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ВВЕДЕНИЕ
Актуальность темы исследования. В странах с развитым уголовным законодательством умышленное убийство признается самым тяжким преступлением. В Российской Федерации убийство, то есть противоправное лишение жизни другого человека, относится к категории особо тяжких преступлений. Из всех видов насилия оно характеризуется наибольшей общественной опасностью.

На рубеже XX – XXI веков Россия вышла на одно из первых мест в мире по уровню убийств на 100 000 жителей (20,5).
 Этот факт подтверждают и факты медицинской статистики: Россия занимает одно из первых мест по уровню смертей от убийств среди стран, представляющих сведения о причинах смерти в ВОЗ (Всемирную организацию здравоохранения, World Health Organization).
 При этом нельзя забывать, что убийства в современной России стали высоколатентными. Во-первых, за счет роста числа лиц, пропавших без вести, в числе которых, по оценкам экспертов, обычно до половины убитых. Во-вторых, в связи с тем, что эти преступления стали более изощренными, с тщательным сокрытием трупов и способов совершения преступлений, что осложняет их обнаружение и юридическую оценку. Всё чаще преступники с целью «замести следы» обезображивают и расчленяют тела жертв, что приводит к увеличению числа неопознанных трупов, а также трупов с неустановленной причиной смерти. Ежегодно по 3,5-4 % исследованных трупов причину установить не удается по причине гнилостных изменений, скелетирования, озоления и расчленения.

Это в полной мере относится к убийствам с особой жестокостью, которые часто бывают сопряжены с глумлением над трупом, в том числе расчленением, закапыванием, сожжением тел и т.п.

Убийства, совершенные с особой жестокостью, – исключительный по своей разрушительной силе феномен насилия, при котором проявляется крайне циничное отношение виновного к базовым социальным ценностям, выражается неумолимость, безжалостность, часто наслаждение виновного от физического и морального уничтожения жертвы. Не случайно, эти преступления вызывают наибольшее осуждение среди населения, а виновные в их совершении сурово караются.

Эти убийства из, как правило, бытовых и серийных превратились в универсальное средство решения широкого круга проблем, теперь не только психологических, но и экономических, связанных с предпринимательской деятельностью и криминальными разборками. Все чаще убийства с особой жестокостью совершаются по корыстным мотивам.

Законодатель не раскрывает критерии признания убийства особо жестоким, оставляя это на усмотрение правоприменителя. Высший судебный орган – Пленум Верховного Суда РФ в постановлении от 27 января 1999 г. №1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» дает неконкретные, расплывчатые рекомендации по применению нормы об ответственности за убийство с особой жестокостью, упускает ряд важных вопросов квалификации данного преступления. Поэтому в связи с различным толкованием особой жестокости при убийстве на практике допускается немало ошибок.

В науке уголовного права основные вопросы квалификации убийства, совершенного с особой жестокостью, такие как формы вины, наличие дополнительных социальных последствий и т.п., до сих пор являются остро дискуссионными.

Актуальность темы данного исследования обусловлена, во-первых, несовершенством уголовного закона в области ответственности за убийство с особой жестокостью, во-вторых, недостаточной теоретической разработанностью состава данного преступления, а также необходимостью противодействия убийствам в современной России уголовно-правовыми средствами на основе научно-обоснованных рекомендаций по совершенствованию законодательства.
Автор монографии благодарит своего научного руководителя профессора Ф.Р. Сундурова. Отдельные слова благодарности хочется выразить доценту М.Р. Гарафутдинову, который своевременной моральной поддержкой способствовал подготовке монографии, а также рецензентам и коллегам по кафедре криминологии и уголовно-исполнительного права за конструктивную критику изложенных в работе положений.
Глава первая. 
ПРИЗНАК ОСОБОЙ ЖЕСТОКОСТИ

В СОСТАВЕ УБИЙСТВА ПО ОТЕЧЕСТВЕННОМУ И ЗАРУБЕЖНОМУ УГОЛОВНОМУ ПРАВУ

§ 1. Понятие и содержание признака


особой жестокости в составе убийства по УК РФ



Уголовный кодекс РФ 1996 г. предусматривает в качестве наиболее опасного вида преступления убийство (ст. 105 УК). В п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ устанавливается ответственность за убийство, совершенное с особой жестокостью.



Уголовно-правовая категория «убийство, совершенное с особой жестокостью» имеет сложную структуру, поскольку состоит из двух понятий: 1) «убийство» и 2) «особая жестокость». Раскрытие первого из них не представляет значительных трудностей, поскольку оно зафиксировано законодателем в тексте самой статьи: «Убийство, то есть умышленное причинение смерти другому человеку» (ч.1 ст. 105 УК РФ). Однако, к данному определению, как уже указывалось в литературе, необходимо добавить такую его характеристику как противоправность.
 Поэтому убийство, на наш взгляд, следовало бы определить как умышленное противоправное причинение смерти другому человеку.



Однако УК РФ 1996 г. не раскрывает содержание понятия «особая  жестокость». Другого законодательного акта, в котором бы устанавливались рамки особой жестокости, нет. Единственным источником информации является постановление Пленума Верховного Суда РФ от 27.01.99 г. № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» (пункт 8). Однако Верховный Суд РФ, равно как и другие органы судебной власти, по своему назначению не правомочен устанавливать какие бы то ни было критерии. Как справедливо отмечает А.И. Рарог, суд не должен творить право, а только лишь отправлять правосудие, то есть решать по праву, применять его. Когда же судебная власть принимает правила, дающие разрешения спорных ситуаций, получается судейское правотворчество – весьма опасный и по сути своей антиправовой симбиоз законодателя и судьи в одном лице.



Поскольку законодатель не раскрывает критерии особой жестокости, оставляет правоприменителю возможность определять ее содержание по своему усмотрению в каждом конкретном случае, то это позволяет отнести дефиницию «особая жестокость» к группе оценочных понятий уголовного права. Оценочными считаются «понятия, содержание которых в данном уголовном законе не конкретизировано и определяется правоприменителем с учетом фактических обстоятельств уголовного дела»
.


Многие ученые акцентируют внимание на оценочном характере особой жестокости. Например, такую ее особенность отмечают Л.А. Андреева, С.В. Бородин, П.Ю. Константинов, В.Н. Кудрявцев, А.Н. Попов, А.И. Стрельников, Н.С. Таганцев, Э.Э. Штемберг, О.С. Шумилина и др.

Неконкретизированный характер особой жестокости создает сложности для квалификации деяний по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ. В литературе обсуждается множество спорных вопросов квалификации убийств, совершенных с особой жестокостью, например, как характеризуется умысел виновного при убийстве с особой жестокостью; признаки каких элементов состава преступления могут свидетельствовать о совершении убийства с особой жестокостью; когда можно утверждать, что виновный причинил близким потерпевшего особые страдания; что означает осознание виновным причинения страдания близким потерпевшего; в каких случаях манипуляции с трупом убитого могут быть признаком особой жестокости при убийстве и т.д. 

Уже не первое десятилетие представители теории уголовного права и практические работники обращают внимание на трудности квалификации убийств, совершенных с особой жестокостью. Еще в 1963 г. С.В. Бородин отмечал, что, «признавая особую жестокость обстоятельством, отягчающим умышленное убийство, закон вместе с тем не называет критерия, на основании которого убийство должно быть признано совершенным с особой жестокостью».
 Между тем с течением времени ситуация с определением этого признака убийств фактически не изменилась.

Пленум Верховного Суда РФ в постановлении от 27 января 1999 г.  № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)»
 указывает: «Признак особой жестокости наличествует, в частности, в случаях, когда перед лишением жизни или в процессе совершения убийства к потерпевшему применялись пытки, истязание или совершалось глумление над жертвой либо когда убийство совершено способом, который заведомо для виновного связан с причинением потерпевшему особых страданий (нанесение потерпевшему большого количества телесных повреждений, использование мучительно действующего яда, сожжение заживо, длительное лишение пищи, воды и т.д.). Особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания». Такое определение не может в полной мере справиться со своей разъяснительной функцией, поскольку оно лишь приводит перечень частных примеров проявления особой жестокости при убийстве, вместо закономерных указывает единичные, случайные признаки. К тому же указанный перечень носит незавершенный, открытый, характер.

В указанном постановлении также отмечается: «Понятие особой жестокости связывается как со способом убийства, так и с другими обстоятельствами, свидетельствующими о проявлении виновным особой жестокости». Однако не разъясняется, что понимается под «другими обстоятельствами».

Таким образом, Пленум Верховного Суда РФ не дает достаточных разъяснений для применения п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ.

Представляется, что признак особой жестокости сформирован на основе исторически изменчивого понятия «жестокость». Не только в праве, но и в обыденной жизни не сформировалось единого понимания жестокости. На первоначальном этапе человеческой истории особая жестокость была характерной чертой мер уголовного наказания  (например, колесование, четвертование, залитие металлом горла и т. д.). Развитие общества обусловило процесс гуманизации, и то, что ранее считали нормой, стали относить к проявлениям крайней жестокости. В настоящее время актуальным стал вопрос отмены смертной казни, уголовно-наказуемым стало жестокое обращение с животными и т.д.
 «Отнесение конкретного поступка к числу жестоких, – отмечает Ю.М. Антонян, –  зависит от субъективных моральных представлений и воззрений оценивающего, его социальной и национальной принадлежности, общественного положения, интеллигентности, уровня культуры, способности к сочувствию и сопереживанию, чуткости и т. д.»
. Э.Э. Штемберг называет понятие «особая жестокость» этико-правовым, так как его установление относится к компетенции следственных органов и суда, которые руководствуются при этом нормами морали и нравственности, принятыми в цивилизованном обществе.

Особая жестокость относится к признакам, отягчающим ответственность за убийство, усиливающим наказание за него вплоть до высшей меры. Известно, что полностью нельзя обойтись без использования оценочных категорий, и в определенных случаях такой прием законодательной техники просто необходим. Но, на наш взгляд, следовало бы минимизировать использование оценочных понятий в конструировании квалифицирующих признаков преступлений.
С.В. Бородин утверждает, что особая жестокость – не медицинское, а юридическое понятие.
 По нашему мнению, особая жестокость –  междисциплинарное понятие, находящееся на стыке юридических и психологических наук. Преступления с особой жестокостью часто совершаются лицами с различными психическими отклонениями. Не случайно составители хрестоматии по юридической психологии относят понятие «жестокость» к данной области знания
.
Понятие «особая жестокость» встречается в действующем Кодексе шесть раз:
1) п. «в» ч. 2 ст. 131 – Изнасилование, соединенное с угрозой убийством или причинением тяжкого вреда здоровью, а также совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшей или другим лицам;
2) п. «в» ч. 2 ст. 132 – Насильственные действия сексуального характера, соединенные с угрозой убийством или причинением тяжкого вреда здоровью, а также совершенные с особой жестокостью по отношению к потерпевшему (шей) или другим лицам;

3) п. «и» ч. 1 ст. 63 – совершение преступления с особой жестокостью, садизмом, издевательством, а также мучениями для потерпевшего;
4) п. «б» ч. 2 ст. 111 – Умышленное причинение тяжкого вреда здоровью, с  особой жестокостью, издевательством или мучениями для потерпевшего, а равно в отношении лица, заведомо для виновного находящегося в беспомощном состоянии;

5) п. «в» ч. 2 ст. 112 – Умышленное причинение средней тяжести вреда здоровью, совершенное с особой жестокостью, издевательством или мучениями для потерпевшего, а равно в отношении лица, заведомо для виновного находящегося в беспомощном состоянии;

6) п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ – Убийство, совершенное с особой жестокостью.
В словаре русского языка С.И. Ожегова жестокость раскрывается как крайняя суровость, безжалостность, жестокосердие, беспощадность.
 Здесь отмечается высшая степень указанных качеств. Однако законодатель указывает не на обычную, а особую жестокость. А.П. Закалюк, например, определяет ее как сопровождающее или следующее за насильственным преступлением, не обязательное для его совершения и наступления обычных для него последствий, умышленное действие (или бездействие),  состоящее в причинении потерпевшему или его близким дополнительного, как правило, тяжёлого, физического или психического страдания.
 В.С. Ковальский рассматривает особую жестокость как совокупность юридически значимых признаков физического и психического насилия, указывающего на изощренное или безжалостное причинение страданий потерпевшему или его близким.
 А.Н. Попов считает, что особая жестокость при убийстве заключается в причинении потерпевшему особых физических и (или) нравственных страданий, то есть сильных, достаточно продолжительных, многократных или однократных страданий.
 Встречаются и предложения по замене используемого законодателем понятия. Так, А.И. Стрельников предлагает следующую формулировку квалифицирующего признака убийства: «вызвавшее длительные физические и душевные страдания».

С учетом открытого переченя частных проявлений особой жестокости представляют интерес предложения по их систематизации. Например, в литературе случаи признания убийства особо жестоким группируются следующим образом: а) когда перед лишением жизни или в процессе совершения убийства к потерпевшему применялись пытки, истязания или совершалось глумление над жертвой (если пытки применялись с целью получения от потерпевшего каких-либо сведений, то причинение смерти возможно и с косвенным умыслом); б) когда убийство совершено способом, который заведомо для виновного связан с причинением потерпевшему особых страданий: нанесение большого количества ранений, использование мучительно действующего яда, кислоты или других агрессивных веществ, причинение смерти путем применения огня, электротока бытового напряжения, замедленное утопление или удушение, причинение смерти путем лишения пищи, воды и т. п.; в) когда убийство совершено в присутствии близких потерпевшему лиц, если виновный сознавал, что своими действиями причиняет присутствующим особые душевные страдания; г) когда в целях продления мучений жертвы виновный препятствует оказанию помощи умирающему.

Представляется, что содержание понятия «особая жестокость» охватывает такие проявления, как садизм, издевательства и мучения потерпевшего. Поэтому автору представляется целесообразным сокращение формулировок данных отягчающих признаков и изложение их в следующей редакции:

1) п. «и» ч. 1 ст. 63 УК РФ в следующей редакции: «и) совершение преступления с особой жестокостью»;

2) п. «б» ч. 2 ст. 111 и пункт «в» ч. 2 ст. 112 УК РФ в следующей редакции: «в) с особой жестокостью, а равно в отношении лица, заведомо для виновного находящегося в беспомощном состоянии».

В литературе проявления особой жестокости различаются по времени: 1) до, 2) в процессе и 3) после совершения убийства.
 Особая жестокость до совершения убийства может выражаться, например, в пытках, истязании, глумлении и иных действиях, причиняющих сильную боль и глубоко унижающих достоинство потерпевшего. Особая жестокость в процессе лишения жизни обычно проявляется в мучительном способе убийства и других, сопряженных с ним действиях, причиняющих сильные страдания. 
Большие споры в теории уголовного права вызывает вопрос о юридической оценке действий виновного с трупом потерпевшего. Впервые об этом вопросе упоминалось в постановлении Пленума Верховного Суда СССР «О некоторых вопросах, возникших в судебной практике по делам об умышленном убийстве» от 3 июля 1963 г. В постановлении отмечалось, что особая жестокость убийства может выражаться и в глумлении над трупом.

В постановлении Пленума Верховного Суда СССР «О судебной практике по делам об умышленном убийстве» от 27 июня 1975 г. указывалось на то, что особая жестокость может выражаться в глумлении над трупом, кроме случаев его уничтожения или расчленения с целью скрыть преступление.
 А Пленум Верховного Суда РФ в постановлении от 22 декабря 1992 г. «О судебной практике по делам об умышленных убийствах» обратил внимание на то, что уничтожение или расчленение трупа с целью сокрытия преступления не может быть основанием для квалификации убийства как совершенного с особой жестокостью.
 Исходя из данной рекомендации, можно было сделать вывод о том, что все остальные случаи глумления над трупом образуют особую жестокость содеянного и дают основание для квалификации убийства как совершенного с особой жестокостью.
В п. 8 постановления Пленума Верховного Суда РФ «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» от 27 января 1999 г. судам рекомендуется учитывать, что «глумление над трупом само по себе не может расцениваться в качестве обстоятельства, свидетельствующего о совершении убийства с особой жестокостью. Содеянное в таких случаях, если не имеется других данных о проявлении виновным особой жестокости перед лишением потерпевшего жизни или в процессе совершения убийства, следует квалифицировать по соответствующей части ст. 105 и по ст. 244 УК РФ, предусматривающей ответственность за надругательство над телами умерших».

Недостаточно раскрытая позиция Верховного Суда РФ обусловливает по данному вопросу научную дискуссию. Например, по мнению Л.А. Андреевой и П.Ю. Константинова, когда установлено, что смерть потерпевшего наступила от единичных действий виновного лица, а большое количество телесных повреждений причинено потерпевшему уже после смерти, либо потерпевший мог потерять сознание от первых ударов и не чувствовать боли, признак особой жестокости будет отсутствовать.

Л.Л. Кругликов отмечает, что, следуя логике Пленума, не исключается квалификация по п. «д», когда уничтожение или расчленение трупа осуществляется не с целью сокрытия преступления, а по иным причинам, в том числе в силу садистских наклонностей убийцы.

Предпочтительным представляется мнение А.Н. Попова в том, что если при совершении убийства виновный никаким образом не проявил особую жестокость, а затем стал глумиться уже над трупом, то содеянное никоим образом не может квалифицироваться как совершенное с особой жестокостью, а действия, образующие глумление над трупом, должны квалифицироваться по ст. 244 УК РФ. В то же время, если при совершении убийства имеются признаки особой жестокости, а затем происходит глумление над трупом, то содеянное должно квалифицироваться по п. «д» ч. 2 ст. 105 и дополнительно по ст. 244 УК РФ.

