цизма»'.

Применение права и социальная реальность

Таким образом, приходится признать, что в отдель¬ных случаях мы можем не раскрыть действительного содержания субъективной стороны преступления—и ни

* В. И. Ленин, Поли. собр. соч., т. 18, стр. 145—146.
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в одном случае не можем быть абсолютно гарантирова¬ны от ошибки в ее оценке.

Юридически же только что приведенный казус ни¬какой трудности не представляет и решается, так сказать, тривиально. Почему? Потому что в праве существуют презумпции, т. е. содержательные модели для описания как реально существующих таких объектов, существо¬вание которых неизвестно, но возможно. В рассматри¬ваемом случае используется юридическое правило, со-гласно которому все недоказанное признается несуще¬ствующим, отсутствующим. Придя к выводу о том, что виновный причинил смерть другому лицу умышленно и не установив мотива убийства, суд должен квалифици¬ровать содеянное по той норме закона, которая не включает мотив в число обязательных признаков состава убийства ни в качестве отягчающего, ни в качестве смяг-чающего ответственность обстоятельства. В случае при¬менения УК РСФСР приведенное выше преступление будет правильно квалифицировано по ст. 103 (если, разумеется, в деле нет иных отягчающих обстоятельств, названных в ст. 102).

Не означают ли эти рассуждения отрицания возмож¬ности достижения «абсолютной» истины при установле¬нии следствием и судом формы и содержания умысла?

Нет, ни в коей мере. Судебно-следственная практика и научные исследования ее результатов убеждают нас в том, что в подавляющем большинстве случаев органы, ведущие борьбу с преступностью, получают объективную истину при установлении и оценке умысла или неосторожности, а также мотивов и целей соверше¬ния преступления. Мы лишь утверждаем, что именно в силу единичности и неповторимости конкретного преступ¬ного деяния познание его субъективной стороны во всей ее существенной полноте всегда связано с большими трудностями, а в отдельных случаях может оказаться вообще не достигнутым по объективным причинам — даже при условии абсолютно безупречного проведения предварительного и судебного следствия.

Вместе с тем, сколь ни парадоксальным может по¬казаться это утверждение, мы попытаемся доказать, что неустановление субъективной стороны преступления (или ее отдельных элементов) не всегда влечет за собой с неизбежностью судебную ошибку.

Дело в том, что в отличие от науки и техники право и судопроизводство, пока они не выходят за пределы своей сферы, не знают неразрешимых проблем.

Достаточно хорошо известно, что научное объясне¬ние или техническое разрешение вопроса всегда может оказаться на данном историческом этапе невозможным ввиду либо некорректной формулировки задачи, либо отсутствия средств для ее выполнения.

В уголовном суде подобная ситуация исключена. При¬ступив к рассмотрению дела, суд всегда так или иначе разрешает его и обязан поступать именно таким образом.

Попытаемся объяснить, почему это происходит.

Закон науки, техническое решение, норма права и квалификация преступного деяния имеют то общее, что представляют собой различные виды созданных чело¬веком структурных моделей определенных систем дей¬ствительности. Закон науки моделирует отношение меж¬ду сущностями вещей, существенные отношения между объективно существующими явлениями. Цель его уста-новления — адекватное отражение этих отношений в человеческой голове. Он «хорош» постольку и в такой мере, поскольку и в какой мере точно соответствует как модель своему оригиналу.

Техническое устройство моделирует в определенной материальной субстанции наши представления об объек¬тивных законах и приложимости их действия к достиже¬нию практических результатов. Оно становится под¬системой той или иной объективно существующей систе¬мы и может функционировать в соответствии со своим назначением лишь тогда, когда положенные в основу его создания представления людей объективно истинны. В противном случае неизбежно повторение истории с бесконечными попытками сконструировать вечный дви¬гатель.

Если бы результаты деятельности уголовного суда столь же непосредственно «возвращались» в мир объек¬тивно существующих вещей и по своему содержанию состояли бы в моделировании самой действительности непосредственно, суд постоянно сталкивался бы с не¬разрешимыми делами, а норма, устанавливающая оправ¬дание подсудимого при недоказанности вины, была бы ничем не обоснована. Следовало бы, очевидно, поставить вопрос так: если вина существует, подсудимый должен
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быть осужден, если вины нет—оправдан, если же нам неизвестно, виновен или нет подсудимый, приговор вообще не может быть вынесен, а дело разрешено.

Однако праву удается избежать подобной «беспо¬мощности» и обнаружить безграничную мощь в разреше¬нии юридических вопросов.

Нетрудно понять, что это «могущество» права нераз¬рывно связано с определенной конвенциональностью, условностью того материала   (институты, нормы), который непосредственно выступает как совокупность элементов или непосредственное основание конструиро¬вания моделей, служащих базисом для судебного ре¬шения.

Эта конвенциональность выражается, в частности, в том, что право опирается на ряд презумпций, в числе которых, как было сказано, важное место принадлежит признанию неустановленного, недоказанного несуще¬ствующим.

Применяя уголовный закон при квалификации со¬деянного по субъективной стороне, суд пользуется и рядом других презумпций, о которых будет сказано ниже, но уже названная презумпция имеет исключительное, фундаментальное значение для правосудия, так как определяет природу используемых правом моделей, их субстанцию и тем самым обусловливает возможность и необходимость допущения иных презумпций.

Именно сознательно принятое правом отождествле¬ние достоверно установленного с действительно суще¬ствующим и неустановленного (недоказанного) с несуще¬ствующим в реальной действительности дает суду возможность выносить компетентное и юридически правильное решение по любому делу—как тогда, когда обстоятельства дела несомненно установлены, так и в случаях заведомого незнания существенных обстоя¬тельств дела.

Однако случаи, когда суд убежден в том, что истина по делу не установлена и в данных конкретных условиях не может быть установлена, весьма редки. Они, как было показано выше, находят окончательное судебное раз¬решение путем применения к ним презумпции невиновно¬сти, которая и построена гносеологически на основании условного отождествления того, что познано в определен¬

ных процессуальных формах, с действительно суще' ствующим.

Путь познания элементов субъективной стороны преступного деяния

Гораздо интереснее и сложнее вопрос о практичес¬ком пути познания субъективной стороны преступления в том подавляющем большинстве случаев, когда суд оказывается убежденным в объективной истинности и существенной полноте полученных знаний.

В практике, в том числе и судебной, встречаются три пути познания формы и содержания конкретных психических процессов, происходящих в сознании чело¬века, причем только один из этих путей научен и ведет к истине.

