Служебные хищения чужого имущества: вопросы 

истории, теории, законодательной техники 
 

По действующему уголовному законодательству России служебные хищения не образуют самостоятельной формы хищения чужого имущества и не составляют отдельной разновидности других корыстных имущественных или  служебных посягательств. В соответствии с ч. 3 ст. 159 и ч. 3 ст. 160 УК РФ 1996 г. эти общественно опасные деяния относятся к особо квалифицированным видам трех преступлений против собственности — мошенничества, присвоения и растраты, совершенных виновным с использованием своего служебного положения.
Однако стоит отметить, что так было далеко не всегда. 
Историко-правовой анализ отечественного законодательства показывает, что и в дореволюционный, и в советский периоды его развития предусматривалась уголовная ответственность за служебные хищения как самостоятельные виды противоправных посягательств на собственность и (или) на интересы службы.

Впервые, нормы об ответственности за хищения, совершаемые служащими публичных органов и частных организаций, были известны проекту Уголовного уложения Российской империи 1813 г. 
Согласно проекту Уголовного уложения Российской империи 1813 г. различались служебное воровство и служебное присвоение. 
Последние имели двойственную социально-правовую природу, так как относились законодателем к разновидностям посягательств на собственность, но наказывались по нормам о служебных преступлениях. 
В этом источнике проводилась дифференциация ответственности публичных и частных служащих за совершение служебных воровства и присвоения. Наказание для чиновников определялось по правилам отделения 4 главы 9 части II Уложения, тогда как для прочих служащих – по нормативным положениям, закрепленным в отделениях 4 и 5 главы 4 части III Уложения.
Служебное воровство описывалось в § 541 отдела, обозначенного литерой «б» под именем «За воровство казенных вещей» структурного компонента II с названием «О наказаниях за разные роды воровства» отделения 4 «О воровстве» главы 4 «О наказаниях за преступления против собственности» части III «О наказаниях за частные преступления» проекта Уложения. При этом под воровством вообще названный источник понимал «всякое похищение чужой вещи без согласия того, кому она принадлежит, или у кого находится в сбережении» (§ 523 «Определение воровства или кражи»). 
Особо следует подчеркнуть, что уголовная ответственность за указанные выше посягательства наступала по статьям о служебных нарушениях. Согласно § 541 проекта, «кто украдет казенную вещь, порученную ему по должности, с таковым поступать на основании главы о преступлении должностей…». В данном случае речь шла о главе 9 «О наказаниях за преступления чиновников по их должностям» части II «О наказаниях за государственные и общественные преступления» проекта Уложения. 
Более конкретное  описание  субъектов корыстных имущественных служебных посягательств имело место в нормативных положениях об уголовной  ответственности за служебное присвоение путем обмана. Разновидности такого присвоения были описаны в той же главе 4 части III проекта, однако нормативные положения о них содержались в  отделе 3 «Наказания за обманы лиц, обязанных хранить и защищать собственность других» структурного компонента II «Разные роды обмана, подлежащие Уголовному Суду» отделения 5 «О наказаниях за присвоение чужой собственности через обман».

 Среди последних следует упомянуть присвоение имущества путем обмана, совершенное: поверенными или уполномоченными, «с умыслом обманувшими своих верителей» (§ 569); нотариусами, маклерами «и тому подобными Правительством учрежденными лицами, за умышленный обман, противный их должности и во вред доверенности общественной» (§ 570); управителями и другими лицами, «коим поручены счеты» (§ 571); товарищами торговых обществ, страховщиками, комиссионерами и другими доверием пользующимся лицами в купеческих и других на доверии основанных делах (§ 572); чиновниками (§ 573). 
При этом чиновники, согласно правилу закрепленному в § 573, наказывались (как и при совершении служебного воровства)  по положениям отделения 4 «О наказании за злоупотребления по управлению и распоряжению казенными деньгами и другими вещами» главы 9 «О наказаниях за преступления чиновников по их должностям» части II «О наказаниях за государственные и общественные преступления» проекта Уложения. 
Отметим, что в отделении 4 главы 9 части II Уложения устанавливалась уголовная ответственность за разнообразные незаконные  служебные действия (бездействие), не связанные с противоправным изъятием и (или) обращением в свою пользу чужого имущества (§§ 312 – 316). Так, в соответствии с § 316, «кто, не умев умысла обмануть или присвоить себе казенныя вещи или деньги, потеряет или утратит что из оных от непорядочного хранения, или неосторожности, подвергается взысканию и возвращению вдвое против потерянного или утраченнаго, и подвергается позорным наказаниям по §§ 51 и 52, в случае же повторения такого упущения, сверх взыскания, отрешается от должности по §§ 49 и 50, по мере вины».