В литературе острые споры вызывает вопрос о том, к признакам какого элемента состава преступления следует относить особую жестокость. Изначально в уголовном праве данный признак рассматривался в качестве характеристики личности виновного.
  Н.А. Бусырева, Ю.Р. Базаров считают ее признаком, характеризующим, в первую очередь, субъект преступления и личность виновного лица.
 С.В. Бородин, Л.Л. Кругликов, Э.Ф. Побегайло относят особую жестокость к группе признаков объективной стороны преступления.
 Достаточно широко распространено мнение, что особая жестокость убийства заключается в способе лишения жизни потерпевшего
. А.Н. Попов отмечает, что проявления особой жестокости при убийстве характеризуют объективную, субъективную стороны и субъект преступления.

Наиболее полной является классификация проявлений особой жестокости, предложенная еще в 1989 г. А.П. Закалюком, В.Д. Жарым и В.С. Ковальским, по отношению к элементам состава преступления. Авторы связывают особую жестокость с:


1) объектом преступления.
Виновный в данном преступлении не только посягает на жизнь, но еще и сознательно, умышленно причиняет при этом дополнительные физические, психические страдания или наносит вред чести и достоинству личности;


2) объективной стороной преступления, то есть с его способом, с использованием или созданием специфической обстановки (совершение преступления в присутствии близких потерпевшего);



3) субъективной стороной преступления – с исключительно бессердечным и безжалостным отношением  к потерпевшему или его близким, а также с целью удовлетворения садистских наклонностей, мотивом особо  жестокого обращения в качестве самоцели;



4) субъектом преступления, в частности с его психофизиологическими и психологическими особенностями, определяемыми в качестве отклонений, не исключающих вменяемости.

В литературе высказывается мнение о том, что невозможно законодательное разъяснение оценочного понятия особой жестокости
. Однако анализ вышеизложенных точек зрения на содержание понятия особой жестокости приводит автора к следующим выводам:

1. Предлагаем изложить определение особой жестокости в примечании ст. 105 УК РФ в следующей редакции: «Примечание. Под особой жестокостью понимается причинение потерпевшему многократных и других сильных физических мучений или психических страданий до или в ходе совершения преступления». 

2. Убийство, совершенное с особой жестокостью, – это лишение жизни: 1) мучительным способом, 2) с применением истязания и пытки; 3) в присутствии близких потерпевшему лиц.

§ 2. История законодательства России об ответственности
за убийство, совершенное с особой жестокостью

Историческое созерцание необратимо проникло во все сферы современного сознания. История стала общим основанием и единственным условием всякого живого знания, без нее стал невозможен процесс постижения. Анализ отечественной истории уголовного законодательства необходим для осмысления прошлого опыта, чтобы увидеть верные пути будущего развития и совершенствования действующих норм права.

История регламентации оценочных понятий в уголовном законодательстве длится с самого появления источников права. Так, в Русской Правде содержался не раскрытый законодателем термин «обида», который использовался вместо современного понятия «преступление» и фактически обозначал причинение любого вида физического, материального ущерба или морального вреда лицу или группе лиц
. Разумеется, указанный термин был далеко не единственным оценочным понятием, содержащимся в данном правовом документе. Не будет преувеличением утверждение, что большинство понятий, используемых в Древней Руси, имели оценочный характер. В Новгородской судной грамоте 1471 г., Судебнике 1497 г., Судебнике 1550 г. редко встречались понятия, четко очерченные законодателем. Такая тенденция сохранилась и в Соборном Уложении 1649 г. Еще большее количество оценочных понятий включал в себя «Артикул воинский» 1715 г. Однако в нем появились и специальные примечания к статьям, раскрывавшим критерии некоторых понятий (например, «фальшивая монета», «пасквиль»)
. Фактически этот способ конкретизации понятий представлял собой достижение законодательной техники того времени. 

Убийство как преступление фиксировалось еще в самых ранних памятниках отечественного уголовного права. Договоры великих князей Олега 911 г. и Игоря 945 г.
 с греками свидетельствуют, что до Русской Правды существовал Закон Русский. К сожалению, его текст не дошел до наших дней. Возможно также, что это был общерусский обычай, а не писаный акт. Однако составленные по нему Договоры Олега (ст. 3) и Игоря (ст. 12) содержат упоминание о таком преступлении как убийство. Квалифицированные виды убийства в это время еще не выделялись, а ответственность основывалась на принципах имущественного возмещения вреда и кровной мести.
Русская Правда
, действовавшая на Руси до ХV в., была «открытым» документом, в нее вносились изменения княжескими грамотами и договорами князей с другими государствами и городами. До нашего времени дошло более ста списков «Русской Правды», представленных в трех основных редакциях – Краткой, Пространной и Сокращенной. Древнейшей из них является Краткая – Русская Правда Ярослава (самый древний список датирован 1016 г.). В ней фиксируется некоторое смягчение ответственности: ограничивается перечень кровных мстителей, а позже (около 1050 г.) кровная месть постепенно заменяется выкупом – головщиной. Это отчетливо проявляет себя в альтернативной санкции за убийство: «Убьет муж(ь) мужа, то мстить брату трата, или сынови отца, любо отцю сына, или братучаду, либо сестрину сынови; аще не будет кто мстя, то 40 гривен за голову…» (ст.1). В Русской Правде убийство не делится на виды.

Судебник Иоанна III 1497 г.
 отражает серьезные изменения, произошедшие в характере ответственности за убийство. В нем выделяются убийство путем поджога, убийство в разбое, наказание за которые – головщина (ст. 7). Особо тяжким убийством является убийство государя: «А государскому убойце… живота не дати, казнити его смертною казнью» (ст.9). Учитывая, что современное законодательство относит убийство путем поджога к убийству, совершенному с особой жестокостью, то настоящий Судебник можно считать памятником уголовного права, содержащим первые ростки тенденции усиления ответственности за убийство по признаку проявления виновным особой жестокости.
Судебник Иоанна IV (1550 г.)
 не фиксирует существенных изменений в ответственности за убийство. В нем также выделяются убийство путем поджога, в разбое и убийство господина
.
Значимый след в истории российского права оставило Соборное Уложение 1649 г.
, принятое во время царствования Алексея Михайловича. В нем получили развитие нормы, имеющие прямое отношение к убийству: впервые предусматривалось разграничение деяний на умышленные и неосторожные; вводились понятия необходимой обороны и крайней необходимости; были заложены основы института соучастия в преступлении. В Уложении четко выделяются отягчающие обстоятельства убийства. Так, смертью карались убийство на государевом дворе (гл. III ст. 3), в церкви (гл. I ст. 4),  родителей (гл. XXII ст. 1), незаконных детей (ст. 26), родственников (ст. 7), господина (ст. 9), мужа (ст. 14). Особо строго преследовалось отравление мужа женой. Её ставили на колени в яму со связанными руками, затем закапывали по плечи и обрекали на голодную смерть. Допускался к ней только священник. Отравление мучительно действующим ядом по современному УК также относится к убийству с особой жестокостью. Однако очевидно, что ужесточение наказания за отравление мужа женой в данном случае свидетельствует больше о привилегированном положении мужа, нежели об усилении ответственности за проявленную жестокость. Также выделялись убийства, совершенные ратными (гл. VII ст. 30) или служилыми людьми (ст. 32), сопряженные с разбоем, иным насилием или кражей. 
В период царствования Петра I были приняты Воинский (1715 г.) и Морской (1720 г.) уставы, а также ряд указов, содержащих нормы уголовного права. Воинский устав в части, касающейся уголовного права, получил название «Артикул воинский». Он относил к убийствам при отягчающих обстоятельствах: отцеубийство, детоубийство, а также убийство по найму или священника, с применением яда, совершенное особо мучительным способом, солдатом офицера, на дуэли, мирных жителей во время военных действий.
 Таким образом, уголовное законодательство Петра I усилило ответственность за проявления жестокости при убийстве.
Еще при Петре I многократно предпринимались попытки кодифицировать право и свести его в единое Уложение. Наиболее известна деятельность Уложенных комиссий при Елизавете Петровне и Екатерине II
. Значительный вклад в развитие отечественного уголовного законодательства внес созданный Екатериной II «Наказ». В нем были развиты идеи гуманизма, равенства и соответствия наказания совершенному преступлению, характерные для представителей классической школы уголовного права, обосновывалось ограничение применения жестоких наказаний и смертной казни. Однако из-за выявившейся противоречивости интересов различных социальных групп и начавшихся войн (с Пруссией при Елизавете Петровне и с Турцией при Екатерине II) работы комиссий так и остались незавершенными.
Реформаторские попытки Екатерины II были продолжены Александром I. Им также была сформирована специальная комиссия для подготовки нового Уголовного Уложения. И в 1813 г. немецкий профессор Якоби, приглашенный для разработки проекта, закончил работу над ним. В этом проекте впервые в истории отечественного уголовного законодательства была разработана Общая часть. Однако и этот проект законом не стал.
Следующим законодательным актом был издан Свод существующих законов Российской империи, ревизия которого окончилась в мае 1832 г. и в течение него были отпечатаны все 15 томов. Последний том именовался Свод законов уголовных. Высказывались существенные замечания в адрес этого законодательного источника. Н.С. Таганцев указывал на неполноту норм, вошедших в Свод по сравнению с действовавшими ранее; отсутствие «строго определенной лестницы наказаний» и точной характеристики отдельных наказаний; «неопределенность уголовной санкции некоторых постановлений, вызывающая «полный судейский произвол»; «неверность и ненужность многих определений как Общей, так и Особенной части»
. Поэтому вслед за изданием Свода началась работа по изменению уголовного законодательства, завершившаяся изданием Уложения.

Свод законов уголовных 1832 г. состоял из двух книг: «О преступлениях и наказаниях вообще» и «О судоустройстве по преступлениям». Первая из них  фактически стала одним из первых уголовных кодексов России, в ней были систематически изложены положения общей и особенной частей.  В главе второй «О смертоубийстве» раздела шестого «О преступлениях против безопасности жизни» предусматривалась ответственность за умышленное убийство, неосторожное убийство, убийство в драке, детоубийство, самоубийство или покушение на него. К «особенным смертоубийствам» - умышленному убийству при отягчающих обстоятельствах относились: убийство отца или матери, чадоубийство (сына или дочери), детоубийство (малолетнего); братоубийство (сестры или брата), прочих родственников; убийство начальника подчиненным и «обратно»; господ слугами и «обратно»; убийство лиц при отправлении ими должностей, а также убийство в чреве матери шарлатаном или другими лицами, не имеющими на это права (ст. 343) и наказывались каторжными работами без срока или на срок. Смертная казнь допускалась за посягательство на особу Императора или членов его семьи, а также за убийства, связанные с военной службой или нарушением карантинных правил при эпидемиях. Свод законов стал первым систематизированным уголовным законом, он во многом повторял положения предыдущих источников права, однако содержал в себе ряд новых положительных моментов, среди которых, как справедливо указывает С.В. Бородин, особенно важна попытка определения понятия убийства в ст. 330: «Насильственная смерть, причиненная другому человеку нанесением ран, ушиба или отравления, почитается смертоубийством».

В 1845 г. систематизация российского законодательства завершилась изданием Уложения о наказаниях уголовных и исправительных (с последующими переизданиями 1857, 1866, 1885гг.). Уложение явилось важной вехой в уголовном законодательстве России. Раздел Х Уложения именовался «О преступленияхъ противъ жизни, здравiя, свободы и чести частныхъ лицъ».
 Ответственность за убийство устанавливалась в главе первой. В ней убийства (смертоубийства) располагались по убывающей степени тяжести – от наиболее к наименее тяжким. 

Наиболее тяжким смертоубийством признавалось убийство отца или матери (ст. 1449).  Только для квалификации этого убийства предумышленность не требовалась, достаточно было умысла на убийство. Наказание было очень строгим: лишение всех прав состояния и ссылка на каторжную работу без срока. Такому же наказанию подвергались лица, виновные в предумышленном убийстве близких родственников, а также хозяина или мастера, у коих убийца находился в услужении, работе или ученьи, либо человека, коему убийца был обязан воспитанием или содержанием (ст. 1451).

Менее строго наказывалось убийство матерью младенца при «самом его рождении». Также предусматривалась ответственность за убийство заведомо беременной женщины (ст. 1452).

Среди «особенных увеличивающих вину обстоятельств» убийства выделялись такие, как: общеопасный способ убийства; убийство из засады или в том месте, куда убитого «заманили»; убийство, «учиненное для ограбления убитого, или для получения наследства, или вообще для завладения какой-либо собственностью, а также лишение жизни «когда убитый лишен жизни чрез истязания или же был пред тем подвергаем каким-либо более или менее жестоким мучением» (ст. 1453).
Н.С. Таганцев, изучая последний квалифицирующий признак, писал, что к нему «должны быть отнесены следующие два вида:
а) когда убитый лишен жизни через истязание
б) или же когда убитый пред смертью был подвергнут каким либо более или менее жестоким мучениям». 

После долгой работы особых комитетов и комиссий по составлению нового уголовного закона 22 марта 1903 г. было утверждено новое Уголовное Уложение. Оно не было введено в действие полностью: действовали  общие постановления о преступлениях и наказаниях, статьи о религиозных и государственных преступлениях, о противодействии правосудию и некоторые другие.
 Глава ХХII «О лишении жизни» наряду с другими так и не была введена в действие. Поэтому вплоть до 1917 г. действовали соответствующие нормы Уложения 1845 г.

В Уголовном Уложении 1903 г. устанавливалась ответственность за «убийство, совершенное способом особо мучительным для убитого»
. Авторы Уложения 1903 г. в комментарии к нему подчеркивали, что  в основание усиления ответственности за убийство в данном случае был положен субъективный фактор – особенная злостность воли преступника, желающего не только лишить потерпевшего жизни, но и причинить ему физические мучения, боль и страдания. Они отмечали, что «убийство выстрелом из ружья или отравлением не подойдет под разбираемый случай, хотя бы благодаря особенностям нанесенной раны, или свойствам отравы, пострадавший умирал в медленной агонии, в страшных муках; напротив того, убийство, совершенное поджариванием тела на медленном огне, отрыванием или отрезанием тела по кускам и т. д., остается квалифицированным, хотя бы с первого же момента жертва впала в бессознательное состояние и потеряла чувствительность. При этом также безразлично, составляли ли эти истязания и мучения самый процесс убийства, были ли средством в тесном смысле, или же они сами по себе вовсе не содействовали ускорению смерти, как, например, предварительное сечение розгами, вырывание волос, вырезание кусков кожи, вывих отдельных членов и тому подобные истязания»
.
Следует согласиться с мнением А.Н. Попова в том, что авторы Уложения 1903 г. признавали убийство совершенным особо мучительным для потерпевшего способом тогда, когда виновный в процессе и до лишения потерпевшего жизни сознательно стремился причинить своей жертве особые физические страдания, независимо от достижения этой цели практически.
 Такое толкование закона можно назвать расширительным, поскольку законодательная формулировка не содержала указания на обязательный критерий – цель, направленная на причинение потерпевшему особых страданий.
Руководящие начала по уголовному праву РСФСР от 12 декабря 1919 г. явились первым кодифицированным уголовным законом после событий 1917г. Они не содержали системы норм Особенной части, не предусматривали конкретных составов преступлений. Но в них указывалось, что при определении меры наказания суд должен был оценивать степень и характер опасности для общества как самого преступника, так и совершенного им деяния. Перечислялись обстоятельства, которые должны были учитываться судом при определении меры наказания. Одним из таких обстоятельств являлась жестокость совершения преступления.
Уголовные кодексы РСФСР 1922 и 1926 гг. также предусматривали повышенную ответственность за такое убийство.
В числе обстоятельств, отягчающих умышленное убийство, в ст. 142 УК 1922 г. предусматривались: а) корысть, ревность (при отсутствии сильного душевного волнения) и другие низменные побуждения; б) его совершение лицом, уже отбывшим наказание за умышленное убийство или весьма тяжкое телесное повреждение; в) способ, опасный для жизни многих людей или особо мучительный для убитого; г) цель облегчить или скрыть другое тяжкое преступление; д) его совершение лицом, на обязанности которого лежала особая забота об убитом; е) совершение его с использованием беспомощного положения убитого. По данной статье за такое убийство предусматривалось наказание в виде лишения свободы на срок не ниже 8 лет со строгой изоляцией.

Особенная часть УК РСФСР 1926 г. начиналась главой о государственных преступлениях. Преступлениям против жизни, здоровья, свободы и достоинства личности была посвящена глава шестая. В ч. 1 ст. 136 УК устанавливалась ответственность за умышленное убийство. Здесь же перечислялись отягчающие обстоятельства убийства. Среди них выделялось и убийство, «совершенное способом, опасным для жизни многих людей или особо мучительным для убитого»
. Наказание за квалифицированное убийство назначалось в виде лишения свободы на срок до десяти лет.

В литературе тех лет отмечалось, что особо мучительным способ убийства будет признаваться в тех случаях, когда виновный специально мучил свою жертву, соответственно, убийство не признавалось совершенным особо мучительным способом, если особые мучения не входили в цель деятельности виновного
.
Также в Уголовном кодексе РСФСР 1926 г. был введен новый состав преступления против жизни человека. Статья 141 предусматривала ответственность за «доведение лица, находящегося в материальной или иной зависимости от другого, жестоким обращением последнего или иным подобным путем до самоубийства или покушения на него» (курсив – О.А.).

УК РСФСР 1960 г. употребил новую формулировку признака – идентичную современному его варианту. В пункте «г» ст.102 УК регламентировалась ответственность за убийство, «совершенное с особой жестокостью». Такая формулировка изучаемого признака была значительно шире, чем предыдущие, поскольку особая жестокость могла быть сведена не только к мучительному для потерпевшего способу убийства, но и к другим обстоятельствам. Так, Н. И. Загородников утверждал, что указание на особую жестокость более кратко и четко определяет данное отягчающее обстоятельство, дает адекватную характеристику опасности и способа действий и их последствий в виде  предсмертных страданий и мучений потерпевшего и личности преступника.