Рассмотрим прежде всего способы познания субъе¬ктивной стороны человеческих действий, отвергаемые марксистской психологией как ошибочные, но тем не менее имеющие широкое распространение в обыденных отношениях.

Один из этих путей известен в психологии как субъе¬ктивно-идеалистический метод интроспекции.

Суть этого метода заключается в ошибочном пред¬положении, что единственным источником наших зна¬ний о психических явлениях является самонаблюдение, т. е. внутреннее созерцание человеком своих собствен¬ных мыслей, чувств, желаний*.

Применение этого метода означает, что, пытаясь про¬никнуть во внутренний мир человека, наблюдатель (в нашем случае—судья или следователь) мысленно «под¬ставляет» себя самого на место наблюдаемого и на ос¬нове оценки собственных мыслей и чувств делает заклю¬чение о том, что должен был сознавать, чувствовать и желать в данной обстановке другой человек.

Практическим результатом применения такого метода при расследовании и рассмотрении уголовных дел явля¬ются нередко еще встречающиеся в приговорах утвер¬ждения типа «не мог не сознавать», «должен был пред¬видеть», «несомненно стремился к...» и т. п. Субъекти-

1 См. по этому вопросу П. А. Р у д и к. Психология, М., 1964, стр. 46—48.
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визм подобных выводов, их недостоверность достаточно очевидны. Несостоятельность интроспективного метода определяется, во-первых, тем, что человек не обладает способностью непосредственно воспринимать процесс своего собственного мышления (он знает, что он думает, но не видит, как происходит акт мышления) и, во-вто¬рых, произвольностью самой подстановки своего «я» на место личности другого человека.

Столь же несостоятелен и другой широко распростра¬ненный в обыденном мышлении способ оценки субъектив¬ной стороны поступка путем однозначного выведения психических процессов из сопоставления актов поведе¬ния с теми внешними воздействиями на человека, кото¬рые рассматриваются как стимулы данного поведения. Например, из сопоставления факта ссоры между обви¬няемым и потерпевшим и последовавшим затем убий¬ством, в ходе 'которого потерпевшему были нанесены множественные повреждения, суд делает вывод о совер¬шении убийства с особой жестокостью. Или, сопоставляя факт нормальных, приятельских отношений между потер¬певшим и подсудимым с причинением смерти ударом в живот, суд приходит только на этом основании к выводу об отсутствии умысла на причинение смерти или тяжких телесных повреждений1.

Нетрудно понять, что при таком подходе к делу оцен¬ка психических процессов подменяется оценкой поведе¬ния, что не одно и то же. Поведение же механически рассматривается по бихевиористской формуле «стиму-реакция», причем сознание оказывается вообще исклю¬ченным из причинной цепи, существующей между внеш¬ними воздействиями на человека и его поступками. В су¬дебной практике такой метод ведет к односторонним, не¬обоснованным выводам о формах и содержании субъек¬тивной стороны преступления.

Единственно правильный, научно обоснованный путь познания элементов субъективной стороны преступного деяния заключается во всестороннем исследовании всех обстоятельств дела и личности виновного, результаты ко¬торого оцениваются на основе знания природы и зако-

* <Бюллетень Верховного Суда СССР» 1954 г. № 2, стр. 39—40.

с* * *»

номерностей психических процессов, находящих выра¬жение в речи и деятельности людей.

Основой и критерием истинности познания этих за-кономерностей является, как и во всяком познании, прак¬тика.

При этом необходимо иметь в виду, что практика, как основа познания и критерий истины, никогда не может быть сведена к эксперименту или к практической деятель¬ности одного человека либо отдельного коллектива лю¬дей'.

В отличие от эмпиризма и позитивизма марксистская философия рассматривает практику не как чувственный опыт отдельной личности, а как исторически развиваю¬щуюся совокупность всех форм человеческой деятельно¬сти, непосредственно ведущей к изменениям во внешнем мире, деятельности, основу которой составляет матери¬альное производство.

Не только практика психологических наблюдений, но прежде всего практика общественной жизни, повседнев¬ное участие людей в самых различных общественных от¬ношениях раскрывает законы протекания психических процессов, связи мышления и воли людей с окружающей их действительностью и совершаемыми ими поступками. Эти связи должны были быть обнаружены и проверены много тысяч раз, закрепиться в сознании многих поколе¬ний, чтобы стало возможным на основе самого тщатель¬ного изучения конкретного поступка правильно понять, что сознавал, к чему стремился, чем руководствовался совершивший поступок человек. Ясно, что проделывать при этом каждый раз заново всю работу по установлению закономерных связей между объективной и субъективной сторонами любого акта человеческого поведения не нуж¬но и невозможно.

В оценке субъективной стороны конкретного престу¬пления огромная роль принадлежит практическому опы¬ту следователя и судей, отражающему опыт всего чело¬вечества. Этот опыт приобретает в судебной и следствен¬ной практике по установлению субъективной стороны пре-

' Из-за непонимания этого иногда возникают споры о том, ка¬кие именно формы практики доступны и какие недоступны суду. В действительности суд использует общественно-историческую прак¬тику человечества в ее полном объеме.

16 Заказ 5642                                                              ^)

ступного деяния вид некоторых неправовых презумпции, действующих до их опровержения теми или иными добы¬тыми по делу доказательствами. Изучение доказатель¬ственной практики позволяет назвать по крайней мере шесть таких презумпций, которые постоянно применя¬ются в ходе доказывания субъективной стороны, хотя их использование и не находит отражения в законе и не до¬стигает уровня теоретического осмысления.

Формулируя эти презумпции, мы для краткости каж¬дый раз опускаем присущую любой из них вторую часть формулы: «Пока иное не установлено собранными по де¬лу доказательствами». Презумпции эти суть следующие:

1) всякое изменение в объективном мире, произведен¬ное вменяемым человеком, признается совершенным со¬знательно;

2) осознание субъектом фактической стороны своего поступка должно рассматриваться и как осознание его социального содержания (общественной опасности, амо¬ральности, противоправности и т. п.);

3) вменяемый человек предвидит все закономерно возможные непосредственные последствия своего пове¬дения;

4) любое отдельно взятое событие или отношение, предшествующее деянию, не служит доказательством мотива, равно как и взятый сам по себе его результат недостаточен для суждения о цели преступления, лежа¬щей за пределами непосредственного фактического ре¬зультата действий;

5) случайные последствия деяния, как и неочевидные свойства его предмета и способа совершения, неизвестны субъекту;

6) объяснения самого субъекта относительно формы и содержания субъективной стороны деяния считаются недостоверными.