Уложению о наказаниях уголовных и исправительных 1845 г. были также известны нормативные положения об уголовной ответственности за анализируемые деликты. Они содержались в главе III «О противозаконных поступках должностных лиц при хранении и управлении вверяемого им по службе имущества» этого источника. Данная глава располагалась в разделе V «О преступления и проступках по службе» между главой II «О превышении власти и противозаконном оной бездействии» и главой IV «О подлогах по службе». Глава III  включала в себя десять статей (ст. ст. 380 - 389).
Как видно, нормативные положения о рассматриваемых правонарушениях изменили свое  месторасположение, а указанные деликты – основной объект. 
Однако рассматриваемые посягательства в форме служебного присвоения и растраты вверенного имущества описывались лишь в ст. 383 главы III  Уложения 1845 г., где указывалось: «Кто из чиновников и вообще из состоящих на службе, имея на руках своих какие-либо казенные или частные по службе вверенные ему вещи, денежные суммы, банковые билеты, облигации и т.п., или же управляя, по распоряжению правительства, казенным или частным имением, будет оным пользоваться и употреблять что-либо из вверенного ему имущества или доходов с оного на свои собственные расходы, или же ссужать оных других, без ясного на то разрешения начальства, или же присвоит себе или растратит что-либо из сего имущества или доходов, тот в случае, если он прежде открытия сего злоупотребления возвратит сам вполне все самовольно им изъятое, присвоенное или растраченное, подвергается денежному взысканию, равной цене всего взятого им, растраченного или присвоенного, и отрешается от должности»
. 

В отличие от проекта 1813 г. социально-правовая природа имущественных посягательств, совершаемых служащими публичной службы, в Уложении 1845 г. была уточнена. Здесь они со всей определенностью были отнесены законодателем к разряду служебных правонарушений, совершаемых  в форме присвоения и растраты вверенного имущества, совершаемых служащими в широком смысле слова, а именно «чиновниками и вообще состоящими на службе». Кроме того, Уложение 1845 г. в отличие от проекта 1813 г. не предусматривало специальной ответственности за служебное воровство (кражу, мошенничество и пр.).
Уголовное Уложение 1903 г. трансформировало подход к ответственности за рассматриваемые деликты. Нормативные положения о них были объединены с нормами об имущественных преступлениях и описаны в главе 31 «О необъявлении о находке, присвоении чужого имущества и злоупотреблении доверием». 
В главе 31 описывались присвоение и  растрата, совершенные содержателем, заведующим или состоящим на службе в банковском заведении или меняльной лавке (ст. 575) уполномоченным правительственной или общественной властью на оказание помощи пострадавшим от пожара, недостатка народного продовольствия или иного общественного бедствия (ст. 576), служащим или состоящим на службе в основанных с разрешения правительства благотворительном или кредитном установлении, обществе взаимного страхования, товариществе на паях или акционерном обществе (ч. 3 ст. 578).  В ч. 3 ст. 578 указывалось также, что по этим же правилам подлежат наказанию лица, виновные в воровстве имущества, «находящегося по службе под их наблюдением».
Таким образом, Уголовное Уложение 1903 г. отнесло рассматриваемые посягательства к имущественным преступлениям, совершаемым в форме, как правило, присвоения и растраты.
Советское уголовное законодательство, как и прежнее, не выработало единого и последовательного подхода к ответственности за анализируемые корыстные нарушения. Последние рассматривались законодателем и как имущественные, и как служебные деликты. Так, в УК РСФСР 1922 г. была введена юридическая конструкция «должностного присвоения». Она содержалась в ст. 113 главы II «Должностные (служебные) преступления» и, одновременно, в ст. 186 главы VI «Имущественные преступления» этого памятника. Согласно ст. 113 УК 1922 г. присвоение должностным лицом денег или иных ценностей, находящихся в его ведении в силу его служебного положения, каралось лишением свободы на срок не ниже одного года с увольнением от должности. В соответствии со ст. 186 данного закона присвоение или растрата должностным лицом имущества, вверенного ему по должности, каралось по ст. 113 названного источника. 
При этом глава II «Должностные (служебные) преступления» была размещена между главой I «Государственные преступления» и главой III «Нарушение правил об отделении церкви от государства», а глава VI «Имущественные преступления» – между главой V «Преступления против жизни, здоровья, свободы и достоинства личности» и главой VII «Воинские преступления». 