М.К. Аниянц писал: «Указание на особо мучительный способ убийства не охватывало всех случаев убийства, свидетельствовавших об особой жестокости преступника, что в свою очередь приводило нередко к разнобою в судебной практике. И дело не в замене одного термина другим, а в том содержании, которое вкладывается в этот признак. Понятие «особая жестокость» является более точным, более широким, охватывает все многообразие случаев, при которых умышленное убийство приобретает особую опасность. При этом само собой разумеется, что убийство должно квалифицироваться как особо жестокое, когда оно совершено и особо мучительным для потерпевшего способом»
.
Однако изменение формулировки рассматриваемого признака не принесло ожидаемого облегчения квалификации таких убийств. Об этом в 1963 г. С.В. Бородин писал, что, «признавая особую жестокость обстоятельством, отягчающим умышленное убийство, закон вместе с тем не называет критерия, на основании которого убийство должно быть признано совершенным с особой жестокостью»
.
Действующий УК 1996г. зафиксировал ту же формулировку признака особой жестокости в п. «д» ч. 2 ст. 105, но его содержание претерпело изменения. В отличие от содержания признака по УК 1960 г. глумление над трупом после убийства теперь не является признаком особой жестокости.

Анализ истории уголовного законодательства об ответственности за убийство с особой жестокостью позволяет заключить, что ответственность за убийство, совершенное с особой жестокостью впервые была установлена в УК РСФСР 1960г. (п. «г» ст. 102). Такая формулировка была положительно оценена. Однако расширение объема данного квалифицирующего признака не решило основных вопросов квалификации, а, пожалуй, породило новые, поскольку остались нераскрытыми критерии особой жестокости.
Та же ситуация сохраняется и в действующем УК РФ. Отсутствие в тексте закона определения особой жестокости и расплывчатый характер объяснений Пленума Верховного Суда РФ порождает споры в науке и затруднения на практике. К тому же постановления Пленума Верховного Суда  не могут быть единственным источником, устанавливающим правила квалификации деяний по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ, поскольку суд предназначен применять право, а не творить его. На наш взгляд, назрела необходимость и появилась возможность, благодаря накопленному теоретическому и практическому опыту, конкретизировать понятие особой жестокости.
§ 3. Ответственность за убийство с особой жестокостью
по уголовному законодательству зарубежных государств

Уголовное право России не может рассматриваться вне закономерностей мирового развития и без учета опыта зарубежных государств. Поэтому в интересах глубокого понимания изучаемой нормы российского уголовного права необходим сравнительный анализ законодательства некоторых стран.

Сравнить означает сопоставить для установления сходства или различия.
 Ценность и значимость сравнительного анализа законодательства зарубежных государств, во-первых, позволяет уяснить своеобразие права своей страны, ярче проявляемое при сопоставлении. И, во-вторых, выявив различия, определить перспективы развития и дальнейшего совершенствования ее отдельных норм и институтов.

В порядке сравнения рассмотрим вопросы формулирования составов убийства и исследуемого его признака по уголовным кодексам стран ближнего и дальнего зарубежья.

Начнем со сравнительного изучения этих вопросов по УК Литовской республики.
 Глава XVII УК посвящена преступлениям против жизни человека. Она включает в себя ст. 129. Убийство, ст. 130. Убийство, совершенное в состоянии сильного душевного волнения, ст. 131. Убийство новорожденного ребенка, ст. 132. Причинение смерти по неосторожности, ст.133. Склонение к самоубийству или доведение до самоубийства, ст.134.Оказание помощи при самоубийстве.

Квалифицированный состав убийства описан в ч. 2 ст. 129 УК Литовской республики. Среди отягчающих признаков заслуживают внимания совершение последнего в отношении: малолетнего лица (1), своей матери, отца или ребенка (3) и сопряженное с истязанием либо особой жестокостью (6).

В составах преступлений против здоровья человека (Глава XVIII), сопряженных с опасностью для здоровья и жизни человека (Глава XIX), против свободы сексуального самоопределения и сексуальной неприкосновенности человека (Глава XXI), а также в составах преступлений и уголовных проступков против ребенка и семьи (Глава XXIII) признак особой жестокости или подобный ему не выделяется.

По необходимости законодатель Литовской республики раскрывает используемые понятия в статьях, названных «Толкование понятий» и расположенных в конце глав Кодекса. Так, например, раскрывается содержание признаков расстройства здоровья (ст. 141), терминов «воин», «призывник» и т.д. (ст. 330).
 Такой прием юридической техники позволяет минимизировать нежелательный субъективный подход в правоприменении, не перегружая специальную норму от ответственности за преступление.
Уголовный кодекс Эстонской республики относит убийство к преступлениям против личности. Законодатель Эстонии выделяет простой состав убийства (ст. 100), убийство при отягчающих обстоятельствах (ст. 101) и привилегированный состав: убийство матерью новорожденного ребенка (ст. 102) и убийство, совершенное в состоянии душевного волнения (ст. 103), убийство при превышении пределов необходимой обороны.
Наряду с другими квалифицирующими признаками выделяется и совершение его «особенно мучительным или особенно жестоким способом (курсив – О.А.) или способом, опасным для жизни многих людей» (п. 8 ст. 101 УК Эстонской республики). По сравнению с п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ выделенная часть данного квалифицирующего признака значительно уже и сводится только к способу совершения преступления.
Такая же формулировка признака используется в конструировании квалифицированных составов умышленного причинения особо тяжкого телесного повреждения (п.5 ч.2 ст. 107), умышленного причинения тяжкого телесного повреждения (п. 3 ч. 2 ст. 108). Также в Главе четвертой Общей части УК Эстонской республики среди обстоятельств, отягчающих ответственность за преступления, называется «совершение преступления с особой жестокостью или издевательством над потерпевшим».

Так же, как и в УК РФ, Уголовный кодекс Республики Польша среди квалифицирующих признаков, усиливающих уголовную ответственность за убийство, предусматривает его совершение с особой жестокостью (п. 1 §2 ст. 148).
 Особая жестокость является квалифицирующим признаком убийства по Уголовному кодексу Республики Беларусь (п. 6 ч. 2 ст. 139).
 Уголовный кодекс Латвийской Республики 1998 г. в пункте 4 ст. 117 относит особую жестокость к квалифицирующим признакам убийства.
 Анализ показывает, что, как правило, бывшие союзные республики имеют ту или иную формулировку признака особой жестокости при убийстве. Это связано с тем, что большинство из них приняли свои уголовные кодексы позже России. Составители кодексов использовали опыт советского законодательства, последних союзных республик, в том числе и УК РСФСР 1960 г., п. «г» ст. 102 которого усиливал ответственность за убийство в случае совершения его с особой жестокостью.
Уголовный кодекс Франции, принятый 22 июля 1992 г.
 пришел на смену кодексу 1810 г., принятому при участии Наполеона Бонапарта и просуществовавшему во Франции более 180 лет. Особенную часть Уголовного кодекса Франции открывает Книга вторая, именуемая «О преступлениях и проступках против человека». В ней на первое место среди охраняемых ценностей ставится человечество. Раздел первый «О преступлениях против человечества» (геноцид и другие преступления против человечества) предваряет раздел  второй «О посягательствах на человеческую личность».

К посягательствам на человеческую личность относятся умышленные и неумышленные посягательства на жизнь человека (Глава I), посягательства на физическую или психическую неприкосновенность личности (Глава II), поставление лица в опасность (Глава III), посягательства на свободу лица (Глава IV), посягательства на достоинство лица (Глава V), посягательства на личность (Глава VI), посягательства на несовершеннолетних и семью (Глава VII).

В ст. 221-1 сформулирован простой состав убийства, под которым понимается умышленное лишение жизни другого человека. Ответственность за него усиливается, если оно 1) предшествует другому преступлению, сопровождает его или следует за ним; 2) имеет целью подготовить или облегчить совершение проступка, способствовать бегству или обеспечить безнаказанность исполнителя или соучастника проступка (ст. 221-2). Более тяжким признается так называемое предумышленное убийство, то есть совершенное с заранее обдуманным умыслом (221-3).

Наказание за умышленное убийство усиливается, если оно совершено в отношении:

1. несовершеннолетнего в возрасте не более пятнадцати лет;

2. родственника или приемных отца или матери;

3. лица, особая беспомощность которого, обусловленная его возрастом, болезнью… или состоянием беременности, очевидна или известна исполнителю;
4. должностного лица системы правосудия или представителя государственной власти или чиновника государственной службы при исполнении или в связи с исполнением его обязанностей, когда это очевидно или известно исполнителю;

5. свидетеля, пострадавшего или потерпевшего либо с тем, чтобы помешать подаче жалобы или даче показаний в суде.

Особо тяжким признается убийство, если жертвой является несовершеннолетний в возрасте не более пятнадцати лет. Данное положение дублируется в ст. 221-3 и в ст.221-4.

Из данного положения становится видно, что УК Франции, в отличие от УК России, к отягчающим обстоятельствам относит «обычную», а не особую жестокость. Обращает на себя внимание тщательность формулировки исследуемого нами отягчающего признака. Прослеживаются некие четкие правила, которые позволяют осуществлять квалификацию убийства по данному признаку. Законодатель определил, что квалификация по данной статье осуществляется, когда жестокие действия совершались до или в процессе убийства, закрепил, что они не обязательно должны быть причиной убийства, а могут просто сопровождать само преступление. Так законодатель Франции заранее разрешил некоторые спорные для российского права уголовного права вопросы квалификации убийств с особой жестокостью.

Отдельно в ст. 221-5 УК Франции предусмотрена ответственность за отравление – посягательство на жизнь человека путем использования таких веществ, которые могут повлечь смерть. Ответственность за него также усиливается при наличии обстоятельств, изложенных в предыдущих статьях, в том числе, если ему предшествовали или его сопровождали изнасилование, пытки или акты жестокости.

В Главе второй «О посягательствах на физическую или психическую неприкосновенность личности» в отделе первом «Об умышленных посягательствах на неприкосновенность личности» законодатель Франции устанавливает ответственность за пытки и акты жестокости, но не раскрывает эти понятия (параграф 1). Согласно ст. 222-1, применение пыток или актов жестокости наказывается пятнадцатью годами заточения. Наказание за это посягательство усиливается до двадцати лет заточения при наличии тех же обстоятельств, что и при убийстве, а также при иных обстоятельствах, в основном характеризующих субъект преступления:

6. супругом или сожителем;

7. представителем государственной власти или чиновником государственной службы при исполнении или в связи с исполнением его обязанностей; а также: несколькими лицами; с предумыслом
; с применением или с угрозой применения оружия.

Если применение пыток и других актов жестокости сопровождается агрессивными действиями сексуального характера или изнасилованием, то оно также наказывается двадцатью годами заточения.

Наказание увеличивается, если указанное деяние совершено в отношении несовершеннолетнего
 родственником, приемным или иным лицом, имеющим власть над ним (ст. 222-3); если оно совершалось систематически в отношении несовершеннолетнего или в отношении очевидно или известной исполнителю особой беспомощности лица, обусловленной возрастом или состоянием беременности (ст.222-4), а также если деяние повлекло хроническое заболевание или увечье (ст. 222-5). Пожизненным заточением наказывается применение пыток или актов жестокости признается, если оно предшествует, сопровождает или следует за каким-либо иным преступлением, кроме умышленного убийства и изнасилования (ст. 222-2), а также если оно повлекло смерть пострадавшего без намерения его убить (ст. 222-6).

По уровню использования оценочных понятий российский уголовный закон близок к опыту немецкого уголовного законодательства, количество оценочных понятий в УК ФРГ и УК РФ приблизительно равно.

Уголовный кодекс ФРГ, как и УК РФ, состоит из Общей и Особенной частей. Особенная часть
 интересна в первую очередь тем, что расставленные в ней приоритеты уголовно-правовой охраны отличаются от отечественных. В разделе первом УК ФРГ «Измена миру, государственная измена и создание угрозы демократическому правовому государству» выделены главы: «Измена миру» (подготовка агрессивной войны, подстрекательство к агрессивной войне), «Государственная измена, угроза демократическому правовому государству». В разделе шестнадцатом «Преступные деяния против жизни» предусмотрена ответственность за умышленное убийство и его виды (§211, 212, 213, 216), незаконное прерывание беременности (§218, 218а – 219b), геноцид, оставление в опасности, неосторожное убийство (§222).
Среди всех убийств выделяются простое (ч. 1 §212), тяжкое (§211, ч. 2 §212) и привилегированное (§213, §216, §222). «Тяжкое убийство совершает тот, кто убивает человека из садистских побуждений, для удовлетворения полового влечения, из корыстных побуждений или руководствуясь низменными побуждениями; коварным, жестоким способом или общеопасными средствами или для того, чтобы скрыть другое преступное деяние или облегчить его совершение» (курсив – О.А.).

Уголовный кодекс Испании
 состоит из Вводного раздела и двух Книг. Книга I раскрывает общие положения о преступлениях, проступках, лицах, подлежащих уголовной ответственности, наказаниях, мерах безопасности и других последствиях уголовных правонарушений. Книга II называется «Преступления и наказания» и включает в себя семь разделов: I.Убийство и его виды, II.Аборт, III.Телесные повреждения, IV.Повреждение плода, V.Генетические манипуляции, VI.Преступления против свободы личности и VII.Пытки и другие преступления против психической целостности. 
Согласно ст. 138 УК Испании, убийством признается причинение смерти другому человеку. Это и умышленные, и неосторожные деяния по причинению или активному содействию в причинении смерти. Предусматриваются следующие виды убийств: 1) простое (ст. 138); 2)квалифицированное  –  с одним из перечисленных отягчающих обстоятельств (ст. 139); 3) особо квалифицированное – при двух или более отягчающих обстоятельствах (ст. 140); 4) привилегированное – неосторожное убийство, а также подстрекательство, сговор и предложение совершить соответственно умышленное убийство, (ст. 141, 142); 5) особо привилегированное – эвтаназия (ч. 4 ст. 143). «Тот, кто причиняет или активно содействует причинению смерти другому человеку по его настоятельной, серьезной и ясной просьбе, если жертва страдала от тяжелой болезни, определенно приведшей бы к смерти или причиняющей ему постоянные тяжкие страдания, наказывается на одну и две степени ниже наказаний, предусмотренных ч. 2 и 3 этой статьи».

Квалифицированным признается убийство при одном из трех обстоятельств: 1) вероломстве, 2) за плату, вознаграждение или по обещанию, 3) с особой жестокостью (ст. 139).
Из данного положения видно, что УК Испании и УК России имеют одинаковые формулировки изучаемого признака убийства (ч. 3 ст. 139 УК Испании, п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ). Однако убийство с особой жестокостью, по отечественному УК относится к категории особо тяжких преступлений, а по законодательству Испании для признания его таковым необходимо наличие еще одного квалифицирующего признака.

УК Швейцарии
 состоит из двух книг: 1.«Общие постановления», 2.«Особые определения». Вторая книга начинается с раздела, посвященного защите жизни и здоровья человека. Первым среди перечисленных в нем преступных деяний указывается убийство. Различаются простое убийство (умышленное – ст. 111), квалифицированное (тяжкое убийство – ст. 112) и привилегированное убийство (в состоянии аффекта – ст. 113, по просьбе потерпевшего – ст. 114, детоубийство – ст. 116). Неосторожное убийство является особо привилегированным, поскольку альтернативная санкция содержит штраф – минимальное наказание за убийство, в то время как остальные виды убийства наказываются каторжной тюрьмой или тюремным заключением.
УК Швейцарии не приводит перечня обстоятельств, отягчающих ответственность за убийство. Однако становится понятным, что убийство, совершенное с особой жестокостью, должно быть квалифицировано как тяжкое. Статья 112 определяет, что тяжким признается убийство, когда его мотивы, цель или вид исполнения являются особо упречными (курсив – О.А.). Подобно УК ФРГ, здесь имеется указание на особую низменность, безнравственность мотива, цели и способа убийства.
Адекватной мерой противодействия проблеме насилия, агрессии и жестокости является ст. 135. «Изображение насилия» УК Швейцарии. В ней предусмотрена ответственность за производство, ввоз, складирование, пуск в обращение, рекламу, выставление, предложение, показ, предоставление записей, фотоснимков, изображений, других предметов или показов, которые не подлежат защите в силу своей незначительной культурной или научной ценности, навязчиво изображают жестокость в отношении людей и животных и тем самым тяжким образом нарушают элементарные ценности. Данная уголовно-правовая мера, на наш взгляд, является необходимой для всех стран, поскольку обладает большим предупредительным потенциалом. Представляется верным, что ответственность за подобные действия следует закрепить и в УК РФ.
Как и в УК Швейцарии, в уголовном законодательстве КНР, Швеции и Голландии
 не упоминается об особой жестокости убийства как обстоятельстве, отягчающем ответственность. Но по смыслу законов  особо жестокое убийство относится к категории особо тяжкого убийства с соответствующей дифференциацией наказания.
Уголовный кодекс Аргентины 1922 г.
 – самобытное явление, иллюстрирующее уголовное право латиноамериканских стран. Длительное существование Кодекса позволило сохранить в нем изначальные особенности, характерные для давнего периода. Кодекс состоит из двух книг, как их принято называть во многих латиноамериканских странах – Общей «Общие положения» и Особенной «О преступлениях».

Вторая книга «О преступлениях» состоит из двенадцати разделов. В первый раздел входят: Глава I. Преступления против жизни, Глава II. Телесные повреждения, Глава III. Убийство или телесные повреждения, причиненные в ссоре, Глава IV. Дуэль, Глава V. Незаконное использование оружия. Глава VI. Оставление людей [в опасности].