Мы предвидим возможные возражения против изло¬женной точки зрения по вопросу о пути доказывания субъективной стороны преступления, не традиционной для процессуальной литературы.

Так, в одной из новейших работ по теории доказа¬тельств не содержится никаких указаний на особенности субъективной стороны как составной части предмета до¬казывания.

Применительно к установлению мотива и целей пре¬

ступления там сказано следующее: «С нашей точки зре¬ния нельзя говорить о каких-либо принципиальных пре¬пятствиях на пути выяснения мотива и целей преступле¬ния. Речь может идти лишь о тех трудностях, которые возникают по ряду конкретных дел. Но они могут быть и при установлении субъекта преступления, места, вре¬мени совершения преступления и т. п. Все эти трудности преодолимы»'.

Это, как было показано выше, явное упрощение про¬блемы. В действительности при установлении субъектив¬ной стороны преступления именно потому, что ее элемен¬ты никогда не даны восприятию непосредственно и не имеют однозначного отпечатка в объективных обстоя¬тельствах содеянного, следствию и суду приходится особенно широко прибегать к обобщенному практичес¬кому опыту, исходить (по крайней мере на начальном этапе доказывания) из названных презумпций. По этим же причинам в выводах о форме и содержании умысла или неосторожности особенно велик удельный вес оценоч¬ных суждений, а вероятность ошибки особенно высока2.

Надежность выводов относительно субъективной сто¬роны преступления определяется числом и связью дока¬зательств, подтверждающих или, наоборот, опровергаю¬щих то, что презюмируется как нормальное, естественное субъективное отношение человека к своим действиям.

Как именно пользуется суд доказательствами и пре¬зумпциями при установлении субъективной стороны умышленного преступления, достаточно хорошо видно из постановления Пленума Верховного Суда СССР от 8 ок¬тября 1965 г. по делу НЛ

* сТеория доказательств в советском  уголовном  процессе. Часть Общая», М., 1966, стр. 210.

2 Мы исходим из того, что при самом полном и добросовестном расследовании и рассмотрении уголовного дела (как и при реше¬нии любого практического вопроса) всегда объективно существуют исторически обусловленные и зависящие от обстановки происшест¬вия и расследования возможности ошибки. Это представляется столь же несомненным, как и ошибочность отождествления объек¬тивности истины с ее несомненностью (еДемократические  основы советского социалистического правосудия», М., 1965, стр. 41). Субъ¬ективно невероятное может столь же успешно оказаться объективно истинным, как и несомненное — ошибочным.

3 еБюллетень Верховного Суда СССР» 1966 г. № 2, стр. 21—22.
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Н. был осужден Новосибирским областным судом по п. «г» ст. 102 У К РСФСР за убийство своей жены, совер¬шенное при следующих обстоятельствах. Заподозрив жену в том, что она взяла у него деньги, Н., находивший¬ся в нетрезвом состоянии, стал жестоко избивать потер¬певшую. Свалив ее на пол, он нанес ей множественные удары ногами в голову, грудь, живот и другие части тела. От полученных побоев жена Н. скончалась на месте.

Кассационная инстанция изменила квалификацию действия Н. (на ч. 2 ст. 108 УК. РСФСР), считая, что у виновного отсутствовал умысел на причинение смерти потерпевшей.

Пленум Верховного Суда СССР в порядке судебного надзора отменил определение кассационной инстанции, обосновавшей свой вывод об отсутствии умысла на убий¬ство тем, что: 1) осужденный отрицал наличие у него такого намерения и 2) он не применял никаких орудий при совершении убийства.

В обоснование своего решения Пленум Верховного Суда СССР привел следующие доводы:

а) то, что Н. не пользовался никакими орудиями, не исключает возможности умысла на убийство;

б) Н. наносил удары в большом количестве и с боль¬шой силой, причем в область жизненно важных органов... «При таком положении нельзя утверждать, что Н., совер¬шая подобные действия, не предвидел возможности на¬ступления смерти потерпевшей»;

в) несостоятельна ссылка на последующее поведение Н. (избив жену, он лег спать), так как «данное обстоя¬тельство... не исключает его умышленной вины по отно¬шению к смерти потерпевшей»;

г) ссылка самого Н. на отсутствие у него намерения убить жену «представляется неубедительной, поскольку основана лишь на фактически голословном утверждении обвиняемого, которому не было дано должной критиче¬ской оценки в сопоставлении с тем, что он действительно сделал».

Еще интереснее в рассматриваемом аспекте более общий вывод Пленума об оценке субъективной стороны преступления, совершенного Н. «В этой связи,— сказано в постановлении Пленума Верховного Суда СССР,— нельзя согласиться с приведенным в определении Су¬дебной коллегии и постановлении Президиума Верховно¬

го Суда РСФ'СР аргументом о том, что причинение тяж¬ких телесных ^повреждений, повлекших смерть, само по себе не свидетельствует о наличии умысла на убийство. Это положений верно лишь при условии, когда оно яви¬лось результатом всесторонней оценки конкретных обстоятельств дела, включая число ударов, куда они на-носились, с какой силой и характера возникших повреж¬дений»'.

Таким образом, Пленум Верховного Суда СССР впол¬не обоснованно исходит из того предположения, что оп¬ределенный образ действия «сам по себе» дает основания судить о сознательном характере действия, предвидении его непосредственных последствий и желании либо соз¬нательном допущении полученного результата, пока и поскольку это не опровергается конкретными обстоятель-ствами происшедшего. В этом постановлении Пленума Верховного Суда СССР, достаточно типичном для пра¬вильного судебного подхода к оценке доказательств умысла, отчетливо видно практическое применение 1, 2, 3 и 6-й из названных нами фактических презумпций.

Столь же нетрудно проиллюстрировать анализом су¬дебной практики и применение 4 и 5-й презумпций, отступление от которых по большей части выявляется судами кассационной или надзорной инстанции и влечет отмену или изменение приговора.

Так, по делу Ж.2 Пленум Верховного Суда СССР не согласился с приговором Ленинградского областного су¬да, которым подсудимый был признан виновным в умыш¬ленном убийстве Зайцева. Ж., находясь в нетрезвом сос¬тоянии, выстрелом из ружья совершил поджог сарая, в котором находился потерпевший.