УК РСФСР 1926 г. воспринял подход к социально-правовой природе рассматриваемых посягательств, отраженный в  Уложении 1845 г. Нормативные предписания об ответственности за них были размещены законодателем  в ст. 186 главы III «Должностные (служебные) преступления» этого закона. Указанная глава размещалась между главой II «Преступления против порядка управления» и главой IV «Нарушение правил об отделении церкви от государства». В доктрине анализируемые правонарушения также относились к должностным преступлениям, «являющимся квалифицированным видом общеуголовных преступлений»
. Согласно ст. 186 УК 1926 г., присвоение или растрата  должностным лицом или лицом, исполняющим какие-либо обязанности по поручению государственного или общественного учреждения, денег, ценностей или иного имущества, находящегося в его ведении в силу его служебного положения или исполнения обязанностей наказывалось лишением свободы на срок до трех лет, а при наличии у преступника особых полномочий или при присвоении особо важных государственных ценностей полагалось лишение свободы со строгой изоляцией на срок не ниже двух лет, с повышением вплоть до расстрела с конфискацией имущества. 
Как видно, формами анализируемых деликтов в первых УК РСФСР были избраны присвоение и растрата вверенного имущества. 
В УК РСФСР 1960 г. законодатель вновь изменил свое отношение к социально-правовой природе анализируемых деликтов, отнеся их к институту «имущественных преступлений». Ответственность за рассматриваемые посягательства была установлена в ст. 92 УК 1960 г. Указанная статья содержалась в главе 2 «Преступления против социалистической собственности» этого закона, которая располагалась между главой 1 «Государственные преступления» и главой 3 «Преступления против жизни, здоровья, свободы и достоинства личности». 
Еще одна новелла – признание анализируемых нарушений одной из форм хищений чужого имущества, что следовало из названия статьи 92 УК 1960 г. - «Хищение государственного или общественного имущества, совершенное путем присвоения или растраты либо путем злоупотребления служебным положением». Под данной формой хищения закон понимал завладение с корыстной целью государственным или общественным имуществом путем злоупотребления должностного лица своим служебным положением. За такое преступление было установлено наказание в виде лишения свободы на срок до 4 лет, или исправительных работ на срок до 2 лет, или штрафа от 200 до 1000 руб. с лишением права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью или без таковой (ч. 1 ст. 92 УК 1960 г.). 

Таким образом, УК 1960 г. вслед за проектом Уголовного уложения Российской империи 1813 г. отнес анализируемые деликты к разновидности хищения («воровства») чужого имущества и определил их как одну из форм такого рода корыстных. По этому УК служебные (должностные) хищения образовывали одну из самостоятельных форм хищения государственного и общественного имущества как разновидности корыстных имущественных посягательств, совершаемых в сфере правовой охраны публичной («социалистической») собственности.
Юридико-догматический анализ составов служебных хищений чужого имущества по  уголовному законодательству России
Как уже отмечалось, в УК РФ 1996 г. «служебное хищение чужого имущества» не сохранило «статус» самостоятельной формой хищения, а было переведено законодателем в разряд особо квалифицированных видов мошенничества, присвоения и растраты
. 
Ответственность за указанные деяния предусмотрена ч. 3 ст. 159 и ч. 3 ст. 160. 
Все они причислены законодателем к категории тяжких преступлений и описаны в главе 21 «Преступления против собственности» раздела VIII «Преступления в сфере экономики» этого закона. 
Согласно действующему законодательству мошенничество, присвоение и растрата признаются самостоятельными формами хищения чужого имущества. 
Под мошенничество же подпадает, наряду с этим, и такой вид криминальной активности как противоправное приобретение права на чужое имущество, которое имеет своим предметом имущественные права и на этом основании не относится к хищению чужого имущества как «вещному» правонарушению.