По Уголовному кодексу Аргентины выделяются простое (ст. 79), квалифицированное (ст. 80) и привилегированное убийство (ст. ст. 81, 82).

В числе прочих обстоятельств, отягчающих ответственность за убийство, выделяется и его совершение с особой жестокостью, вероломством, использованием яда или применением другого коварного способа (1), ради удовольствия (4) (курсив – О.А.).

Известно, что в Соединенных Штатах Америки действуют 53 самостоятельные уголовно-правовые системы. Основу этих систем составляют уголовные кодексы, хотя источником американского уголовного права выступает также судебный прецедент.

В Уголовном кодексе штата Техас многие институты уголовного права урегулированы более полно и тщательно, чем в других кодексах штатов США.
 Кодекс состоит из 11 разделов или так называемых титулов. Он формально не разделен на Общую и Особенную часть, но его изучение показывает, что первые три раздела по содержанию представляют собой Общую часть, а последние восемь – Особенную.

Все уголовно наказуемые деяния в данном Кодексе, как и вообще в уголовном законодательстве США, подразделяются на фелонии и мисдиминоры. Наиболее тяжкими являются фелонии. Они включают в себя пять категорий: 1) караемые смертной казнью или пожизненным лишением свободы; 2) фелонии первой степени (от 5 – 99 лет лишения свободы); 3) второй степени (от 2 до 20 лет); 4) фелонии третьей степени (от 2 – 10 лет). Дополнительным наказание к фелонии может быть штраф в размере до 10 000 долл. Мисдиминоры подразделяются на три класса: А, В и С. Мисдиминоры класса А караются штрафом до 4000 долл. и (или) лишением свободы на срок до 1года, В – до 2000 долл. и (или) лишением свободы сроком до 180 дней, класс С – только штрафом в размере до 500 долл.

Анализ Особенной части УК Техаса показывает, что изложение материала почти в каждой главе предваряется объяснением используемых в ней терминов. Такой прием юридической техники способствует более точному применению закона.

Раздел пятый «Посягательства на личность» включает в себя нормы об ответственности за преступное человекоубийство (Глава 19), похищение человека и незаконное лишение свободы (Глава 20), половые посягательства (Глава 21), посягательства, связанные с нападением (Глава 22). В ст. 19.01 УК штата Техас указывается, что лицо совершает преступное человекоубийство, если оно намеренно, осознанно, по неосторожности или по преступной небрежности причиняет смерть индивидууму. «Преступное человекоубийство» может быть тяжким убийством; убийством, караемым смертной казнью; простым убийством или убийством по преступной небрежности.

Тяжкое убийство, по УК штата Техас, – это не только намеренное или осознанное лишение жизни другого. Оно также имеет место в случаях, когда: а) субъект намеревался причинить тяжкий телесный  вред и совершает действие, явно опасное для человеческой жизни, которым причиняется смерть; б) во время совершения фелонии или во время бегства с места преступления субъект совершает или пытается совершить действие, явно опасное для человеческой жизни, которым причиняется смерть индивидууму.

Тяжкое убийство (murder) в Техасе является фелонией 1-й степени, то есть может караться лишением свободы пожизненно или на срок до 99 лет.

Убийство карается смертной казнью: 1) если в результате его совершения причиняется смерть двум или более лицам; ребенку в возрасте до 6 лет; сотруднику правоохранительного или пожарного органа; 2) когда оно совершено во время нахождения в заключении или побега из пенитенциарного учреждения либо  за вознаграждение или в ходе совершения похищения человека, ограбления, берглэри, полового нападения при отягчающих обстоятельствах и поджога. 

Простым убийством (ст. 19.04) называется причинение смерти по неосторожности и является фелонией второй степени.

Фелонией, караемой лишением свободы, является совершение убийства по преступной небрежности (ст. 19.05).

Из вышеизложенных положений видно, что среди отягчающих признаков убийства особая жестокость или подобный этому признак не выделяется. Сказанное справедливо и в отношении квалифицирующих обстоятельств половых посягательств.

Отдельно следует отметить уголовную защиту прав ребенка законодателем штата Техас. В главе 22. Посягательства, связанные с нападением,  законодатель  устанавливает ответственность за оставление или подвергание опасности ребенка (ст. 22.041). Здесь помимо различных видов «оставления» ребенка рассматривается и подвергание его опасности. Пункт «с» данной статьи гласит: лицо, совершает посягательство, если оно намеренно, осознанно, по неосторожности или вследствие преступной небрежности, действием или бездействием осуществляет поведение, подвергающее ребенка моложе 15 лет неминуемой опасности причинения смерти или телесного вреда, ухудшению физического или психического здоровья (курсив – О.А.). Данное посягательство является фелонией, караемой лишением свободы с содержанием осужденного в тюрьме штата (f).
Сравнение УК РФ и УК штата Техас обнаруживает пробел в уголовном законодательстве России по данному вопросу. Так, по смыслу изученных норм УК штата Техас усиливается ответственность лица, совершающего убийства с особой жестокостью в присутствии ребенка до 15 лет, поскольку он в таком случае «осуществляет поведение, подвергающее ребенка ухудшению физического или психического здоровья».

Республика Сан-Марино – маленькое суверенное государство с населением всего 26,9 тыс. чел., расположенное на севере Апеннинского полуострова и известное как развитый центр туризма и как страна с одной из самых низких налоговых ставок среди европейских государств. Несмотря на свою небольшую площадь (0, 06 тыс. км2 в 2001 г.), она обладает рядом достижений в области уголовного законодательства. Одним из них является специальный пояснительный комментарий, принятый одновременно с Уголовным кодексом в качестве официального приложения нему, к сожалению, еще не переведенный на русский язык. По мнению С.В. Максимова, такой пример полного аутентического толкования Уголовного кодекса не только уникален, но и достоин подражания.
 Действительно, истолкование самим законодателем принимаемых им законов предпочтительнее досудебного толкования.

В отличие от Уголовного кодекса Российской Федерации, в Уголовном кодексе Сан-Марино в качестве самостоятельного выделяется раздел седьмой «Толкование юридических терминов». В нем раскрываются такие понятия, как «публично», «средства массовой информации», «оружие», «общественный порядок», «проституция», «наркотические вещества», «должностные лица», «публичный документ» и «государственная печать», однако понятие «особая жестокость» среди них не выделяется.

Ответственность за убийство устанавливается в ст. 150 УК республики Сан-Марино. При этом для квалификации убийства наличие умысла не требуется. Преднамеренность убийства является квалифицирующим признаком (2). Другими обстоятельствами, отягчающими ответственность за убийство, являются его совершение в отношении родственников (1); с особой жестокостью или при помощи жестоких средств (3); посредством преднамеренного отравления и другими коварными средствами (4). Обстоятельством, смягчающим ответственность за убийство, признается согласие на это жертвы. К тому же в ст. 88 в числе «критериев оценки тяжести преступления» указывается наличие признаков зверства либо жестокости по отношению к человеку (3) (курсив – О.А.).

Обращает на себя внимание уголовная защита морали и нравственности по УК Республики Сан-Марино. Статья 276 УК гласит: «Всякое лицо, которое, используя общественные коммуникации, рассчитанные на неограниченное количество людей, обнародует действия или предметы, которые – учитывая особую чувствительность малолетних – вполне подходят для побуждения к насилию, жестокости (курсив – О.А.), хулиганству, сексуальной развращенности либо вполне подходят для оскорбления этими действиями чувства сплоченности семьи, подвергается наказанию в виде тюремного заключения» (курсив – О.А.).

Изучение уголовное законодательство ряда стран ближнего и дальнего зарубежья с учетом распространенности насилия и жестокости приводит к выводу о целесообразности дополнения главы 20 «Преступления против семьи и несовершеннолетних» УК РФ статьей 242.2 в следующей редакции:
«Статья 242.2 Незаконное распространение материалов или

предметов, изображающих насилие или жестокость

 
1. Незаконное изготовление в целях распространения или рекламирования, распространение, рекламирование материалов или предметов, а равно незаконная торговля печатными изданиями, кино- или видеоматериалами, изображениями или иными предметами, изображающими насилие и жестокость, –

наказываются … .
2. Те же деяния, совершенные:

а) среди лиц, заведомо не достигших четырнадцатилетнего возраста;

в) группой лиц по предварительному сговору или организованной группой,–

наказываются… .
3. Публичная демонстрация или рекламирование в зрелищных мероприятиях, в сети Интернет материалов или предметов с изображениями насилия и жестокости, –

наказываются… ».

Глава вторая. 
ЮРИДИЧЕСКИЙ АНАЛИЗ СОСТАВА УБИЙСТВА,

СОВЕРШЕННОГО С ОСОБОЙ ЖЕСТОКОСТЬЮ

§ 1. Объект убийства, совершенного с особой жестокостью

Согласно ст. 8 УК РФ, основанием уголовной ответственности является совершение деяния, содержащего все признаки состава преступления, предусмотренного действующим Кодексом.

В теории уголовного права под составом преступления понимается совокупность предусмотренных уголовным законом объективных и субъективных признаков, характеризующих общественно-опасное деяние как преступление.
 Состав преступления, как справедливо указывает А.И. Рарог, является единственным инструментом для установления вида совершенного преступления, то есть его квалификации.
 В составе преступления принято выделять четыре элемента: 1) объект преступления; 2) объективную сторону преступления; 3) субъективную сторону преступления и 4) субъект преступления.

Являясь одним из элементов состава преступления, объект входит в основание уголовной ответственности. Его точное определение необходимо для юридической оценки преступных посягательств. По объекту определяются социальная сущность и общественная опасность деяния.

Научное обсуждение сущности и содержания объекта преступления длится уже более 150 лет. Первоначально для русского уголовного права была характерна нормативная теория объекта преступления. Например, В.Д. Спасович определял объект преступления как нарушаемую преступником уголовно-правовую норму.
 Н.С. Таганцев писал: «Объектом (преступления – О.А.) является правовая норма»
.
В 1924 г. А.А. Пионтковским была обоснована концепция «объект преступления есть общественные отношения, охраняемые социалистическим законом».
 Этот взгляд на объект преступления был воспринят большинством советских ученых.

В литературе высказывались также предложения считать объектом преступления ценности (личные, общественные, государственные)
. Например, Ю.А. Демидов отмечал, что ценность жизни и здоровья неизмеримо выше, чем совокупность подвергающихся посягательству общественных отношений, что признание охраняемым объектом только общественных отношений противоречит этическим положениям о ценности человека и прямым указаниям уголовного закона
.
В настоящее время многие ведущие специалисты признают объектом преступления общественные отношения. Это отражается и в научных работах, и в современных учебниках по уголовному праву.

В литературе приводятся аргументы и против понимания объекта преступления как общественных отношений.
 Например, О. Зателепин отмечает, что, во-первых, категория «общественные отношения» является слишком абстрактной категорией уголовного права. Во-вторых, что признание объектом преступления общественных отношений неоправданно ставит их на высшую ступень в иерархии социальных ценностей, когда с точки зрения аксиологии они выполняют служебную роль, суть которой заключается в правовом обеспечении защиты определенных благ высшего порядка. Понятие же объекта преступления должно отражать те феномены, которые обладают качествами ценностей-целей. В-третьих, любое преступное посягательство всегда сопряжено с нарушением тех или иных правоотношений (общественных отношений), однако, по мнению автора, этот факт не образует сущности общественной опасности преступлений, поскольку основным показателем преступления является причинение вреда тем ценностям, а через них личности, обществу и государству, ради охраны которых и существует уголовный закон. Поэтому О. Зателепин предлагает признавать объектом преступления охраняемую уголовным законом социальную безопасность, то есть состояние защищенности жизненно важных интересов личности, общества и государства, подвергающуюся преступному посягательству, за которое предусмотрена уголовная ответственность.

Г.П. Новоселов считает, что объект преступления – это тот, против кого оно совершается, то есть отдельные лица или какая-то множественность лиц, материальные или нематериальные ценности которых, будучи взятыми под уголовно-правовую охрану, поддаются преступному воздействию, в результате чего этим лицам причиняется вред или создается угроза причинения вреда.

Заслуживает внимания концепция А.В. Наумова. По его мнению, во многих случаях трактовка объекта преступления как определенных общественных отношений вполне справедлива, например, в случае признания объектом преступления отношений собственности при краже, грабеже и других хищениях имущества. Однако в ряде других случаев, отмечает автор, теория объекта преступления «не срабатывает». Особенно это относится к преступлениям против личности, в первую очередь к убийству. Автор пишет: «Понимание жизни человека как совокупности общественных отношений превращает человека в носителя общественных отношений (трудовых, оборонных, служебных, семейных, собственности и т. д.), что совершенно недопустимо».

С данным мнением соглашается С.В. Бородин. Поскольку в уголовном праве понятие «личность» употребляется как синоним понятия «человек»,  отмечает он, законодатель не делает различий и одинаково ставит под уголовно-правовую охрану как жизнь человека, потерявшего все социальные связи, социальное лицо, бомжа или больного, чья жизнь поддерживается медицинскими аппаратами, так и жизнь социально значимой личности. Поэтому в рамках уголовно-правовой защиты нельзя рассматривать человека только как  носителя общественных отношений,  его следует представлять и как биологическое существо. В противном случае «это означало бы, что разд. VII УК, в котором предусматривается ответственность за преступления против личности, защищает только тех лиц, которые уже стали личностью и в состоянии самостоятельно осуществлять свои права и свободы и выполнять обязанности. При таком подходе без уголовно-правовой защиты остались бы подростки, престарелые, лица, находящиеся в беспомощном состоянии, а также лица, страдающие психическими расстройствами».

По нашему мнению, следует согласиться с А.В. Наумовым в том, что объектом преступлений против личности следует признавать те блага и интересы, на которые посягает преступное деяние и которые охраняются уголовным законом.

Важнейшее место в учении об объекте преступления отводится классификации объектов. Распространено деление объектов на общий, родовой и непосредственный, предложенное еще в 1938 г. В.Д. Меньшагиным.
 В конце 60-х годов прошлого столетия Е.А. Фролов выделил видовой объект, который занимает как бы промежуточное положение между родовым и непосредственным объектами преступления.

Большое значение в теории уголовного права придается классификации объекта преступления по «горизонтали». Выделяются три вида непосредственного объекта: основной, дополнительный и факультативный.

Основной объект входит в состав видового объекта, определяет социальную направленность данного преступления и место соответствующего состава в системе Особенной части Уголовного кодекса.

Дополнительным объектом выступает благо, которому наряду с основным объектом причиняется или создается угроза причинения вреда. Он не находится в одной плоскости с родовым объектом, то есть является дополнительным не по важности защищаемых благ, а в зависимости от их принадлежности к родовому объекту. Дополнительный объект всегда указывается в конкретной уголовно-правовой норме. В таких составах преступлений он является обязательным.

Факультативным объектом признается благо (интерес), которое, находясь под уголовно-правовой защитой, терпит урон не во всех случаях совершения преступления данного вида. Он не входит в конструкцию состава преступления. Причинение ему вреда свидетельствует о более высокой общественной опасности совершенного деяния и учитывается при индивидуализации наказания.

В литературе высказываются разные мнения на объект убийства, совершенного с особой жестокостью. Так, Л.А. Андреева, П.Ю. Константинов, С.Н. Дружков выделяют в качестве объекта убийства с особой жестокостью – жизнь человека.
 Э.Э. Штемберг признает объектом преступления общественные отношения, возникающие по поводу жизни другого человека. 

По нашему мнению, объект убийства, совершенного с особой жестокостью, имеет классификацию по «горизонтали». При этом основным непосредственным объектом убийства с особой жестокостью является жизнь человека, а его факультативным выступает достоинство личности.

В словаре русского языка достоинство определяется как уважение высоких моральных качеств в себе.
 В теории уголовного права унижением достоинства личности называется дискредитация человека, подрыв его морального престижа в собственных глазах. Наличие унижения определяется оскорбительными действиями и высказываниями, выраженными в неприличной форме. К ним, в частности, относятся нецензурные выражения, циничные прикосновения к телу, плевок, срывание одежды с интимных частей тела и т.п. 

Сознательное стремление виновного унизить честь и достоинство потерпевшего при убийстве хорошо проиллюстрировано в художественном описании Э.Радзинским диалога между Нероном и Сенекой.
«… И вдруг Нерон наотмашь ударил Сенеку по лицу. Старик вскрикнул, но тотчас спохватился. И вновь спокойное гордое лицо Сенеки глядело на Нерона. Нерон усмехнулся: 
– …Промелькнуло, не правда ли? Но это только начало страха… А если с тебя сорвут одежду? ...Обнажат… Зажмут голову до хруста, – яростно шептал Нерон, усевшись на корточках рядом с Сенекой… Ну какой может быть героизм в этой позе. Одна боль и стыд… И опять, Сенека, опять у тебя промелькнуло… Нет, ты не виновен в этой своей слабости, просто повторяю: есть закон… вопрос не в смерти, а в том, как наступит смерть…»
 (курсив – О.А.).
В криминологической литературе указывается, что некоторые убийства, совершаемые с особой жестокостью, имеют достаточно четкий, даже иногда полностью осознаваемый личностный смысл. В этом случае у потерпевшего наряду со страхом вызываются такие эмоции, как унижение, потеря достоинства. «Образно говоря, – пишет Ю.М. Антонян, – здесь происходит как бы двойное уничтожение – сначала личности, а потом человека как физического объекта». Думается, Ю.М. Антонян абсолютно прав, выделяя двойной характер причиняемого вреда. Вред намеренно причиняется, во-первых, достоинству человека и, во-вторых, – его жизни.
Анализ материалов уголовных дел показывает, что нередки случаи причинения вреда достоинству потерпевшего при совершении убийства с особой жестокостью. Например, 15 ноября 1997 г. около 22 ч. в ходе ссоры с женой из-за ревности М. стал наносить ей удары руками, ногами, позже – палкой в различные части тела, в том числе в жизненно-важные органы. Действия М. сопровождались руганью, оскорблениями и продолжались всю ночь до 13 часов следующего дня. Потерпевшая скончалась спустя 6 часов от полученных травм, осложнившихся посттравматическим шоком. Судебно-медицинская экспертиза  показала, что потерпевшая получила не менее 153 ударов. Эксперт указал, что наличие травматического шока свидетельствует  о реакции организма на сильную непереносимую боль.
 Судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда Республики Татарстан признала М. виновным в совершении убийства с особой жестокостью.
В данном случае особые мучения и страдания от непереносимой физической боли, усугублялись руганью, нецензурными выражениями в ее адрес, оскорблениями, то есть унижением ее достоинства.