Так как по делу не было установлено, что Ж. знал о нахождении кого-либо в сарае, и смерть Зайцева насту¬пила не непосредственно в результате выстрела, а как следствие пожара, т. е. по отношению к выстрелу была его отдаленным, случайным последствием, Пленум отме¬тил, что «при такой ситуации ответственность за умыш¬ленное убийство могла наступить лишь при условии, ес¬ли бы было доказано, что поджог был произведен

* «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1963 г. № 2, стр. 22. 2 «Бюллетень Верховного Суда СССР» 1965 г. № 1, стр. 15—18.
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с намерением лишить таким образом жизни другого человека».

В данной ситуации объективная сторона содеянного сама по себе не могла послужить доказательством того, что субъект предвидел случайное, опосредствованное последствие своего действия.

Так как единственный путь познания психических процессов и состояний лежит через поступки человека, в которых эти процессы и состояния объективируются, то, очевидно, относительно более легким является дока-зывание таких наиболее близких к выполнению действия элементов структуры волевого процесса, как волевое уси-лие, решение выполнить действие, намерение осуществить его. Чем далее продвигаемся мы в глубь структуры во¬левого действия, к его внутренним истокам, тем труднее доказывать наличие или отсутствие определенных элемен¬тов психического процесса: его цель и мотивы. Наконец, в значительном числе случаев наибольшие трудности при доказывании элементов субъективной стороны преступ¬ления представляет установление содержания восприя¬тий, представлений и мышления субъекта, установление

того, что именно в данной ситуации было известно (или неизвестно) субъекту.

Практические возможности судебного доказывания и их значение для определения умысла в законе

Сложность предмета доказывания и пути познания при установлении субъективной стороны преступления выдвигает важную прагматическую проблему при кон¬струировании системы уголовного законодательства. Сущность этой проблемы заключается в следующем. Форма и содержание субъективной стороны общественно опасного деяния, слагающиеся из таких элементов, как сознание социального характера деяния, его признаков и условий совершения, желание или сознательное допуще¬ние результата, цель и мотивы действия (бездействия), всегда влияют на степень ответственности (и даже на существование ее оснований). При этом отдельный эле¬мент субъективной стороны, например цель, мотив или «заведомость» в отношении какого-либо обстоятельства,

может в соответствии с законом выступать в качестве квалифицирующего признака.

Установит^ наличие или отсутствие элементов субъек¬тивной стороны суд может только на основе объективных обстоятельств дела и сообщений виновного и свидетелей, оценивая эти данные с позиций практического опыта.

Достоверное установление любого элемента субъек¬тивной стороны всегда трудно, а в некоторых случаях может оказаться невозможным (тогда, как мы видели выше, действует презумпция несуществования неустанов¬ленного).

Доказывание субъективной стороны — принципиально менее надежно ( с точки зрения степени достоверности результата и возможности ошибки), чем установление объективных следов и свойств преступления.

Суммируя эти соображения, мы приходим к выводу, что при конструировании Общей части уголовного зако¬нодательства и формулировании диспозиций статей Осо¬бенной части, во-первых, недопустимо абстрагироваться от практических возможностей доказывания элементов субъективной стороны и, во-вторых, очевидно, нужно стремиться к максимальной содержательности и опреде¬ленности понятий, описывающих эти элементы. В против¬ном случае неизбежно будет нарушена специфика права, и применение уголовноправовой нормы в точном соответ¬ствии с ее содержанием и назначением может превра¬титься в случайность.

Законодатель, как правило, не включает в содержание субъективной стороны эмоции преступника, хотя с точки зрения общественной опасности личности весьма различ-цы, например убийство, совершенное с удовольствием или при отсутствии какого-либо определенного эмоциональ¬ного отношения к содеянному, и убийство, потрясшее виновного; злорадство .вора при мысли о причиненном потерпевшему ущербе или, наоборот, сожаление по тому же поводу. Лишь в тех случаях, когда эмоция в данной ситуации, как правило, отчетливо и определенным обра¬зом объективируется, например в способе совершения пре¬ступления, ее влияние на ответственность может быть от¬ражено в диспозиции нормы, да и то опосредствованным (через объективное) способом. Примером может служить убийство, совершенное с особой жестокостью.

Словом, один из путей облегчения правильного ус¬тановления субъективной стороны преступления и ее влияния на ответственность есть путь опосредствованного

выражения в законе субъективной сторон^ — через ука¬зание на типичные проявления ее объективизации.

Чтобы оценить практический смысл такого пути, до¬статочно указать на общеизвестные трудности разгра¬ничения умышленного тяжкого телесного повреждения, повлекшего смерть потерпевшего, и умышленного убий¬ства, а также тяжкого телесного повреждения и покуше¬ния на убийство.

Здесь мы сталкиваемся, так сказать, с абстрактно-теоретической позицией закона: если виновный желал (или сознательно допускал) причинение опасного для жизни повреждения, но не желал (не допускал) причи¬нения смерти — квалификация одна. Если желал или хотя бы сознательно допускал причинение смерти — ква¬лификация иная. А что именно охватывалось предвиде¬нием и велением виновного, суду приходится устанавли¬вать при наличии объективных обстоятельств дела, как правило, весьма и весьма сходных и в случае убийства (покушения на него), и в случае умышленного причине¬ния тяжких телесных повреждений.

Изучение судебной практики показывает, что решаю¬щими моментами, влияющими на квалификацию двух рассматриваемых преступлений, в подавляющем боль¬шинстве случаев 'служат три вида объективных обстоя¬тельств:

а) характер орудия преступления (и вообще наличие или отсутствие смертоносного орудия);

б) локализация повреждений (нанесены они в жиз¬ненно важные центры или нет);

в) наличие или отсутствие предшествующих преступ¬лению угроз со стороны виновного лишить потерпевше¬го жизни.

Если отбросить третье из названных обстоятельств, как представляющее проявление «голого умысла», кото¬рое может быть не связано с содеянным (и вообще с трудом поддается оценке), то два первых обстоятельства оказываются решающими в большинстве случаев.

Вместе с тем отсутствие указаний на них в законе создает у суда формальное право не считаться с этими обстоятельствами. В результате в ряде случаев избран¬ная судом квалификация остается неубедительной, вы¬глядит произвольно и число судебных ошибок по этим категориям дел до сих пор весьма значительно.

Представляется, что легальное отождествление во всех случаях умышленного тяжкого телесного повреж¬дения, нанесенного смертоносным орудием в жизненно важные органы,' с покушением на убийство могло бы только уменьшить число ошибок при оценке субъектив¬ной стороны преступления. Но это путь, так сказать, частный, применимый без ущерба для принципа виновно¬го вменения далеко не всегда.