Федеральным законом от 29 ноября 2012 г. № 207-ФЗ «О внесении изменений в Уголовный кодекс Российской Федерации и отдельные законодательные акты Российской Федерации» УК РФ 1996 г. был дополнен ст. ст. 1591 – 1596, предусматривающими ответственность за «специальные виды» мошенничества, пять из которых содержат указание на такое особо квалифицирующее обстоятельство как совершение названных преступлений лицом с использованием своего служебного положения.
 Ответственность за эти особо опасные виды мошенничества  предусмотрена ч. 3 ст. 1591, ч. 3 ст. 1592, ч. 3 ст. 1593, ч. 3 ст. 1595 и ч. 3 ст. 1596. 
Все они признаются законодателем преступлениями средней тяжести.
По УК РФ служебные хищения относятся к числу двухобъектных преступлений. Их основным объектом выступают отношения собственности. Использование служебного положения при совершении анализируемых правонарушений является посягательством на охраняемый уголовным законом дополнительный объект. Этим дополнительным объектом, исходя из положений, закрепленных в примечании 1 к ст. 201 и примечании 1  к ст. 285 УК, выступают интересы службы в государственных органах, органах местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждениях, в Вооруженных Силах РФ, других войсках и воинских формированиях РФ, в коммерческих организациях независимо от формы собственности, а также некоммерческих организациях, не являющихся государственным органом, органом местного самоуправления, государственным или муниципальным учреждением. По своему содержанию «интересы публичной и частной службы» — сложный правоохраняемый объект. С одной стороны, интересы службы состоят в правильной организации и эффективном осуществлении служебной деятельности в вышеназванных органах и учреждениях. С другой стороны, они выражаются в соблюдении прав и свобод человека и гражданина, законных интересов организаций, общества и государства. Необходимо, чтобы служебные интересы были правомерными, поскольку уголовный закон не должен и не может защищать интересы службы противоправного характера.
Предмет — обязательный признак служебных хищений. Им является чужое имущество в виде вещей, включая деньги, ценные бумаги, а также вверенное имущество. 
Под вверенным имуществом в смысле ст. 160 УК понимается такое имущество, которое в момент совершения преступления, с одной стороны, принадлежало потерпевшему на праве собственности, а с другой — находилось в правомерном владении виновного. С юридико-технической стороны вверенное имущество следует определить как чужое имущество, которое передано по закону, гражданско-правовому договору, трудовому договору либо по иным правовым основаниям, не влекущим перехода права собственности, виновному лицу, наделенному в отношении этого имущества правомочиями по владению, пользованию и (или) распоряжению. 
В доктрине и правоприменительной практике дается различное по объему толкование уголовно-правовой категории «вверенное имущество». Согласно п. 18 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27 декабря 2007 г. № 51 «О судебной практике по делам о мошенничестве, присвоении и растрате», под вверенным имуществом понимается чужое имущество, которое находилось в правомерном владении либо ведении  виновного лица, в силу должностного или иного служебного положения, договора либо специального поручения осуществлявшего полномочия по распоряжению, управлению, доставке, пользованию или хранению в отношении этого имущества. 
Как видно, Верховный Суд РФ предлагает расширительную трактовку понятия вверенного имущества, охватывая этой категорией как чужие вещи, которыми непосредственно владеет виновный (которые находятся у него «в руках»), так и имущественные ценности, находящиеся в ведении субъекта преступления. При такой трактовке «имущественное (хозяйственное) ведение» признается судебной властью одной из форм «вверения имущества». При этом под находящимся в ведении имуществом следует понимать находящееся на балансе и (или)  банковских счетах организации имущество (в том числе денежные средства), в отношении которого виновный был наделен административно-хозяйственными функциями (по_распоряжению, управлению, включая осуществление надзора за движением материальных ценностей, установлению порядка их хранения, учета и контроля за их расходованием или реализацией и пр.), предоставляющими лицу возможность самостоятельно решать вопрос о юридической судьбе вещи, о ее движении в имущественном обороте
. Распоряжение таким имуществом осуществляется нередко  через подчиненных по службе или работе лиц, которым это имущество непосредственно вверено,  находится в их законном владении и (или) которые уполномочены совершать технические действия в отношении этого имущества (продавец, кассир, бухгалтер, кладовщик, водитель-экспедитор, иное материально ответственное лицо). В этом случае виновный в хищении  использует авторитет и иные возможности занимаемой должности для оказания воздействия (путем уговоров, обещаний, обмана, принуждения и др.) на других работников или служащих в целях совершения ими соответствующих действий.
Как известно, нарушение правоохраняемого объекта может быть совершено не любыми, а только определенными способами, характер которых определяется свойствами объекта преступления. Характер отношений собственности таков, что обуславливает возможность противоправного нарушения их множеством самых разнообразных способов. «Интересы службы» же определяют применение такого способа посягательства на соответствующий объект, как «использование лицом своего служебного положения». 