Оскорбляющим достоинство личности потерпевшего при убийстве с особой жестокостью может быть и сам способ лишения жизни.

Например, в ответ на отказ угостить сигаретой Л., будучи в состоянии алкогольного опьянения, нанес П. не менее 3-х ударов лыжной палкой по голове и спине. Затем Л. снял с потерпевшего одежду, нанес ему еще 1 удар данной палкой по голове, после чего, сломав палку пополам, с силой затолкал ногами обломок ее верхней части около 60 см в прямую кишку потерпевшего. Смерть П. наступила от проникающего грудобрюшного ранения с повреждениями петель кишечника, диафрагмы, сердечной сорочки и миокарда. Суд приговорил признать Л. виновным в совершении преступлений, предусмотренных п.п. «д», «и» ч. 2 ст. 105 УК РФ.

В данном случае выбранный виновным способ лишения жизни потерпевшего П. свидетельствует не только о причинении потерпевшему сильной физической боли, но и об одновременной дискредитации его личности, то есть унижения его достоинства.

В посягательствах на личность не принято выделять предмет преступления. Человека нельзя отождествлять с вещью. Поэтому пострадавшее от преступления лицо признается потерпевшим.

Согласно ст. 42 УПК, потерпевшим является физическое лицо, которому преступлением причинен физический, имущественный или моральный вред, а также юридическое лицо в случае причинения преступлением вреда его имуществу и деловой репутации. Но, несмотря на данную норму, «потерпевший от преступления» - это, прежде всего, уголовно-правовое понятие. В теории уголовного права потерпевшим в посягательствах на личность признается любое физическое лицо, человек, которому непосредственно в результате преступного посягательства был причинен физический, имущественный или моральный вред либо создавалась реальная угроза причинения такового. Уголовно-правовое значение поведения потерпевшего заключается во влиянии на степень общественной опасности совершаемого виновным преступления и последующую уголовную ответственность.

В последние годы в науке заметно возрастает интерес к проблеме уголовно-правовой оценки поведения потерпевшего, к тому, какое место занимают его характеристики в системе элементов состава преступления, какой характер и какую интенсивность приобретают отношения между ним и преступником в процессе взаимодействия.
 В литературе поведение потерпевшего классифицируется на три вида: отрицательное, положительное и нейтральное. При этом используется различная терминология. В частности, Д.В. Ривман и В.С. Устинов применяют понятия «вина потерпевшего» и «виктимная вина».
 Ю.Д. Блувштейн и В.В. Романов используют термины социально одобряемое (общественно полезное) и социально неодобряемое (отрицательное) поведение потерпевшего.
 А. Гаджиева предлагает употреблять термин «социально-неодобряемое поведение потерпевшего», который включает в себя «виновное поведение потерпевшего».
 Учитывая, что во многих случаях виктимное поведение потерпевших носит виновный характер, она присоединяется к мнению Б.В. Сидорова о необходимости определения вины потерпевшего в уголовном законе
. 
Убийство, совершенное с особой жестокостью, относится к категории преступлений, для которых поведение потерпевшего не является конструктивным признаком состава. Однако анализ судебной практики по применению п. «д» ч. 2 ст. 105 УК показывает, что и правомерные, и противоправные действия потерпевшего имеют большое значение для выявления признаков преступного деяния, квалификации убийств, совершенных с особой жестокостью, и назначения наказания.
В частности изучение поведения потерпевшего помогает выяснить умысел виновного при нанесении множественных ранений. Так, множественность ранений при убийстве может быть обусловлена активным сопротивлением потерпевшего.
Например, по приговору Московского городского суда З. и О. признаны виновными в умышленном причинении смерти другому человеку с особой жестокостью. При рассмотрении дела в кассационном порядке вывод городского суда о том, что преступление совершено с особой жестокостью, признан необоснованным. Как отметил суд второй инстанции, нанесение ударов в шею и глаз не свидетельствовало об особой жестокости убийства. Как видно из материалов дела, потерпевший спровоцировал конфликт и первым ударил О., а затем оказывал сопротивление. Доказательств, подтверждающих умысел осужденных на причинение смерти потерпевшему с особой жестокостью, не имеется и в приговоре не приведено. Поэтому указанный квалифицирующий признак из приговора исключен.

Противоправное или аморальное поведение потерпевшего, являющееся поводом для убийства, совершенного с особой жестокостью, может смягчать наказание согласно п. «з» ст. 61 УК.
Примером может служить следующий случай судебной практики. По приговору Верховного суда Республики Татарстан Ш. был признан виновным в умышленном причинении смерти Х. с особой жестокостью. После совместного распития спиртных напитков Ш. передал деньги Х. и попросил его сделать покупку. Не дождавшись Х., он пришел к нему в квартиру и потребовал возврата денег, но получил отказ. В ходе возникшей ссоры виновный стал наносить потерпевшему множественные удары ногами, обутыми в сапоги, по различным частям тела, в том числе и в жизненно важные органы. Затем прыгнул на грудь лежащего Х. обеими ногами, отчего он скончался на месте. При этом виновный осознавал, что причиняет потерпевшему особые мучения. Суд учел отрицательное поведение потерпевшего, явившегося поводом для преступления,  и смягчил виновному наказание.

В постановлении  от 27 января 1999 г. № 1 Пленум Верховного Суда РФ разъясняет, что особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания. То есть в тех случаях, когда моральный вред причиняется присутствовавшим при убийстве близким потерпевшего.
В литературе высказываются сомнения в правильности такой позиции. В частности, А.И. Стрельников отмечает, что причинение вреда другим лицам не охватывается понятием убийства, поскольку «возникающие у третьих лиц при убийстве близкого человека чувства, как касающиеся только их, находятся за пределами состава убийства и не могут влиять на квалификацию преступления, совершенного виновным».

Действительно, буквальный анализ пункта «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ показывает, что в нем не предусматривается причинение страданий третьим лицам. Однако следует согласиться с приведенным расширительным толкованием Верховного Суда РФ. По смыслу закона причинение моральных страданий близким лицам, присутствовавшим при убийстве, является проявлением особой жестокости. Из этого исходит и практика применения п. «д» ч. 2 ст. 105 УК.

В связи с этим более точной представляется формулировка признака особой жестокости в пункте «в» ч. 2 ст. 131 УК: «совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшей или к другим лицам», а также в пункте «в» ч. 2 ст. 132 УК: «совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшему (шей) или к другим лицам» (курсив – О.А.). Поэтому, по нашему мнению, для устранения разницы между буквой закона и его содержанием следовало бы изложить пункт «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ в следующей редакции: «совершенное с особой жестокостью по отношению к потерпевшему или другим лицам».

§ 2. Объективная сторона убийства, совершенного с особой жестокостью



В Древнем Риме был сформулирован постулат: «coqitiationis poenom nemo patitur» (мысли ненаказуемы). В соответствии с этим уголовное законодательство России устанавливает ответственность только за определенные акты поведения, предусмотренные уголовным законом. Для уголовного закона безразличен внутренний мир человека до тех пор, пока они не проявляются вовне, приходя в столкновение с интересами других людей, общества, государства.



Внешняя сторона преступного поведения человека (actus rea) образует объективную сторону преступления. При этом объективная и субъективная стороны (mens rea) преступления являются взаимосвязанными частями единого целого.



Объективная сторона – это главная отличительная характеристика преступления, чаще всего придающая ему неповторимую индивидуальность и позволяющая отграничить его от других преступлений. Юридическими признаками, характеризующими объективную сторону преступления, являются: деяние (действие или бездействие), общественно-опасные последствия, причинная связь между деянием и его преступными последствиями, а также время, место, способ, обстановка, орудия и средства совершения преступления. 



Анализ судебной практики свидетельствует, что в большинстве случаев убийство с особой жестокостью совершается действием. Обычно такие посягательства состоят из целого ряда поведенческих актов и характеризуются нанесением потерпевшему многочисленных ранений.



Например, 9 апреля 1997 г. около 21 ч. в квартире г. Набережные Челны Б. в состоянии алкогольного опьянения беспричинно, из хулиганских побуждений, используя беспомощное состояние потерпевшей в силу ее престарелого возраста, нанес ей не менее 32 ударов руками и ногами по различным частям тела, в том числе в жизненно-важные органы – голову и грудь.  Действия виновного причиняли потерпевшей особые мучения и привели к ее смерти. Судебная коллегия Республики Татарстан признала Б. виновным в совершении преступления, предусмотренного п.п. «в», «д», «и» ч. 2 ст. 105 УК РФ.



Однако, как отмечает Верховный Суд РФ, сама по себе множественность телесных повреждений не всегда свидетельствует об особой жестокости убийства.
 Так, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ исключила из обвинения по делу Е. квалифицирующий признак «совершенное с особой жестокостью». По делу установлено, что он развязал драку с потерпевшим, избил его руками и сковородой по голове и лицу. Затем Е. с сообщником нанес потерпевшему несколько ударов ножом в грудь, бедро и спину и похитил вещи потерпевшего. В результате массивной кровопотери, развившейся вследствие проникающих колото-резаных ран груди с повреждением обоих легких и аорты, потерпевший скончался. Согласно приговору суда, Е. признан виновным в убийстве, совершенном с особой жестокостью, группой лиц, а также тайном хищении чужого имущества. Суд кассационной инстанции оставил приговор в отношении Е. без изменения. В надзорной инстанции суд признал, что Е. нанес потерпевшему множественные удары руками, однако само по себе причинение множества телесных повреждений при отсутствии других доказательств не может служить основанием для признания убийства, совершенным с особой жестокостью. Других доказательств проявления Е-вым особой жестокости при убийстве потерпевшего в материалах дела не имеется. При таких обстоятельствах квалифицирующий признак «совершенное с особой жестокостью» исключен из обвинения.



Множественность телесных повреждений может объясняться состоянием аффекта виновного и другими обстоятельствами, например, состоянием необходимой обороны, что вообще исключает преступность деяния (ст. 37 УК РФ).



Преступное действие при совершении убийства с особой жестокостью, как справедливо указано в постановлении  от 19 января 1999 г. № 1 Пленума Верховного Суда РФ, может выражаться в применении виновным истязания и пыток.



В ст. 117 УК РФ впервые на законодательном уровне раскрывается понятие истязания. Согласно ч. 1 статьи, истязанием признается причинение физических или психических страданий путем систематического нанесения побоев либо иными насильственными действиями, если такими действиями не был причинен тяжкий вред здоровью или вред здоровью средней тяжести.



Понятие пытки раскрывается законодателем в примечании к ст. 117 УК. В нем под пыткой понимается причинение физических или нравственных страданий в целях понуждения к даче показаний или иным действиям, противоречащим воле человека, а также в целях наказания либо в иных целях. Данное определение вызывает серьезные сомнения.



Известно, что при определении данного понятия законодатель опирался на определение пытки, изложенное в Конвенции против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания.
 В ней под пыткой понимается любое действие, которым какому-либо лицу умышленно причиняется сильная боль или страдание, физическое или нравственное, с тем чтобы получить от него или от третьего лица сведения или признания, наказать его за действие, которое совершило оно либо третье лицо или в совершении которого оно подозревается, а также запугать или принудить его или третье лицо, или по любой причине, основанной на дискриминации любого характера, когда такая боль или страдание причиняются государственным должностным лицом или иным лицом, выступающим в официальном качестве, или по их подстрекательству, или с их ведома или молчаливого согласия (ч. 1 ст. 1).



Представляется, что данное определение было сформулировано для целей указанной Конвенции, предназначенной решить проблему жестокого обращения с заключенными и обеспечить права человека на допросе. Поэтому в Конвенции отмечается, что данное определение не наносит ущерб какому-либо национальному законодательству, которое содержит или может содержать положения о более широком его применении (ч. 2 ст. 1). Несмотря на это, законодатель перенял данное понятие в УК практически в том же виде.



В литературе высказываются мнения о том, что формулировка целей пытки в ст. 117 УК РФ крайне неудачно. Например, В. Панкратов отмечает, что поскольку перечень целей пытки в ст. 117 УК является открытым, то применение пытки возможно с любой целью, и поэтому «цели в данном случае вообще не несут смысловой нагрузки».



Следует согласиться с приведенным мнением. Думается, что указание на специальную цель здесь не отражает сути деяния и неоправданно сужает применение данной нормы. Так, без правовой оценки остается применение пытки по мотиву мести, из садистских побуждений и т.п.



В литературе высказываются предложения криминализировать применение пытки в самостоятельной статье УК РФ. При этом И. Дворянсков, например, предлагает понимать под пыткой любое противоправное умышленное воздействие на личность вопреки ее воле, причиняющее ей физические или психические страдания, совершаемое сотрудником органа следствия, дознания, уголовно-исполнительной системы, прокурором и иным должностным лицом в целях запугивания, принуждения к чему-либо (подавления воли), дискриминации потерпевшего либо другого лица, а также в иных целях.



В данном определении, по нашему мнению, помимо приведенных недостатков указания цели, неудачно также и выделение специального субъекта. В таком случае в стороне остается применение пытки другими лицами, например, членами организованных преступных групп или маньяками. К тому же ответственность за применение пытки в таком ее понимании уже установлена законодателем в ч. 2 ст. 302 УК РФ (принуждение к даче показаний с применением пытки).



А.А. Андреева и П.Ю. Константинов предлагают понимать под пыткой «умышленное причинение сильных физических и (или) психических страданий насильственными действием или бездействием, характеризующимися особо изощренными по жестокости способами воздействия на человеческий организм»
.



По нашему мнению, под пыткой следовало бы понимать умышленное многократное причинение физических и психических страданий специально выбранными для этого орудиями и средствами. В связи с этим следовало бы исключить примечание и пункт «д» из части 2 ст. 117 и ввести в УК РФ дополнительную статью:



«Статья 1171. Применение пытки
1. Применение пытки, то есть умышленное многократное причинение физических и психических страданий специально выбранными для этого орудиями и средствами,

наказывается… .
2. То же деяние:


а) в отношении двух и более лиц;


б) в отношении заведомо несовершеннолетнего или женщины, находящейся в состоянии беременности;


в) сопряженное с похищением человека или захватом заложника либо с изнасилованием или насильственными действиями сексуального характера, –


наказывается… .
3. Деяние, предусмотренное частями первой или второй настоящей


статьи, повлекшее по неосторожности смерть потерпевшего или иные тяжкие последствия либо совершенное организованной группой, –


наказывается…».


Убийство с особой жестокостью  может быть совершено и путем бездействия, когда на виновном лице в силу тех или иных причин лежит обязанность воспрепятствовать наступлению преступного последствия (например, обязанность родителей заботиться о детях и наоборот). Так, к мучительной смерти потерпевшего может привести такое бездействие, как длительное лишение пищи, воды и т.д. Мучительная смерть может наступить от преступного бездействия врача, обязанного оказать медицинскую помощь больному.


Для убийства с особой жестокостью может быть характерно смешанное деяние. В литературе под ним понимается комбинация действия и бездействия, когда, создав своей предшествующей деятельностью опасность наступления вредного последствия, лицо не предотвращает ее.
 Например, при совершении убийства при помощи медленно и мучительно действующего яда виновный сначала совершает действие – дает потерпевшему яд, а затем, имея время и возможность предотвратить преступное последствие, бездействует.


Преступное последствие является обязательным признаком состава убийства с особой жестокостью, равно как и для любого другого состава убийства. В ч. 1 ст. 105 УК РФ законодатель прямо указывает на преступное последствие – лишение жизни, то есть наступление смерти.



В литературе высказываются разные мнения об общественно опасных последствиях убийства с особой жестокостью. Так, С.В. Бородин отмечает, что при убийстве с особой жестокостью наступившим результатом (общественно опасным последствием) является не смерть потерпевшего, а особая жестокость
.



Л.А. Андреева и П.Ю. Константинов, напротив, считают, что при убийстве с особой жестокостью общественно опасные последствия (преступный результат) заключаются именно в причинении смерти потерпевшему. При этом, отмечают авторы, мучения и страдания нельзя рассматривать в качестве общественно опасных последствий.
 С ними соглашается А.И. Стрельников. Он отмечает, что при убийстве с особой жестокостью последствием является смерть человека, а мучения и страдания в числе последствий не значатся.
 Следует согласиться с приведенным мнением. Представляется, что особая жестокость при убийстве имеет место во всех случаях, когда виновный умышленно совершал действие или бездействие для причинения особых мучений потерпевшему. Даже в тех случаях, когда потерпевший в силу различных обстоятельств не чувствовал боли, например, из-за потери сознания, сильной стадии опьянения и т.п.



По нашему мнению, дополнительным (факультативным) последствием убийства с особой жестокостью может выступать унижение достоинства личности потерпевшего, когда до или во время его совершения виновный умышленно оскорблял потерпевшего, неприлично выражался в его адрес, совершал циничные прикосновения, срывал одежду с интимных частей тела потерпевшего, допускал контакт его тела с отходами жизнедеятельности и т.п.