Значительно более важен (и всеобщ) другой путь — путь четкой алгоритмизации оценки субъективной сто¬роны преступления. Мы вообще считаем, что с точки зре¬ния его гносеологической функции закон должен быть непосредственным выражением не теории уголовного права, а алгоритма судебной деятельности по квалифи¬кации преступления и определению наказания.

Теория образует научную основу уголовного законо-дательства, объясняет, почему именно закон формулиру¬ется соответствующим образом, помогает толкованию за¬кона, но это не делает содержание теории адекватным содержанию закона. Последний сам включен в предмет теории уголовного права и относительно свободен, как всякий объект, от своего отражения. Теория уголовного права знает, например, ряд классификаций и значитель-^ ное число видов умысла. Общая часть уголовного зако¬нодательства содержит указания только на два вида умыс¬ла — прямой и косвенный, к тому же не называя их.

Законодатель руководствуется теорией, но отступле¬ние закона от того или иного теоретического положения юридических последствий не порождает. Неограниченная свобода и борьба мнений внутри теории, ведущая к неиз¬бежной неопределенности некоторых понятий, к сосуще¬ствованию различных концепций, очевидно, не должна приводить к неопределенности закона, вызывать несог¬ласованность его норм и открывать простор для произ¬вольного толкования нормативного материала одновре¬менно с различных позиций.

Но возможно ли это вообще? Возможно ли, чтобы неизбежная в науке уголовного права (как и во всякой науке) подвижность содержания понятий и суждений не приводила к неопределенности закона? На этот вопрос следует ответить утвердительно. Это возможно и необхо¬димо потому, что элементы теории (суждения) и элемен¬ты законодательства (нормы) имеют различную логиче-

скую и языковую структуру и выполняют различные функции в процессе познания и в практике.

По своей природе суждения суть формы отражения объективной действительности в человеческом сознании. Они описывают действительность, обладают содержани¬ем, независимым от сознания, и потому суждениям всег¬да присуща истинность или ложность.

Правовая норма по содержанию своему есть предпи¬сание, языковым эквивалентом которого является пред¬ложение долженствования. Ничего не утверждая н не отрицая, но лишь предписывая определенное поведе¬ние определенному адресату, нормы «не обладают де¬скриптивной функцией, они лишены ценности с точки зрения истины»'.

Анализируя коренное различие между суждением п нормой, Г. Клаус приводит следующую таблицу2.

Суждение


Норма

1. Указывает на то, что суще-ствует, т. е. отражает реаль¬ность

2. Истинно или ложло 3. Выражается посредством повествовательного предложе¬ния 4. Независимо от пространст¬ва и времени


Г. Указывает иа то, что долж¬но быть, т. е. не отражает реаль¬ность, а говорит, какой должна быть реальность (например, об¬щественная) 2'. Ни истинна, ни ложна 3'. Выражается посредством предложения долженствования

4*. Зависима от (исторического) времени, от места, от социальной точки зрения и т. д.

«По своей природе,—замечает Г. Клаус,—нормы прагматичны и относительны, но они не произвольны и не субъективны»3.

Нормы создаются людьми для определенных практи¬ческих целей, но в основе нормы должно всегда быть поз¬нание объективных общественных закономерностей — иначе применение нормы не достигнет намеченной цели.

' Г. Клаус, Сила слова, М., 1967, стр 181.

2 Т а м ж е.

3 Там же, стр. 184.
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Особая логическая и языковая природа норм опреде¬ляет и особенности (и трудности) их конструирования в системе отрасли права.

Главные цели такого конструирования: внутренняя непротиворечивость системы, полнота каждой нормы и системы в целом, отсутствие избыточности, отказ от ис¬кусственного языка при максимальном стремлении к од¬нозначности терминов.

С этой точки зрения также можно указать на суще¬ственные различия норм как элементов системы права и суждений как элементов системы науки.

Противоречивость двух объективно истинных сужде¬ний, отражающая противоречивость объективной реаль¬ности, есть условие развития каждой теории'.

Противоречивость двух норм в одной системе права

всегда выступает как свидетельство несовершенства сис¬темы.

Неполнота научного суждения есть естественный ре¬зультат безграничности и вечности объективной реаль¬ности и условие дальнейшего развития науки.

Неполнота нормы есть результат субъективного под¬хода к ее конструированию.

«Избыточность» суждений (научных истин) вообще невозможна в пределах научной индукции.

«Избыточность» нормы есть порок законодательства, открывающий возможность административного или су¬дебного произвола в выборе нормы.

Наконец, использование искусственного языка в нау¬ке есть признак высокого уровня ее развития, важный путь придания содержательной (смысловой) однознач¬ности теоретическим положениям, необходимое условие логической обработки сколь угодно сложного материа¬ла путем его формализации в целях сохранения истин¬ности выводов.

Норма, как элемент системы права, не допускает использования искусственного языка и лишь в ограни¬ченной степени может конструироваться с привлеченн-

* В качестве примера можно сослаться на создание специаль¬ной теории относительности в ходе разрешения противоречия между экспериментальными данными, показывающими, что \'Е=:'V^+V2+••

Уп (при малых скоростях) и УЕ ~^ V, + Уг+... Уп при скоростях, близких к скорости света.
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ем специальных терминов, так как условием ее действен ности всегда является общедоступности, максимально легкая понятность содержания для неспециалиста.

Поэтому, описывая и формулируя в нормах уголов¬ного (материального) законодательства понятие и приз¬наки субъективной стороны преступления (умысла и не¬осторожности) с учетом практической пригодности и удобства этих норм с точки зрения возможности дока-зывания названных в них элементов, необходимо учиты¬вать не только семантический (значение) и сигматичес¬кий (обозначение) аспекты применяемой терминологии, но и прагматический аспект используемых терминов, т. е. их способность служить определенным практичес-ким целям, воздействовать на сознание людей.

В частности, необходимо исходить из того, насколь¬ко используемые понятия и суждения пригодны для од¬нозначной оценки объективно тождественных психичес¬ких процессов и для разграничения процессов объектив¬но различных. При этом в языковом (терминологичес¬ком) аппарате оценки должны быть, очевидно, исполь¬зованы лишь те понятия и суждения, содержание кото¬рых поддается установлению в психике субъекта пре¬ступления с достаточной точностью: а) в подавляющем большинстве случаев; б) процессуально допустимыми средствами доказывания; в) может быть описано с по¬мощью привычного («обыденного») словоупотребления.

Конкретизируя эти требования на основе анализа действующего уголовного законодательства, судебной практики и результатов специальных исследований, мож¬но высказать следующие соображения.