Опираясь на разъяснения Пленума Верховного Суда РФ, содержащиеся в п. 11 постановления  от 17 января 1997 г. № 1 «О практике применения судами законодательства об ответственности за бандитизм», п. 15 постановления  от 16 октября 2009 г.  №19 «О судебной практике по делам о злоупотреблении должностными полномочиями и о превышении должностных полномочий», п. 23 постановления от 10 июня 2010 г. № 12 «О судебной практике рассмотрения уголовных дел об организации преступного сообщества (преступной организации) или участии в нем (ней)», п. 3 постановления от 18 октября 2012 г.  № 21 «О применении судами законодательства об ответственности за нарушения в области охраны окружающей среды и природопользования», а также в  п. п. 3 и 4 постановления  от 9 июля 2013 г.   № 24  «О судебной практике по делам о взяточничестве и об иных коррупционных преступлениях»,   под использованием служебного положения следует понимать использование лицом в противоправных целях своих властных и иных служебных (должностных) полномочий, форменной одежды,  атрибутики, служебных удостоверений, служебного оружия, сведений, которыми оно располагает в связи со своим служебным положением, а равно оказание вопреки интересам службы влияния (воздействия) исходя из значимости, авторитета или иных возможностей занимаемой должности на подчиненных, подконтрольных или других лиц для совершения ими определенных действий (бездействия).
При этом использование лицом своих властных и иных служебных (должностных) полномочий может состоять в совершении действия (бездействия), которое оно имеет право и (или) обязано совершить в пределах его служебной компетенции (т. е. непосредственно связанного с  осуществлением виновным лицом своих прав и обязанностей по службе), однако совершение (не совершение) которого не было  вызвано  служебной необходимостью и объективно противоречило как общим задачам и требованиям, предъявляемым к государственному аппарату, аппарату органов местного самоуправления, органам управления коммерческих и иных организаций, так и тем целям и задачам, для достижения которых виновное  лицо было наделено соответствующими служебными (должностными) полномочиями. 
Таким образом, «использование служебного положения» есть использование виновным в противоправных целях оказанного в силу его служебного (должностного) положения доверия как при  осуществлении им служебных полномочий (реализации юридических возможностей субъекта преступления),  так и (или) при употреблении авторитета власти, должности, служебных связей, влияния аппарата управления (реализации фактических возможностей по службе).