Обязательным признаком объективной стороны убийства, совершенного с особой жестокостью, является причинная связь между преступным деянием и его последствиями. В теории уголовного права она определяется как объективно существующая связь между общественно опасным деянием и наступившим последствием, когда деяние предшествует последствию, является главным условием и создает реальную возможность его наступления, а последствие с неизбежностью вытекает именно из этого деяния
.


Как свидетельствует изучение практики, суды тщательно устанавливают причинно-следственную связь при вынесении обвинительного приговора. Например, в приговоре от 29 апреля 1999 г. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда Республики Татарстан, рассмотрев уголовное дело по обвинению Б. в совершении убийства с особой жестокостью,  установила следующее. В ходе ссоры Б., будучи в нетрезвом состоянии, с целью умышленного убийства в присутствии близких лиц стал наносить потерпевшему удары по телу ножом в жизненно-важные органы, отчего тот скончался. Судебный эксперт отметил, что на трупе потерпевшего обнаружены три опасные для жизни колото-резаных раны, по своим признакам относящиеся к тяжким, опасным для жизни, которые состоят в причинной связи со смертью потерпевшего. Суд признал, что совокупность доказательств по делу свидетельствуют, что смерть потерпевшего наступила в результате действий Б. (курсив – О.А.).



Отдельного рассмотрения заслуживает вопрос о квалификации деяния, когда виновный предпринял необходимые действия для причинения смерти потерпевшего, не зная, что последний уже мертв. Например, К. обливает лежащего Н. бензином и поджигает, не догадываясь об уже наступившей смерти Н. В этом случае налицо отсутствие причинно-следственной связи между действиями К. и смертью Н. Высказываются мнения, что смерть лица прекращает уголовно-правовую охрану его жизни.
 Нам представляется, что уголовный закон охраняет не столько жизнь данного потерпевшего, сколько вообще человеческую жизнь как высшее благо. В данном случае объективные признаки свидетельствуют о совершении К. необходимых действий для причинения Н. мучительной смерти. Смерть Н. не наступила от действий К. по независящим от него обстоятельствам, поэтому действия К. следует квалифицировать как покушение на убийство с особой жестокостью.



Характерной особенностью рассматриваемого вида убийства является то, что о его особой жестокости часто свидетельствует сам способ совершения.


Так, например, Владимирским областным судом 14 августа 1997 г. К. осуждена по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ. Судом установлены следующие обстоятельства. 26 февраля 1997 г. около 7 часов утра, обнаружив пропажу денег из кошелька и считая, что их взял муж, ушедший ночью спать в гараж, виновная К. взяла банку емкостью 0,5 литра с бензином и пришла к мужу. Между супругами возникла ссора, во время которой К. выплеснула на мужа из банки бензин и бросила зажженную спичку. В результате возгорания бензина и одежды потерпевший получил термический ожог 90% поверхности тела, от которого в тот же день скончался.
 В данном случае виновная причинила потерпевшему исключительно сильные, продолжительные физические мучения. А способ убийства – путем сожжения – свидетельствует об особой жестокости данного преступления.
В литературе неоднократно предпринимались попытки систематизировать способы совершения убийства с особой жестокостью. Так, В.В. Сташис и М.И. Бажанов выделяют следующие способы убийства, которые, по их мнению, всегда должны признаваться особо мучительными для потерпевшего: 1) путем сожжения; 2) через применение электротока; 3) применение пыток и истязаний для лишения жизни; 4) нанесение жертве в течение длительного времени ударов ногами и руками в жизненно важные части организма и голову, в результате которых потерпевший испытывает особые страдания.
 Очевидно, что данная систематизация является неполной. В частности, сюда не включены такие способы, как утопление, захоронение заживо и т.д. 

Л.Л. Кругликов справедливо выступает за открытый перечень способов совершения убийства с особой жестокостью. Среди них он называет: использование мучительно действующего яда, сожжение человека заживо, длительное лишение человека пищи, воды или тепла, воспрепятствование оказанию помощи лицу, истекающему кровью, и т.п.
 И таким образом не ограничивает разнообразие проявлений особой жестокости.
Способ совершения убийства с особой жестокостью может быть связан с применением виновным конкретных орудий и средств.

Орудиями преступления называются предметы материального мира, применяемые лицом для расширения своих физических возможностей. Для совершения убийства с особой жестокостью применяются такие орудия, как нож, топор, палка, лом и т.д. Средством совершения преступления признается использование свойств предметов, процессов или явлений материального мира, которое служит необходимым звеном в процессе причинения вреда охраняемым законом благам.

Например, в приговоре от 24 февраля 1999 г. судебная коллегия Верховного суда РТ признала Х. и Л. виновными в убийстве с особой жестокостью. Суд установил, что около 24 часов 25 октября 1998 г. в своем доме в деревне Нижний Тактаныш виновный Х. договорился со своей сожительницей Л. об убийстве своей матери. Для этого они связали потерпевшей руки сзади  веревкой, обмотали ее голову простыней и повалили ее на пол. В то время как Л. удерживала потерпевшую на полу, Х. приготовил кабель и две отвертки. После этого Л. подключила кабель к электросети с напряжением 220 вольт, а Х. многократно прикасался прикрепленными к кабелю отвертками к лобной, теменной, шейной частям тела матери. Контакт электропроводящего предмета с телом потерпевшей осуществлялся не менее 23 раз, вследствие чего наступила смерть потерпевшей.

В данном случае смерть потерпевшей наступила в результате травм от действия электричества. Способ убийства, а именно многочисленные прикосновения к участкам тела прикрепленных к электросети отверток, свидетельствует об особой жестокости. Совершить убийство данным способом виновным Х. и Л. позволило применение в качестве орудий преступления веревки, простыни, кабеля, двух отверток, а также и использование свойств электричества в качестве средства его совершения.
Преобладание убийств, совершенных жестоким способом, в общем числе убийств с особой жестокостью приводит некоторых исследователей к необоснованному выводу о том, что особая жестокость при убийстве сводится только к способу его совершения.
 На наш взгляд, особая жестокость может быть также связана с обстановкой совершения убийства.

Под обстановкой понимаются условия совершения преступления. Пленум Верховного Суда РФ в постановлении от 27.01.99 г.  № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» указывает: «Особая жестокость может выражаться в совершении убийства в присутствии близких потерпевшему лиц, когда виновный сознавал, что своими действиями причиняет им особые страдания» 
. Например, 10 марта Б. в состоянии алкогольного опьянения пришел в квартиру своей сожительницы и  в присутствии матери пытался ножом убить ее брата. В приговоре от 8 января 1998 г. судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда РТ указала, что Б. покушался на убийство потерпевшего в присутствии его матери, то есть с особой жестокостью, и приговорила его признать виновным в совершении покушения на преступление, предусмотренное п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ.
 В данном случае мать признается потерпевшему близким лицом. Совершение убийства в ее присутствии причинило бы ей сильные психические страдания. Поэтому присутствие матери здесь является необходимым условием вменения виновному обвинения по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК.

«Близкие лица» не обязательно должны быть родственниками потерпевшего. Так, например, осужденный К. в своей кассационной жалобе указывал на неправильную квалификацию его действий по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ, поскольку присутствовавшая при убийстве Б. не являлась супругой потерпевшего и поэтому в его случае отсутствует признак особой жестокости. Суд не согласился с доводами осужденного и пояснил, что при совершении убийства с особой жестокостью круг близких потерпевшему лиц не ограничен перечнем близких родственников, предусмотренных в ст. 34 УПК РСФСР. Из приговора усматривается, что К. совершил убийство в присутствии близкого для потерпевшего лица – Б., с которой он совместно проживал более двух лет и намеревался заключить брак, фактически создав с ней семью. В результате Б. были причинены особые душевные страдания, вызванные лишением жизни у нее на глазах близкого человека. При этом виновный К. знал о характере отношений и совместном проживании потерпевшего и Б.
 Тем самым виновный К., совершив убийство потерпевшего на глазах близкой ему Б., проявил особую жестокость.

В постановлении    Пленума Верховного Суда РФ от 27 января 1999 г. № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)» указано, что присутствие близких потерпевшему лиц предполагает, что им при этом причиняются сильные мучения и страдания.
  Судебная практика также исходит из того, что при отсутствии такого факта не может быть особой жестокости. Так, например, Верховным судом Республики Чувашия Трофимов признан виновным в убийстве своего тестя с особой жестокостью. Вывод об особой жестокости суд мотивировал тем, что убийство тестя Трофимов совершил в присутствии его жены. Однако из дела видно, что она в момент убийства находилась в состоянии алкогольного опьянения и спала. Поэтому осуждение Трофимова по п. «г» ст. 102 УК РСФСР из приговора Верховный Суд исключил.
 

Особого внимания, на наш взгляд, заслуживает вопрос об оценке  причинения смерти ребенку. В УК Франции, например, законодатель значительно отягчает ответственность за совершение убийства в отношении несовершеннолетнего в возрасте не более 15 лет. Обращают на себя внимание и случаи совершения убийства в присутствии ребенка. Анализ судебной практики показывает, что такие убийства занимают 30 % в общем числе убийств, совершенных с особой жестокостью. По нашему мнению, в таком случае наносится серьезный вред детской психике. Представляется, что присутствие при убийстве вредно для душевного здоровья малолетнего ребенка и когда потерпевшим был близкий человек, и когда они были незнакомы. Поэтому следовало бы дополнить ч. 2 ст. 105 УК РФ новым пунктом: «о) совершенное в отношении или в присутствии малолетнего».

Об особой жестокости при убийстве может свидетельствовать его временная продолжительность.
Время – это продолжительность или длительность чего-нибудь, измеряемая секундами, минутами, часами и др. Это может быть промежуток, период, отрезок времени, в течение которого совершается какое-либо действие или происходит событие.

В литературе отмечается, что особо мучительными признаются не просто сильные, но еще и длительные страдания. Например, А.Н. Попов отмечает, что страдания потерпевшего должны быть достаточно продолжительными.
 С.Н. Дружков выделяет такую особенность мучений при убийстве с особой жестокостью, как длительность по времени и непрерывность в своей содержательной совокупности.
 А.И. Стрельников указывает на длительность физических и душевных страданий.
 Учитывают временную характеристику совершения преступления и суды. Например, в приговоре от 26 января 1998г. судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда РТ установила, что Ф. умышленно с особой жестокостью причинила смерть С. путем нанесения потерпевшей многочисленных ранений. В связи с тем, что она в течение часа наносила потерпевшей удары ножом, суд признал Ф. виновной в совершении преступления, предусмотренного п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ (курсив – О.А.).

Отсутствие длительности мучений и страданий в совокупности с другими обстоятельствами может исключить квалификацию по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК. Например, по приговору Красноярского краевого суда Г. осужден за убийство с особой жестокостью. Судебная коллегия в кассационной инстанции исключила из приговора квалифицирующий признак убийства как ошибочно вмененный и указала следующее. Смерть потерпевшего наступила от ранения магистральных сосудов сердца. Согласно заключению судебно-медицинского эксперта, все телесные повреждения в области шеи и грудной клетки причинены потерпевшему в короткое время. Данных о том, что потерпевший испытал особые мучения и страдания при нанесении ему осужденным ранений в процессе лишения жизни, в деле не имеется. Г. отрицал умысел на их причинение потерпевшему.
 Поэтому п. «д» исключен из обвинения.

По нашему мнению, длительность и продолжительность мучений и страданий потерпевшего при убийстве нельзя рассматривать как неотъемлемый признак особой жестокости при убийстве. Представляется, что не только длительных, но и самих мучений может не быть вовсе, например, когда потерпевший потерял сознание при первых повреждениях, когда он находился в состоянии сильного опьянения и не чувствовал боли. 

Л.Л. Кругликов, Л.А. Андреева, П.Ю. Константинов рассматривают особую жестокость в качестве квалифицирующего признака, характеризующего объективную сторону убийства.
 С.В. Бородин связывает особую жестокость со способом действий виновного (когда установлено истязание, воспрепятствование оказанию помощи потерпевшему после смертельного ранения, нанесение большого количества ранений, причинение большого количества ранений, причинение смерти с применением огня, кислоты, медленно действующего яда и т.п.) и с иными обстоятельствами (когда установлено использование беспомощности потерпевшего, который сознавал, что его лишают жизни, убийство детей в присутствии родителей, убийство родителей в присутствии детей и т.п.).

А.Н. Попов наряду с объективными признаками особой жестокости выделяет и субъективные. При этом к объективным признакам особой жестокости при убийстве он относит: 1)способ убийства, приводящий к тому, что потерпевший испытывает длительные, сильные физические боли и страдания; 2)обстановку убийства, свидетельствующую о причинении потерпевшему и его близким особых нравственных страданий; 3)иные объективные обстоятельства, свидетельствующие о проявлении виновным особой жестокости  при совершении убийства.


По нашему мнению, следовало бы согласиться с мнением А.Н. Попова и выделить следующие объективные признаки убийства, совершенного с особой жестокостью:
1) истязание потерпевшего и применение пытки к нему непосредственно до лишения его жизни;

2) мучительный способ лишения жизни;

3) присутствие при убийстве близких потерпевшему лиц.

§ 3. Субъективная сторона убийства, совершенного 
с особой жестокостью
Под субъективной стороной преступления в науке уголовного права понимается психическая деятельность лица, непосредственно связанная с совершением преступления. Образуя психологическое содержание общественно опасного деяния, она является его внутренней стороной.

Некоторые авторы, например, П.С. Дагель, Д.П. Котов, Е.В. Ворошилин, Г.А. Кригер отождествляют субъективную сторону преступления с виной, в которую, по их мнению, входят мотив и цель.
 Другие ученые, например, Б.С. Утевский, Ю.А. Демидов, Г.А. Злобин рассматривают субъективную сторону преступления лишь в качестве части вины, выступающей как общее основание уголовной ответственности.

Наиболее предпочтительным представляется преобладающее в науке уголовного права мнение, что психологическое содержание субъективной стороны преступления раскрывается с помощью таких юридических признаков, как вина, мотив и цель, характеризующие различные формы психической активности человека. Они органически взаимосвязаны, но, тем не менее, представляют собой самостоятельные психологические явления, поэтому их юридическое значение различно.

Вина является обязательным признаком любого преступления, что прямо вытекает из ст. 5, ч. 1 ст. 14 и ч. 1 ст. 24 УК. Так, в ст. 5 УК указывается, что «лицо подлежит уголовной ответственности только за те общественно опасные действия (бездействие) и наступившие общественно опасные последствия, в отношении которых установлена его вина. Объективное вменение, то есть уголовная ответственность за невиновное причинение вреда, не допускается».

Уголовный закон не раскрывает понятия вины, поэтому в литературе высказываются мнения о необходимости его законодательного закрепления.
 Не исключая их актуальности, мы придерживаемся господствующего в отечественном уголовном праве понимания вины как психического отношения лица к совершаемому им общественно опасному деянию, предусмотренному уголовным законом, и его общественно опасным последствиям.

Содержание вины включает в себя такие элементы, как сознание и воля. В связи с этим вина характеризуется интеллектуальным и волевым моментами.

Интеллектуальный момент вины – это осознание лицом характера совершаемых действий, то есть основанная на мышлении способность человека понимать как фактическую сторону своих действий и обстоятельств, при которых они совершаются, так и их социальный смысл и значение. Важнейшей предпосылкой сознания характера своих действий является способность человека предвидеть их возможное последствие, то есть воспринимать причинную связь между действиями и последствиями.

Волевой момент вины заключается в регулировании человеческой деятельности путем принятия в каждом конкретном случае решения совершить определенные действия или воздержаться от них. Волевое регулирование – это сознательное направление умственных и физических усилий на принятие решения, затем на достижение поставленных целей, устранение препятствий.

Различные сочетания интеллектуального и волевого моментов образуют формы вины – умысел (прямой и косвенный) и неосторожность (легкомыслие и небрежность), описанные в ст.ст. 25 и 26 УК РФ. Основное, главное отличие умысла от неосторожности заключается в содержании интеллектуального элемента, а именно – в осознании виновным общественной опасности совершаемого деяния.

Умысел – наиболее распространенная форма вины. По данным А.И. Рарога, из всех деяний, предусмотренных в УК РФ, 80,7 % являются умышленными.

Согласно ч. 1 ст. 105 УК РФ убийство может быть совершено только умышленно.

В постановлении от 27 января 1999 г. Пленум Верховного Суда РФ указывает, что убийство может квалифицироваться как совершенное с особой жестокостью, если умысел виновного был направлен на причинение особых страданий потерпевшему или его близким 
 (курсив – О.А.). Неоднозначность данного суждения о виде умысла при совершении  убийства с особой жестокостью приводит к спорам в науке уголовного права.