1. В законодательном определении умысла (неосто¬рожности) должны быть использованы понятия только таких психических процессов и состояний, которые с достаточной определенностью отражаются в объектив¬ных признаках и следах преступления, а также могут быть однозначно восприняты очевидцами преступного деяния, свидетелями его подготовки, совершения или последствий. С этой точки зрения законодатель вполне обоснованно включает в определение умысла такие тер¬мины, как «сознание» (в смысле осознания), «предвиде¬ние», «желание», «сознательное допущение», и воздер¬живается от терминов, описывающих эмоциональное

Отношение субъекта к своему деянию, а также оценку им содеянного.

Эмоции и оценки, несомненно, по существу характе¬ризуют субъективную сторону преступления с точки зрения общественной опасности субъекта, однако труд¬ность их установления и доказывания такова, что вклю¬чение их в число юридически значимых элементов субъ¬ективной стороны оказалось бы бесполезным или даже вредным, так как неизбежно влекло бы значительное число ошибок.

Словом, при выборе понятий для определения субъ¬ективной стороны преступления законодателю приходит¬ся руководствоваться не только полнотой описания пси¬хических процессов и состояний, но и реальной возмож¬ностью для суда в подавляющем большинстве случаев выполнить требования закона по доказыванию субъек¬тивной стороны преступного деяния.

2. Так как различные формы субъективной стороны суть явления однопорядковые и взаимоисключающие, их описание в законе достигает полноты и необходимой точности лишь в том случае, если каждая из этих форм описывается в Общей части одними и теми же термина¬ми и структурно состоит из описания одних и тех же сторон (элементов) психического отношения субъекта к своему преступному деянию.

Об определении умысла в действующем уголовном законодательстве

К сожалению, действующий закон, как было сказа¬но в предыдущих главах, идет по иному пути. Так, ст. 8 Основ уголовного законодательства описывает умысел с помощью понятий, характеризующих субъективное от¬ношение виновного как к совершаемым действиям, так и к их последствиям. Статья 9 формулирует понятие не¬осторожности только при помощи описания отношения субъекта к последствиям своих действий, вообще не упоминая об отношении его к самим действиям.

Одновременно эта статья вводит новое понятие: пред¬видение возможности наступления общественно опас¬ных последствий, тогда как ст. 8 ничего не говорит о «предвидении возможности» последствий и указывает лишь на предвидение последствий как таковых.

Ё связи с этим возникает ряд вопросов, на которые нет ответа в законе. В частности:

а) возможен ли умысел независимо от отношения виновного к последствиям деяния и вообще к каким именно общественно опасным последствиям должно ус¬танавливаться отношение субъекта в тех случаях, когда последствия (возможность их наступления) находятся за пределами состава преступления;

б) возможно ли вообще в соответствии с формули¬ровкой ст. 8 Основ умышленное совершение формаль¬ного преступления, а если да, то к каким (и сколь отда¬ленным) последствиям этого преступления следует от¬нести субъективное отношение виновного; как разгра¬ничить виды умысла (прямой и косвенный) в случае со¬вершения так называемого «формального» преступле-ния;

в) какое интеллектуальное отношение субъекта к са¬мим действиям характерно для неосторожности;

г) возможно ли неосторожное совершение «формаль¬ного» преступления; что именно должно в этом случае предвидеть лицо; в отношении чего должен быть дока¬зан легкомысленный расчет на предотвращение.

Мы не хотим сказать, что ответить на любой из этих вопросов невозможно. Ответы даются (и притом различ¬ные) '. Однако структурное несовпадение определений умысла и неосторожности, равно как и употребление с этих определениях несовпадающих терминов, ведет к тому, что норма перестает быть алгоритмом, требует для своего применения теоретического толкования, которое непременно дает различные результаты.

Практическая ценность определений умысла и неос-торожности в Общей части уголовного законодательства зависит, очевидно, от универсальности и исчерпываю¬щей полноты этих определений по отношению к любой из норм Особенной части. С этой точки зрения Общая часть УК должна обеспечивать наиболее простую воз¬можность не только определить круг и содержание фак¬тов, подлежащих доказыванию при установлении субъ-ективной стороны любого преступления, но и вполне од-нозначно определить классификацию всех составов Осо¬бенной части по субъективной стороне2.

* См. гл. гл. 3 и 4 настоящей работы. 2 См. гл. 4 настоящей работы.
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Иначе говоря, определения умысла и неосторожнос¬ти сами по себе или с помощью специальной нормы Об¬щей части должны вполне определенно указывать, в ка¬ких случаях норма Особенной части устанавливает от¬ветственность только за умышленное совершение пре¬ступления, в каких ответственность наступает лишь при неосторожности и когда (если это возможно) ответст¬венность за преступление наступает по данной статье закона как при умысле, так и при неосторожности.

Есть ли действительная практическая необходимость в такой формализации? Следует признать, что есть. На это, по крайней мере, указывают результаты упоминав¬шегося выше анкетирования, проведенного среди судей и прокурорско-следственных работников'.

Так, на вопрос, должен ли отвечать по ч. 2 ст. 166 УК РСФСР человек, убивший на охоте ценных пушных зверей и тем самым причинивший крупный ущерб, если он не знал, что охота на этих зверей запрещена, ответи¬ли «да»—52 человека, «нет»—35 человек.

На вопрос, возможна ли уголовная ответственность по ст. 119 УК РСФСР, если субъект ошибочно считал, что потерпевшая (потерпевший) достигла половой зрелости, 41 опрошенный ответил утвердительной 52 — отрицатель¬но.

Относительно формы субъективного отношения винов¬ного к своим действиям и их последствиям, необходимой для наличия в содеянном составов преступлений, предус¬мотренных ст. ст. 107 и 140 УК РСФСР, были получены следующие ответы:

по ст. 107 УК РСФСР (доведение до самоубийства):

а) в отношении характера действий: умысел—87; неосто-рожность—12;

б) в отношении характера последствий: умысел—56; не-осторожность — 44;

по ст. 140 УК (нарушение правил охраны труда):

а) в отношении характера действий: умысел—42; неос-торожность —58;

б) в отношении характера последствий: умысел—20; не-осторожность —80.

' Подробно о результатах этого анкетирования см. гл. 3 и 4 настоящей работу.
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На вопрос о том, возможна ли неосторожная вина при изнасиловании, 91 опрошенный ответил отрицательно и 7 — положительно.