Например, В.Г. Беляев и Н.М. Свидлов отмечают, что для применения п. «г» ст. 102 УК РСФСР (п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ) необходимо установить, что виновный «причиняет особые страдания потерпевшему, предвидит наступление его смерти и стремится лишить его жизни путем причинения исключительных мучений»
. Г.И. Чечель пишет: «Совершая убийство особо жестоким способом (путем пытки, истязания, нанесения большого количества ран, применения мучительно действующего яда, совершая убийство на глазах у близких потерпевшему лиц и т.п.), виновный бесспорно должен знать, что причиняет жертве (либо близким лицам) особые мучения и страдания, и желает лишить потерпевшего жизни именно данным способом»
. «Убийство с особой жестокостью совершается с прямым умыслом, - указывает А.И. Стрельников, – сам процесс убийства: сожжение, отравление болезнетворным медленно действующим ядом, лишение потерпевшего пищи и воды, помещение его в холодильную камеру или в высокотемпературную кабину, выбрасывание в море за борт и т.д. со всей очевидностью свидетельствует о направленности умысла, то есть на лишение жизни с особой жестокостью»
. Э. Штемберг утверждает, что субъективная сторона убийства характеризуется только умышленной виной. Причем умысел на причинение жертве особых страданий и мучений всегда только прямой»
.
В литературе высказываются и противоположные мнения. Так, Ю.М. Антонян отмечает, что при убийстве с особой жестокостью «умысел может быть как прямым, так и косвенным, когда виновный безразличен к тому, что его действия наносят исключительную физическую и (или) психологическую травму».
 Данное мнение поддерживается и в учебной литературе. В частности А.В. Наумов указывает, что «для применения п. «д» ч. 2 ст. 105 УК не требуется, чтобы виновный, совершая умышленное убийство, действовал специально с целью проявления особой жестокости; достаточно установить, что он сознательно допускал особую жестокость своих действий»
. Л.Л. Кругликов пишет, что для установления особой жестокости при убийстве достаточно выяснить, что виновный сознавал, что причиняет потерпевшему особые мучения или страдания.

Т. Воробьева и А. Санталов идут дальше и утверждают, что по отношению к убийству может быть применена концепция преступлений с двумя формами вины для установления отношения виновного к признаку особой жестокости.

Нельзя не признать, что данное мнение имеет под собой определенные основания. Так, в постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 25 марта 1964 г. № 2 «О судебной практике по делам об изнасиловании» говорилось, что за изнасилование несовершеннолетней несет ответственность «лицо, которое знало или допускало, что совершает насильственный половой акт с несовершеннолетней либо могло и должно было это предвидеть»
 (курсив – О.А.). Аналогичное разъяснение содержалось и в постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 3 декабря 1976 г. № 16 «О практике применения судами законодательства по делам о преступлениях несовершеннолетних и о вовлечении их в преступную и иную антиобщественную деятельность», в соответствии с п. 9 которого «уголовная ответственность наступает как при условии осведомленности взрослого о несовершеннолетнем возрасте вовлекаемого лица, так и в тех случаях, когда по обстоятельствам дела он мог и должен был предвидеть это»
 (курсив – О.А.).

Данная позиция подвергается обоснованной критике со стороны известных ученых, поскольку не соответствует теоретическому пониманию и психологической сущности, а также законодательному описанию умысла и неосторожности. Так, А.И. Рарог указывает, что все объективные признаки преступления, за исключением последствий, осознаются либо не осознаются субъектом, то есть составляют предмет интеллектуального, а не волевого отношения, а само это отношение не является ни умыслом, ни осторожностью. Поэтому конструирование двух форм вины на основе неоднородного психического отношения к чему-либо, кроме последствий, теоретически несостоятельно. Он отмечает, что никакое преступление не может быть признано умышленным, если субъект не осознает характера объекта либо тех обстоятельств объективной стороны, которые существенно влияют на характер и степень общественной опасности деяния. По законодательному определению, умысел характеризуется осознанием общественной опасности совершаемого деяния, а «применительно к квалифицированным составам это требование означает осознание повышенной опасности деяния, что предполагает обязательное знание субъектом тех фактических обстоятельств, которые и повышают эту опасность»
.

В то же время, многие авторы разделяют в рамках одной формы вины (умысла) психическое отношение лица к самому убийству и отдельно к его квалифицирующему признаку особой жестокости. Например, С.В. Бородин пишет: «Вполне возможны случаи совершения убийства с прямым умыслом и безразличного отношения к особой жестокости, свидетельствующего о косвенном умысле».Это означает, что для применения п. «д» ч. 2 ст. 105 УК нужно установить, что виновный предвидел, желал или сознательно допускал совершение убийства с особой жестокостью.

Такая позиция косвенно подтверждается в разъяснениях Верховного Суда РФ. Так, в постановлении от 22 апреля 1992 г. № 4 Пленум Верховного Суда РФ разъяснил, что деяние может квалифицироваться как изнасилование несовершеннолетней или малолетней, «когда виновный знал или допускал, что совершает насильственный половой акт с несовершеннолетней или малолетней»
 (курсив – О.А.). Как видно из приведенного суждения, Пленум Верховного Суда РФ признает возможность прямого и косвенного отношения к квалифицирующему признаку.

Анализируя приведенные положения, по нашему мнению, следовало бы согласиться с тем, что убийство с особой жестокостью может быть совершено с прямым и косвенным умыслом. При этом представляется возможным в рамках одной формы вины – умысла, разделять психическое отношение виновного к убийству и к признаку особой жестокости. Поэтому умысел виновного при совершении убийства с особой жестокостью следует рассматривать практически в том виде, как предлагает А.Н. Попов
:

1) лицо осознавало особую жестокость своего деяния, предвидело возможность наступления смерти потерпевшего и причинения ему или его близким особых физических и (или) психических страданий, при этом желало и наступления смерти потерпевшего, и причинения ему или его близким мучений;

2) лицо осознавало особую жестокость своего деяния, предвидело возможность наступления смерти потерпевшего и причинения ему или его близким физических и (или) психических страданий, желало наступления смерти потерпевшего, при этом сознательно допускало или безразлично относилось к причинению мучений потерпевшему или его близким;

3) лицо осознавало особую жестокость своего деяния, предвидело возможность наступления смерти потерпевшего, сознательно допускало или безразлично относилось к возможной гибели потерпевшего, при этом желало причинить ему или его близким особые страдания;

4) лицо осознавало особую жестокость своего деяния, предвидело возможность наступления смерти потерпевшего, сознательно допускало или безразлично относилось к возможной гибели потерпевшего и причинению потерпевшему или его близким особых страданий.
Как уже отмечалось ранее, в ряде случаев при убийстве, совершенном с особой жестокостью, причиняется вред достоинству потерпевшего. При этом, по нашему мнению, умысел на унижение личности может быть как прямым, так и косвенным.

В теории уголовного права при изучении субъективной стороны преступления традиционно уделяется внимание вопросу об эмоциональном состоянии виновного лица в момент совершения посягательства. Большое значение его изучение имеет для разграничения убийства с особой жестокостью и убийства в состоянии аффекта.

В п. 16 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27 января 1999г. № 1  указано, что по смыслу закона убийство не должно расцениваться как совершенное при обстоятельствах, с которыми обычно связано представление об особой жестокости (в частности, множественность ранений, убийство в присутствии близких потерпевшему лиц), если оно совершено в состоянии внезапно возникшего сильного душевного волнения.
 Поэтому убийство, совершенное в таком состоянии, квалифицируется по ст. 107 УК, даже если виновный проявил при его совершении особую жестокость. 
Так, например, Московским городским судом К. осуждена по п. «г» ст. 102 УК РСФСР (убийство, совершенное с особой жестокостью). Судебной коллегией по уголовным делам приговор оставлен без изменения. Заместитель Председателя Верховного Суда РФ в протесте поставил вопрос о переквалификации действий виновной с п. «г» ст. 102 УК РСФСР на ч. 1 ст. 107 УК РФ. Президиум Верховного Суда РФ приговор и кассационное определение изменил, действия К. переквалифицировал с п. «г» ст. 102 УК РСФСР на ч. 1 ст. 107 УК РФ, указав следующее. Показания К. на предварительном следствии и в ходе судебного заседания признаны судом правдивыми и последовательными, так как подтверждены совокупностью всех иных исследованных доказательств. Из ее показаний следует, что, взяв в руки нож, она с целью убийства ударила лежавшего в постели Г. в шею. Некоторое время между ними происходила борьба, в ходе которой она порезала себе руку, однако смогла нанести потерпевшему несколько ранений в грудь и живот. После того, как у нее сломался нож, она выбежала на кухню, взяла другой, а также попавшиеся ей под руку две вилки и продолжала ими наносить удары потерпевшему даже тогда, когда он упал на пол лицом вниз и не оказывал ей сопротивления. Судебные решения в отношении К. подлежат изменению в связи с неправильным применением судом уголовного закона. Вывод суда о совершении К. умышленного убийства с особой жестокостью не соответствует установленным обстоятельствам преступления. Так, по делу видно, что потерпевший в период с 6 по 13 августа 1995 г., запугивая К. угрозами и побоями и лишая ее тем самым оказать ему реальное сопротивление, неоднократно совершал насильственные действия сексуального характера.  Днем 13 августа 1995 г. К. вновь подверглась циничному насилию со стороны Г. Это привело ее в состояние внезапно возникшего сильного душевного волнения, что подтверждается заключением экспертов, проводивших стационарную комплексную психолого-психиатрическую экспертизу и установивших, что в результате агрессивного насилия, побоев, унижений и грубых оскорблений виновная К. оказалась в состоянии эмоционального напряжения, которое (в сочетании со свойственными ей личностными особенностями) характеризовалось возникновением субъективных переживаний, чувства страха, тревоги, обиды и оскорбленного достоинства. Острое ощущение безысходности с большим нарастанием психологического напряжения привело виновную к нехарактерным для нее агрессивным действиям (с достаточно хаотичной сменой орудий и характера нанесения ударов) и понижению способности целостного осмысления их возможных последствий. Установленные судом обстоятельства совершения преступления, психологическое состояние К. непосредственно в момент совершения преступления позволяют сделать вывод о совершении ею убийства в состоянии внезапно возникшего сильного душевного волнения, вызванного насилием, издевательством со стороны потерпевшего, а также длительной психотравмирующей ситуацией, возникшей в связи с систематическим противоправным и аморальным поведением потерпевшего. То есть квалифицировать ее действия по ч. 1 ст. 107 УК РФ.

Следует согласиться с решением суда переквалифицировать действия К. на ч. 1 ст. 107 УК РФ. В данном случае нанесение многочисленных ранений при убийстве было обусловлено внезапно возникшим сильным душевным волнением (аффектом), вызванным длительной психотравмирующей ситуацией в связи с систематическим противоправным и аморальным поведением потерпевшего, а именно с сексуальным и иным насилием потерпевшего над виновной.

Правильная оценка преступления, равно как и любого поведения, невозможна без учета его мотивов и целей. Не случайно уголовно-процессуальное законодательство включает мотивы преступления в число обстоятельств, составляющих предмет доказывания.

В юридической психологии мотив понимается, как осознанный человеком личностный смысл его действий, осознание собственного отношения к удовлетворению соответствующего побуждения.
 В теории уголовного права мотивами преступления называются внутренние побуждения, которые вызывают у лица решимость совершить преступление и которыми оно руководствовалось. Цель – это тот идеальный образ, к которому стремится лицо, или модель, которую оно намерено получить вследствие той или иной деятельности.
 Мотивы и цели тесно связаны между собой. Сначала человек испытывает неосознанное влечение, затем – сознательное стремление к удовлетворению потребности. 

Применительно к составу убийства мотивы и цели его совершения могут влиять на квалификацию деяния (с вменением п.п. «з», «и», «к», «л», «м» ч. 2 ст. 105), играть роль отягчающих (п. «е» ч. 1 ст. 63) или смягчающих признаков (п. «д» ч. 1 ст. 61) или индивидуализировать наказание в рамках установленной санкции.

При убийстве с особой жестокостью возможно сочетание различных мотивов убийства, что влечет вменение одновременно п.п. «д», «з», «к», «л», «м» ч. 2 ст.  105 УК РФ.

Анализ изученных нами уголовных дел об убийствах с особой жестокостью, рассмотренных Верховным Судом Республики Татарстан за 1998 – 2008гг., показывает, что мотивы и цели данного преступления распределяются следующим образом:

1) по мотиву личной неприязни – 55%;
2) по корыстному мотиву – 15%;

3) по хулиганскому мотиву – 13 %;
4) по мотиву мести – 12 %;

5) по сексуальным мотивам либо с целью подавления сопротивления жертвы перед или во время изнасилования – 10 %;
6) с целью скрыть другое преступление или облегчить его совершение – 10 %.

В литературе значительное внимание уделяется убийствам, совершенным по сексуальным мотивам.
 Например, авторы междисциплинарного исследования серийных сексуальных убийств, которые, по их мнению, всегда отличаются особой жестокостью, утверждают, что такие преступления нередко совершаются с целью получения сексуального удовлетворения (во время его совершения) от самого такого факта, а также с целью «соития с трупом», актов каннибализма и других манипуляций. 

Данное обстоятельство подтверждается примерами судебной практики. Так, например, в приговоре от 15 марта 2000 г. судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда РТ признала виновным Г. в совершении преступлений, предусмотренных п.п. «в», «д», «к», «н» ч. 2 ст. 105, п. «в» ч. 3 ст. 132, ч. 1 ст. 244 УК РФ и  установила следующее. 8 июля 1997 г. между 12.00 и 14.00 ч. Г. в состоянии смешанного (алкогольного, наркотического и медикаментозного) опьянения в саду коллективного предприятия «Нурлатский», расположенного на окраине села Нурлаты Зеленодольского района РТ, с целью удовлетворения половой страсти совершил убийство малолетней А., 1989 г.р., заведомо для виновного находящейся в беспомощном состоянии в силу ее малолетнего возраста. При этом Г. душил потерпевшую А. руками в течение не менее 5 минут, отчего она скончалась от развившейся асфиксии. После этого Г. совершил над трупом действия сексуального характера. Далее 11 сентября между 9.00 и 11.00 ч. Г. в состоянии смешанного опьянения совершил насильственные действия сексуального характера и убийство малолетнего И., 1994 г.р., который зашел к виновному в сарай. При этом Г. умышленно с целью убийства и удовлетворения половой страсти, лишения жизни, в течение не менее 5 минут душил потерпевшего, закрывая рот и нос ладонью, и одновременно совершал с потерпевшим насильственный акт мужеложства. В результате умышленных действий виновного потерпевший И. скончался на месте от механической асфиксии. В определении от 26 сентября 2000 г. суд вышестоящей инстанции постановил приговор в отношении Г. в части его осуждения по  ч. 1 ст. 244 отменить и производство по делу прекратить за истечением срока давности. А также исключить осуждение Г. по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК. В остальном приговор оставить без изменения, а кассационные жалобы без удовлетворения. Суд пояснил, что вывод суда первой инстанции о том, что Г. совершил убийства с особой жестокостью, нельзя признать обоснованным, поскольку сам избранный способ (удушение) не может свидетельствовать об особой жесткости действий виновного, а данных о том, что он осознавал, что причиняет им тем самым особые мучения и страдания, в материалах дела не имеется, поэтому осуждение по п. «д» ч. 2 ст. 105 подлежит исключению. Срок давности применения ч. 1 ст. 244  в соответствии со ст. 78 УК истек, поэтому приговор в этой части обвинения подлежит отмене, а производство – прекращению.

Следует согласиться с решением суда исключить обвинение Г. по пункту «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ. В данном случае отсутствуют объективные признаки убийства с особой жестокостью, такие как ранее выделенные нами: 1) способ убийства; 2) истязания и пытки потерпевшего перед лишением жизни; 3) присутствие близких лиц. Способ совершения убийства А. и И. – удушение – не может быть признан мучительным при отсутствии фактов, свидетельствующих об умысле на причинение потерпевшим особых страданий или умышленном продлении их мучений.

По нашему мнению, суд также правильно освободил Г. от уголовной ответственности за действия, предусмотренные ч. 1 ст. 244 УК РФ. Данное деяние, согласно ст. 15 УК, признается преступлением небольшой тяжести. В соответствии со ст. 78 УК лицо освобождается от уголовной ответственности, если со дня совершения преступления небольшой тяжести истек срок – 2 года. А в данном случае со дня совершения преступления до судебного решения по делу прошло около 3 лет, следовательно, срок давности применения ч. 1 ст. 244 УК истек.

Известно, что существование института давности связано с тем, что по истечению определенного срока с момента совершения преступления существенно снижается его социальная опасность. Однако нельзя признать, что социальная опасность сексуального надругательства над трупом малолетней А. по истечении двух лет (и даже если больше) снизилась. Равно как не снизилась бы и социальная опасность актов каннибализма и других манипуляций с трупом после убийства. Налицо пробел в уголовном законодательстве. Вместо адекватного в таком случае усиления уголовной ответственности происходит освобождение от нее виновного. Поэтому, на наш взгляд, следовало бы дополнить ч. 2 ст. 105 УК РФ новым пунктом: « п) сопряженное с надругательством над трупом». Данная норма охватит с наибольшей полнотой все фактические признаки убийства с последующими сексуальными и иными манипуляциями с трупом.

Отдельного рассмотрения заслуживает вопрос об ошибочном представлении виновного об отсутствии особой жестокости при убийстве либо ее наличии, когда фактически она отсутствует. Такие случаи в доктрине уголовного права называются ошибкой в обстоятельствах, отягчающих наказание. Здесь, в соответствии с господствующей в доктрине уголовного права позицией, ответственность определяется содержанием и направленностью умысла. Так, например, если виновный не знал о мучительных свойствах яда, который он дал потерпевшему, он не может привлекаться к ответственности по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК. И наоборот, если он был убежден в способности яда вызвать мучительную смерть, хотя фактически особых мучений и страданий яд не вызвал, деяние должно квалифицироваться как покушение на убийство с особой жестокостью. В данном случае допускается юридическая фикция: фактически оконченное преступление квалифицируется как покушение. Эта фикция оправдана тем, что  хотя общественно опасное последствие и наступило, но все же в реальной действительности оно не сопровождалось тем квалифицирующим обстоятельством, которое охватывалось сознанием виновного и которое в соответствии с направленностью умысла обосновывает усиление ответственности.