Наконец, на вопрос о том, прикаких условиях, харак-теризующих сознание общественной опасности и противо-правности совершаемых действий, может наступить уго¬ловная ответственность за частнопредпринимательскую деятельность, были получены следующие ответы: 4 чело¬века высказались за то, что лицо должно понимать обще¬ственную опасность своих действий; 13 человек считают достаточным, чтобы виновный знал, что эти действия осу¬ждаются обществом; 11 человек связывают ответствен¬ность за это преступление со знанием о существовании уголовноправового запрета; 42 высказали мнение, что от¬ветственность наступает и в тех случаях, когда лицо не сознавало, но могло и должно было сознавать обществен¬ную опасность или противоправность своих действий; 22 полагают, что для ответственности достаточно, чтобы ли¬цо объективно занималось частнопредпринимательской деятельностью независимо от возможности осознания об-щественной опасности и противоправности этих действий.

Таким образом, результаты даже столь ограниченно¬го исследования позволяют утверждать, что «ясность» ст. 8 Основ в ходе ее практического применения достаточно часто оказывается иллюзорной уже при решении вопроса о том, какое именно преступление — умышленное .или не¬осторожное — описано диспозицией статьи Особенной части.

Приемлемым выходом из этого положения могло бы быть как указание в тексте самой ст. 8 на то, ответствен¬ность за какие именно преступления наступает в случае их умышленного совершения, так и включение в Общую часть УК специальной статьи с алгоритмом разграниче¬ния составов по субъективной стороне. Например: «От¬ветственность за умышленно совершенное преступление наступает как в случаях, когда это прямо указано в ста¬тье Особенной части настоящего Кодекса, так и в случа¬ях, когда статья Особенной части не содержит указаний на субъективную сторону состава преступления.

Ответственность за неосторожно совершенное деяние наступает лишь в тех случаях, когда это прямо указано в статье Особенной части настоящего Кодекса».

Попытки выйти из затруднения только с помощью тео¬

рии уголовного права путем толкования закона, очевидно, всегда будут достаточно сложными и повышающими ве¬роятность судебной ошибки.

Не менее важным с точки зрения оптимально точного указания в законе на элементы субъективной стороны, подлежащие установлению в каждом конкретном случае, является терминологическое и логическое соответствие оп-ределений форм субъективной стороны (умысла и неос-торожности) с нормами, устанавливающими особые ос¬нования наступления уголовной ответственности (ст. ст. 15 и 17 Основ).

Интересно, что при упомянутом выше анкетировании юристов—практических работников—30% высказались за то, что покушение может быть совершено ,и с косвен¬ным умыслом, тогда как 50% отрицали такую возмож¬ность; 47% допустили возможность косвенного умысла при пособничестве, а 39% не согласились с ними; 40% нашли возможным косвенный умысел при подстрекатель¬стве, а 49% отвергли подобный взгляд.

При этом за возможность косвенного умысла во всех названных случаях высказалось более половины опро¬шенных судей и менее половины следователей.

Если учесть, что 73% опрошенных юристов имеют стаж практической работы от 4 до 20 лет, значение трудностей, возникающих при применении закона в части квалифика¬ции и, следовательно, доказывания умышленных преступ¬лений по субъективной стороне, достаточно очевидно.

Сравнительный анализ ст. ст. 8, 15 и 17 Основ уголов¬ного законодательства дает возможность обнаружить при¬чины этих трудностей.

Так, ст. 15 Основ определяет приготовление к прес¬туплению как «приискание или приспособление средств или орудий или иное умышленное создание условий для совершения преступления». Если толковать понятие умыс¬ла так, как оно сформулировано в ст. 8 Основ (а такое толкование, очевидно, формально вполне оправдано), то возникают следующие вопросы:

в отношении каких обстоятельств должен устанавли¬ваться и оцениваться при приготовлении волевой момент умысла: в отношении возможных последствий еще не завершенного преступления или в отношении возможнос¬ти совершения самих преступных действий, образующих объективную сторону состава преступления;

пг^

Каков необходимый характер волёнйя: должен лН субъект желать, чтобы наступил общественно опасный результат его подготовительных действий, или достаточ¬но, чтобы он сознательно допускал такой результат.

Эти же вопросы возникают в связи с толкованием института покушения. Неясным, кстати, остается вопрос о правомерности (точности) понятия «умышленное дей¬ствие», так как в соответствии со ст. 8 Основ умышлен¬ным может быть не само действие, как элемент объектив¬ной стороны преступления, а лишь преступление в целом, как единство действия (бездействия) и последствий это¬го действия (бездействия).

Статья 17 Основ также выдвигает ряд вопросов, до-пускающих различное толкование в части содержания элементов субъективной стороны, описанных в этой статье.

В частности, недостаточно ясно, тождественно ли по¬нятие «совместного умышленного участия в совершении преступления» понятию «умышленного совершения прес-тупления». К чему именно в случае соучастия должны быть отнесены описания интеллектуального и волевого моментов различных видов умысла в ст. 8 Основ? Воз¬можно ли соучастие в неосторожном преступлении?' На¬конец, возможен ли косвенный умысел в действиях раз¬личных видов соучастников?

Приведенные выше ответы на последний вопрос опро¬шенных при анкетировании юристов убедительно иллю¬стрируют ненадуманный характер возникающих зат¬руднений. Действительно, «сознательно» склонить другое лицо к преступлению можно и желая наступления обще¬ственно опасного результата самого преступления, и же¬лая только того, чтобы были совершены преступные дей¬ствия (например, при провокации), и сознательно допу¬ская, что лицо может совершить преступление в результате сообщаемых ему сведений, хотя бы само это преступление

• Вопрос может показаться пустым, но это не так. В частно¬сти, по приведенному выше делу Ширшова и Караулова Президи¬ум Кемеровского областного суда в постановлении от 21 октября 1965 г. высказал мнение, что действия Ширшова  и Караулова, осужденных за неосторожное убийство, являются соисполнительст-вом и «объединены общностью умысла, направленного на достиже¬ние единой цели». По существу эту точку зрения не отверг в сво¬ем постановлении и Президиум Верховного Суда РСФСР, оставив¬ший в силе обвинительный приговор в отношении обоих осужден¬ных.
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вовсе не входило в намерение лица, сообщающего све¬дения.

Очевидно, что более обстоятельное описание в ст. 17 субъективной стороны поведения различных видов соуча¬стников (что именно они должны сознавать, в какой фор¬ме должно выражаться их воление и по отношению к чему—к действиям или последствиям действий исполни¬теля) могло бы существенно способствовать единству су¬дебной практики в доказывании и квалификации соу¬частия*.

Важным условием практического обеспечения воз¬можности и точности установления умысла и его видов в случае совершения конкретного умышленного преступ¬ления является терминологическое совпадение (идентич¬ность) норм Особенной части УК с нормами Общей части в описании элементов субъективной стороны преступле¬ния. Естественным следствием такого совпадения, очевид¬но, должна явиться и ограниченность числа терминов Особенной части при описании различных видов и эле¬ментов умысла.

Однако именно с этой точки зрения Особенная часть действующих уголовных кодексов содержит, на наш взгляд, далеко не всегда обоснованное обилие различных, не раскрываемых в Общей части, терминов, описывающих различные (а иногда и тождественные) элементы субъек¬тивной стороны преступления2.

Так, в нормах Особенной части УК РСФСР 1960 года употребляются понятия: «заведомо»; «явно»; «злостное»;

«недобросовестно»; «с целью»; «в целях»; «корыстная цель»; «корыстные побуждения»; «корыстная цель или иные низменные побуждения»; «на почве»; «личные по¬буждения»; «для использования»; «корыстная или иная личная заинтересованность»; «корыстная цель или иные личные побуждения»; «корыстные мотивы» и т. п.

По отношению к преступлениям, которые могут рас-сматриваться как неосторожные (или несомненно явля¬ются таковыми) в нормах Особенной части применены термины: «неосторожное», «небрежное», «преступно-неб¬режное», «недобросовестное». Имеют ли эти понятия

* См. гл. 3.

< 9ти вопросы рассмотрены подробно в гл. <•

юридические различия, предоставляется в каждом слу¬чае решать суду.

Вместе с тем значительное число норм, как уже было отмечено, не содержит в диспозициях никаких указаний на субъективную сторону состава преступления. Не по¬рождая трудностей в отношении одних составов (кража, мародерство), такое положение неоправданно расширяет сферу судебного толкования в случае оценки субъектив¬ной стороны таких преступлений, как нарушение правил о валютных операциях (ч. 1 ст. 88 УК РСФСР); незакон¬ная пересылка легковоспламеняющихся или едких ве¬ществ (ст. 220); нарушение различных правил (ст. ст. 217, 222, 167, ч. 2, ст. 166, ст. 169 и др.).

Еще большие трудности возникают при толковании юридически необходимых форм субъективного отношения к отдельным элементам составов некоторых умышленных преступлений, причем складывающаяся судебная прак¬тика нередко противоречиво решает юридически тожде¬ственные вопросы. Так, насколько нам известно, в прак¬тике применения судами ст. ст. 191, 191', 1912 УК РСФСР никогда не возникало сомнения в том, что виновный не¬сет ответственность по названным статьям закона лишь в тех случаях, когда ему известно должностное (обще¬ственное) положение лица, которому он оказывает сопро¬тивление (на жизнь которого посягает). Вместе с тем по поводу психического отношения виновного в изнасилова¬нии к факту несовершеннолетия потерпевшей (ч. 3 ст. 117 УК РСФСР) даже высшие судебные инстанции в разное время давали различные, взаимоисключающие разъяс¬нения.

Учитывая исключительное, принципиальное значение субъективной стороны для решения вопросов уголовной ответственности и особые трудности установления и до-казывания ее элементов, можно сделать вывод, что од¬ним из важных путей совершенствования уголовного законодательства является достижение терминологиче¬ской строгости в нормативном определении умысла и неосторожности — при постоянном стремлении к учету практических возможностей следствия и суда в познании юридически значимых сторон психического отношения субъекта к своему преступному деянию.

Разрешение этой проблемы не может быть достигну¬то в отдельном исследовании. Оно представляет собой важнейшую задачу развития уголовного права.
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Заведомо неза¬


Подмена ребенка

(а.Ь)


обыск (ст. 136)


деяние умышлен¬


лучка (п. «а;.»


конный арест (ч. 1


с корыстной целью


ное, совершенное в


ст. 245)


ст. 178)


(ч. 1 ст. 125)


ущерб государст¬


ву (ст. 64)

Б


Незаконное ли¬


Неповииовеаие


Кража —тайное


Приобретение


Агитация в целях

((а-Ь).(5)]


шение свободы спо¬


(умышленное неис¬


похищение имуще¬


имущества, заведо¬


подрыва или ос¬


собом, опасным


полнение приказа),


ства с применени¬


мо добытого пре¬


лабления Совет¬


для жизми потер¬


совершенное в во¬


ем техиич. средств


ступным путем, в


ской власти в во¬


певшего (ч. 2 ст.


енное время (п. «в»


(ч. 2 ст. 144)


крупных размерах


енное время (ч. 2'


126)


ст. 238)


(ч. 2 ст. 208)


ст. 70)

В


Незаконное про¬


Кража — тайное


Вынесение заве¬


Злоупотребление

((а.Ь).(К)].


изводство аборта,


похищение имуще¬


домо неправосуд-


властью из корыст¬


повлекшее тяжкие


ства, причинившее


яого приговора, по¬


ных интересов,


последствия (ч. 3


значит, ущерб по¬


влекшее тяжкие


вызвавшее тяжкие


ст. 116)


терпевшему (ч. 2


последствия (ч. 2


последствия (ч. 2


ст. 144)


ст. 177)


ст. 170)

Продолжение


Субъективная сторона в применяемой статье Особенной части


II

Виды структуры


Обрисована как умышленная

общественной


I

опасности


Не обрисована


На


116


Ив


Иг


Путем указания на умышленность действия


По смыслу упот-ребленных терминов


Путем указания на заведомость


Путем указания на цель или мотив

1


2


3


4


б


6

Г


Контрабанда


Оскорбление —


Уклонение от уп¬


Клевета — рас¬

(а.Ь.б)


наркотических ве¬


умышленное уни¬


латы налогов в во¬


пространение за¬


ществ (ст. 78)


жение чести, выра-


енное время (ст.


ведомо ложных


женяое в непри¬


82)


измышлений, позо¬


личной форме (ч. 1


рящих другое ли¬


ст. 131)


цо (ч. 1 ст. 130)

Д


Нарушение пра¬


Умышленное


Самоупр авство—


Выпуск в эксплу¬


Злоупотребление

(а.Ь.г)


вил безопасности


убийство (ст. 103)


самовольное осу¬


атацию заведомо


властью из корыст¬


движения транс¬


ществление своего


неисправн. средств


ной заинтересован¬


порта, причинив¬


права, причинив¬


транспорта,повлек¬


ности, причинявшее


шее телесные пов¬


шее существенный


ший вредные пос¬


существенный вред


реждения (ч. 1


вред (ст. 200)


ледствия (ст. 21I2)


(ч. 1 ст. 170)


ст. 211)