Субъективная сторона неоконченного убийства с особой жестокостью характеризуется прямым умыслом. Ранее в литературе высказывалось мнение о том, что покушение на преступление возможно не только с прямым, но и с косвенным умыслом.
 Однако в настоящее время общепризнанным считается, что предварительная преступная деятельность возможна только при прямом умысле. Судебная практика придерживается этой же точки зрения. Как разъяснил Пленум Верховного Суда РФ в постановлении от 27 января 1999 г. «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)», покушение на убийство возможно лишь с прямым умыслом, то есть когда содеянное свидетельствует о том, что виновный осознавал общественную опасность своих действий (бездействия), предвидел возможность или неизбежность наступления смерти другого человека и желал ее наступления, но смертельный исход не наступил по не зависящим от него обстоятельствам»
. По нашему мнению, для квалификации покушения на убийство с особой жестокостью, необходимо установить, что виновный желал причинения именно мучительной смерти потерпевшего или мучений его близких, присутствовавших при этом.

Одним из сложнейших институтов уголовного права является соучастие в преступлении. Соучастием в преступлении признается умышленное совместное участие двух лиц или более лиц в совершении умышленного преступления (ст. 32 УК). Также в науке уголовного права под соучастием  в преступлении признается умышленное совместное участие двух и более лиц в совершении умышленного преступления.
 В связи с этим соучастием признается только деятельность согласованная. Поэтому о соучастии речь может идти только в тех случаях, когда каждый из участников преступления осведомлен о том, что преступление совершается им не в одиночку, а сообща с другим лицом.

При квалификации действий соучастника необходимо установить, что лицо знало не только о факте совершения преступления, но и о ряде его важнейших особенностей. Другими словами, все, что вменяется в вину соучастнику, должно охватываться его умыслом.

Вопрос о пределах вменения при соучастии тесно  связан с вопросом об эксцессе исполнителя. Термин «эксцесс» образован от латинского «excessus», что в переводе означает выход, отступление, уклонение.
  В соответствии со ст. 36 УК РФ эксцессом исполнителя признается совершение исполнителем преступления, не охватывающегося умыслом других соучастников. Исполнитель при эксцессе выходит за пределы соглашения, «фактически отказывается действовать совместно и выполняет своими действиями индивидуальный состав преступления»
. Поэтому за эксцесс исполнителя другие соучастники преступления ответственности не подлежат.

В зависимости от характера и степени отклонения соучастника от общего замысла принято различать количественный и качественный эксцесс. При этом в литературе указывается, что такое деление эксцесса представляется несколько упрощенным. Например, А. Арутюнов утверждает, что случаи эксцесса исполнителя преступления имеют шесть разнообразных комбинаций, среди которых автор справедливо выделяет случаи, когда исполнитель вместо задуманного преступления совершает это же преступление, но уже при квалифицирующих обстоятельствах.
 Так, незапланированное с соучастниками проявление исполнителем особой жестокости при убийстве является эксцессом исполнителя квалифицирующего обстоятельства. Соучастникам в данном случае не может быть вменен п. «д» ч. 2 ст. 105 УК.

Таким образом, анализ вины, мотивов и целей убийства, совершенного с особой жестокостью, показывает, что при юридической оценке таких посягательств необходимо глубокое изучение его субъективной стороны. Если не выяснены и соответствующим образом не оценены эти обстоятельства, квалификация может оказаться неправильной.
§ 4. Субъект убийства, совершенного с особой жестокостью
Из всех элементов состава преступления с уголовной ответственностью наиболее тесно связан субъект. В ст. 19 УК РФ впервые указывается, что уголовной ответственности подлежит только вменяемое физическое лицо, достигшее возраста, установленного уголовным кодексом. Из данного положения следует, что юридическую характеристику субъекта преступления составляют три признака: физическое лицо, возраст и вменяемость.

Субъектом преступления может выступать только физическое лицо, то есть человек. В соответствии с этим в случае, когда убийство с особой жестокостью совершается с помощью животного, например, специально обученной собаки, субъектом преступления признается лицо, давшее команду животному напасть на потерпевшего.

Лицо может быть субъектом преступления при условии, что оно достигло возраста, с которого по закону за данный вид преступления наступает уголовная ответственность.

Известно, что минимальный возраст наступления уголовной ответственности в разных странах различен. В Российской Федерации общий возраст, с которого наступает уголовная ответственность, установлен в 16 лет. Исключение составляют случаи, когда для ответственности за определенные общественно опасные деяния требуется полная социальная зрелость, которую, по законодательству Российской Федерации, лицо приобретает в 18 лет. За ряд преступлений, определенных в ч. 2 ст. 20 УК, уголовная ответственность наступает с 14 лет. К их числу и относится убийство, включая квалифицированные его виды. Из этого следует, что субъектом убийства с особой жестокостью может быть признано лицо, достигшее возраста 14 лет. При этом по общему правилу лицо считается достигшим данного возраста с 0 часов следующих за днем рождения суток, а дата рождения устанавливается по соответствующим документам. В случае такой невозможности возраст определяется судебно-медицинской экспертизой и днем рождения считается последний день названного экспертами года, а при определении возраста минимальным и максимальным количеством лет – определяется их минимальным количеством.

В ч. 3 ст. 20 УК сформулировано исключение из общего правила: если несовершеннолетний достиг возраста уголовной ответственности, но вследствие отставания в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, во время совершения посягательства не мог в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить ими, он не подлежит уголовной ответственности.

Выяснение данного обстоятельства является необходимым требованием для признания лица, виновным в совершении любого преступления, в том числе и убийства с особой жестокостью. Так, например, суд постановил возвратить на дополнительное расследование дело по обвинению П., 1981 г. р., и Д., 1981 г. р., в совершении преступлений, предусмотренных п.п. «д», «ж», «з» ч. 2 ст. 105 и п. «в» ч. 3 ст. 162 УК РФ, и в числе других обстоятельств указал следующие. В деле не выяснены вопросы о возможности отставания обвиняемого Д. в психическом развитии, не связанном с психическим расстройством, мог ли он в полной мере осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий либо руководить ими.

В последние годы в России растет число малолетних, совершающих общественно опасные деяния, установленные УК РФ. В связи с этим в литературе высказываются мнения о необходимости снижения возраста   уголовной    ответственности.
   Однако   данные   положения   не     находят 

поддержки у большинства ученых.

В литературе спорным является вопрос о том, может ли признаваться групповым преступление, когда виновный совершил его при непосредственном участии лица, не достигшего возраста уголовной ответственности. Предпочтительным здесь представляется мнение А.И. Рарога, отмечающего, что соучастия не может быть там, где имеется лишь один субъект. Другими словами, нельзя теоретически безупречно доказать, что группа лиц как одна из форм соучастия имеется в преступлении, в совершении которого участвовал лишь один субъект.
 С.А. Балеев определяет соучастие в преступлении как умышленное совместное участие двух и более лиц (субъектов преступления) в совершении умышленного преступления (курсив – О.А.).
 По нашему мнению, следовало бы согласиться с приведенным мнением, а совершение убийства с особой жестокостью лицом, достигшим возраста уголовной ответственности, с участием лица, не достигшего его, квалифицировать только по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ.

Одной из наиболее сложных и малоизученных проблем в уголовно-правовой науке является вменяемость. Законодатель раскрывает только вторичное понятие невменяемости. В связи с этим, в литературе высказываются мнения о необходимости закрепления в уголовном законе определения вменяемости, содержащего все его признаки и критерии.
 В доктрине уголовного права под вменяемостью понимается психический статус, определяющий способность лица осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий и руководить ими. Данная способность существенно снижается при совершении преступления в состоянии опьянения.

Среди стран содружества независимых государств наиболее высокий удельный вес лиц, совершивших умышленные убийства в пьяном виде, наблюдается в России – 72-74 % .
 По нашим данным, около 98 % убийств с особой жестокостью совершаются в состоянии опьянения. В связи с такой характерной особенностью изучаемого преступления приобретает особую актуальность вопрос о влиянии состояния опьянения на вину и уголовную ответственность.

В литературе указываются четыре подхода к решению проблемы уголовной ответственности лиц, совершивших преступления в состоянии опьянения, по уголовному праву зарубежных стран: 1) безразличное отношение законодателя к состоянию опьянения субъекта преступления; 2) освобождение от наказания лица, совершившего преступление в состоянии алкогольного опьянения; 3) смягчение наказания; 4) ужесточение наказания за совершение преступления в состоянии опьянения.

По УК РСФСР 1960 г. состояние опьянения предусматривалось в перечне обстоятельств, отягчающих ответственность. В УК РФ позиция законодателя по этому вопросу практически не раскрывается. Указывается только то, что лицо, совершившее преступление в состоянии опьянения, вызванном употреблением алкоголя, наркотических средств или других одурманивающих веществ, подлежит уголовной ответственности (ст. 23 УК). Изучая данное положение, Э.Сидоренко отмечает, что состояние опьянения по УК РФ может рассматриваться как: 1) нейтральный фактор;  2) обстоятельство, смягчающее наказание в рамках ст. 61 УК (например, когда имело место насильственное опьянение виновного иным лицом, до совершения им преступления); 3) как отрицательная характеристика личности виновного, усиливающая наказание.

Несмотря на максимальный процент лиц, совершивших убийство с особой жестокостью в состоянии опьянения, органы следствия и суда не всегда дают адекватную оценку данному обстоятельству. В приговорах лишь указывается при перечислении обстоятельств дела сам этот факт. Между тем анализ материалов уголовных дел показывает, что для большинства лиц, виновных в совершении убийства с особой жестокостью, состояние опьянения было не случайностью, а следствием систематической алкоголизации. Алкогольное опьянение в таких случаях, как справедливо указывается в литературе, является пусковым механизмом, который «оживляет» формировавшийся длительное время враждебно-агрессивный и силовой стереотип и приводит в действие личностные особенности.
 Поэтому, по нашему мнению, состояние опьянения виновного при совершении им убийства с особой жестокостью, следовало бы признавать фактом, отрицательно характеризующим виновного. Такое состояние снижает контроль над поведением и «растормаживает» индивидуальные отрицательные привычки и стремления виновного. А в отношении лиц, болеющих алкоголизмом и наркоманией, оно свидетельствует о наличии культурной и нравственной деградации.

Анализ судебной практики показывает, что около 60 % всех убийств с особой жестокостью совершаются лицами, страдающими психическими заболеваниями, не исключающими вменяемости. Такие заболевания оказывают влияние на интеллектуально-волевую сферу, порождают дефекты мышления и воли, то есть играют существенную роль в этиопатогенезе преступного поведения и определяют пониженную способность лица отдавать себе отчет в своих действиях и руководить ими. Это патологические состояния, при которых способность лица осознавать свои действия или руководить ими не утрачена совсем, но по сравнению с нормой реально понижена (ограничена).

Расстройства психики существенно затрудняют выбор конкретными лицами определенных условий характера совершаемых действий. Б.В. Сидоров указывает, что психические аномалии сокращают то гигантское число «степеней свободы», которое таит в себе человеческий мозг, ослабляют контрольные механизмы поведения, сужают и ограничивают в известных пределах альтернативные возможности выбора поведения и принятия решения.
 Б.В. Шостакович отмечает, что психопатологические проявления обусловливают неадекватное ситуации поведение, в результате чего может быть нанесен ущерб окружающим, обществу и самому себе.

По данным А.П. Закалюка и др. авторов, распространенность психической патологии среди особо жестоких преступников является более высокой, чем у лиц, совершающих аналогичные преступления, но без проявлений жестокости. При этом, отмечают они, часто диагностируются такие формы пограничной патологии, клиническому проявлению которых присущи раздражительность, конфликтность, агрессивность, злобность и жестокость, значительно затрудняющие социальную адаптацию таких лиц.

Как справедливо указывалось С.Н. Дружковым, суды недостаточно внимания уделяют вопросу влияния психических аномалий на совершение виновным убийства с особой жестокостью.
 Между тем они играют существенную роль в детерминации изучаемых преступлений и, следовательно, являются обстоятельствами, обязательными для выяснения судом. Поэтому должны влиять на индивидуализацию наказания виновного в убийстве с особой жестокостью в каждом конкретном случае.
Согласно ч. 2 ст. 22 УК, лица, совершившие преступление и страдающие психическими расстройствами, не исключающими вменяемости, могут быть подвергнуты судом принудительным мерам медицинского характера. Однако данная норма у некоторых авторов вызывает опасения. В частности, И.Я. Козаченко и Б.А. Спасенников указывают, что необходимо закрепление в законе общих и принципиально важных положений данных мер либо они должны быть заменены на добровольное лечение, поскольку  отсутствие в УК и УИК России каких-либо указаний на сей счет является серьезным пробелом в законодательстве и чревато грубыми нарушениями прав граждан, проявлением беспрецедентных форм психиатрических злоупотреблений. К тому же авторы отмечают, что осужденные, которым назначено применение принудительных мер медицинского характера, воспринимают этот факт как двойное наказание: одновременное пребывание в исправительном учреждении и принудительное лечение у психиатра. Поэтому авторы считают целесообразным при назначении амбулаторных принудительных мер медицинского характера снижать сроки заключения и, таким образом, индивидуализировать наказание.

Данные соображения, хотя и не лишены оснований, все же вызывают сомнения. В отношении лиц, страдающих психическим расстройством, не исключающим вменяемости, законом предусмотрен только один вид принудительных мер медицинского характера – амбулаторное принудительное наблюдение и лечение у психиатра. В ст. 18 УИК РФ указано, что к осужденным к ограничению свободы, аресту или к лишению свободы (как в случае осуждения по п. «д» ч. 2 ст. 105 УК РФ), страдающим психическим расстройствами, не исключающими вменяемости, принудительные меры медицинского характера применяются учреждениями, исполняющими указанные виды наказаний. Из данных положений видно, что в законе все же закреплены общие и принципиально важные положения принудительных мер медицинского характера.

Что касается добровольного лечения лиц, имеющих психические отклонения, не исключающие вменяемости, то оно, по нашему мнению, невозможно. Изучение материалов уголовных дел об убийствах с особой жестокостью показывает, что такие лица, как правило, не осознают наличие отклонений в их психике и тем более не имеют желания наблюдаться по этому поводу у психиатра. Назначение судом применения принудительных мер медицинского характера представляется оправданным, поскольку оно основывается на профессиональной рекомендации специалистов о необходимости применения к лицу принудительного лечения, изложенной в заключении судебно-медицинской экспертизе (медицинский аспект), а также одновременно на решении суда о виновности обвиняемого (юридический аспект). Таким образом, назначение принудительных мер медицинского характера является необходимой мерой, направленной на предупреждение социально опасного поведения осужденного, в том числе на профилактику рецидива преступлений и обострения болезни. Она в полной мере соответствует требованиям уголовно-правовой охраны личности, общества и государства. При этом, по нашему мнению, сроки заключения не могут быть снижены в связи с назначением амбулаторных принудительных мер медицинского характера, их назначение предназначено для лечения виновного, не служит целям уголовно-правового наказания и поэтому не может быть рассмотрено в качестве дублирующего средства.

Некоторые авторы рассматривают особую жестокость убийства как характеристику субъекта преступления и личности преступника. Например, С.Н. Дружков указывает, что наряду с другими уголовно-правовыми функциями особая жестокость является обстоятельством, характеризующим субъект убийства, совершенного с особой жестокостью, поскольку в особой жестокости всегда есть элемент садизма. 
 Э.Э. Штемберг утверждает, что под особой жестокостью понимается и особая жестокость личности убийцы.

Анализ материалов уголовных дел показывает, что в совершении убийств с особой жестокостью, как правило, проявляются такие качества личности, как эмоциональная холодность, мнительность, обидчивость, ригидность (застреваемость психических реакций), мстительность, низкая способность к эмпатии (способности поставить себя на место другого человека), цинизм, реже садизм и другие т.п. специфические особенности.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ
Жестокость на рубеже ХХ – ХХI веков намного превзошла все то, что имело место в предыдущем столетии в так называемом цивилизованном мире. Если крайняя жестокость в ранние периоды существования человечества может быть оправдана примитивностью и дикостью мышления и поведения человека, то это обоснование совершенно не годится для объяснения таких проявлений в современном обществе с его развитыми правовыми системами и духовно-нравственными концепциями. Становится очевидно, что жестокость, так же как и преступность, представляет собой «естественный» брак и мысль о ее искоренении, к сожалению, утопична. Все, что может сделать в этом отношении государство – это снизить процент ее проявлений в обществе, контролировать и сдерживать их потенциальный рост. 

О недостатках уголовно-правового, репрессивного воздействия на преступность в последнее годы пишется немало. В литературе справедливо указывается, что в уголовно-правовой науке не решен ее основной вопрос о том, какова действительно роль уголовного закона и, в особенности, каково действительное воздействие уголовного права на поведение людей. Уголовно-правовая наука не располагает сведениями о реальной опасности того или иного вида поведения. Опыт объявления спекуляции, гомосексуализма, частного предпринимательства преступными прямо иллюстрирует опасность этого пробела.
 Это усложняется также кризисом действующей пенитенциарной системы, не способной соответствовать своим целям и задачам.

Однако данные проблемы, как отмечено А. Жалинским, меньше всего касаются тяжких насильственных преступлений, тем более таких неопровержимо опасных, как убийство, совершенные с особой жестокостью.
 В данном случае именно уголовный закон обеспечивает охрану социального блага в виде жизни. И здесь, на первое место встает вопрос о преодолении пробелов и коллизий в действующем законодательстве.

Анализ уголовно-правовой нормы об ответственности за убийство, совершенное с особой жестокостью, и ряда других смежных с ней норм показал необходимость совершенствования уголовного законодательства в этой части. Так, изучение истории законодательства России об ответственности за убийство с особой жестокостью, уголовного законодательства ряда зарубежных государств и анализ состава данного преступления по УК РФ привело автора к теоретическим и практическим рекомендациям, изложенным в данной монографии.

Возможно, предложения автора не бесспорны и страдают некоторой неполнотой. Работа над их совершенствованием продолжается в рамках диссертационного исследования.  
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