Буквальное толкование действующего уголовного законодательства указывает на совершение служебных хищений (ч. 3 ст. 159 и ч. 3 ст. 160 УК)  путем совместного применения нескольких (не менее двух) способов. 
Во-первых, виновные лица должны использовать для совершения указанных преступлений свои властные или иные служебные полномочия, организационно распорядительные или административно-хозяйственные функции и пр. Ведь, «закон говорит о том, что особые возможности по службе должны быть использованы именно как способ изъятия имущества (при растрате), обращения его в свою пользу или пользу третьих лиц (при присвоении)»
. 
Во-вторых, использование служебного положения должно иметь место  согласно закону в сочетании с обманом или со злоупотреблением доверием, с удержанием вверенного имущества или с его издержанием (потреблением, израсходованием, отчуждением). Названные способы могут применяться виновным одновременно или поочередно. Например, противоправное завладение  виновным чужим  имуществом путем использования служебного положения  и его обращение в свою пользу путем обмана.
На самом деле в таком «параллелограмме сил»   можно усомниться. Ведь использование служебного положения как способ совершения преступлений  характеризуется не только  «изощренно-интеллектуальным», «информационным» содержанием (ложь, обман, злоупотребление доверием, подлог, служебное вымогательство и пр.), но и охватывает собой другие криминальные приемы  («тайность», «открытость» и даже  применения физического или психического насилия). 
Такие объективные элементы служебного хищения как «интересы службы» и «использование служебного положения» предопределяют особые свойства субъекта этого преступного деяния — лица, использующего свое служебное положение. Субъекты служебных хищений имеют следующую уголовно-правовую характеристику. Во-первых, это специальные субъекты преступлений против интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления. При этом закон различает две категории таких лиц: 1) должностных лиц, понятие которых раскрывается в примечаниях 1-3 к  ст. 285 УК; 2) государственных служащих и служащих органов местного самоуправления (муниципальных служащих), не относящихся к числу должностных лиц. Во-вторых, это лица, выполняющие управленческие функции в коммерческих или иных организациях, определение понятия которых дано в примечании  1 к ст. 201 УК.

Этого подхода придерживается Верховный Суд РФ. В соответствии с разъяснениями, данными высшим  органом судебной власти в п. 24 постановления от 27 декабря 2007 г. № 51 «О судебной практике по делам о мошенничестве, присвоении и растрате»,  под лицами, использующими свое служебное положение при совершении мошенничества, присвоения или растраты, следует понимать должностных лиц, государственных или муниципальных служащих, не являющихся должностными лицами, а также иных лиц, отвечающих требованиям, предусмотренным примечанием 1 к статье 201 УК
. Таким образом, признак совершения служебного хищения отсутствует не только (как указал Пленум в этом же пункте постановления) в случае присвоения (растраты) принадлежащего физическому лицу (в том числе индивидуальному предпринимателю без образования юридического лица) имущества, которое было вверено им другому физическому лицу на основании гражданско-правовых договоров аренды, подряда, комиссии, перевозки, хранения и др. или трудового договора, но и при совершении посягательств со стороны тех служащих, которые не относятся к числу должностных лиц, государственных (муниципальных) служащих, и лиц, выполняющих управленческие функции в организациях; указанные действия охватываются ч. 1 ст. 160 УК, если в содеянном не содержится иных квалифицирующих признаков, предусмотренных этой статьей.
Согласно сложившейся практики, если использование виновным  лицом своего служебного положения выразилось в мошенничестве, присвоении или растрате, когда фактически произошло противоправное завладение чужим имуществом, содеянное квалифицируется только по  ч. 3 ст. 159  или ч. 3 ст. 160 без совокупности с преступлениями, предусмотренными ст. ст. 201 или  285, 286  УК РФ
. 
Совершение же лицом с использованием своего служебного положения  тайного, открытого или насильственного хищения чужого имущества по-разному расценивается в доктрине и правоприменении. Чаще всего «служебные» кражи, «должностные» разбои и грабежи квалифицируются по совокупности преступлений как хищение чужого имущества и превышение должностных полномочий. 

Так, П., являясь сотрудником правоохранительных органов, по одному из вменяемых ему в вину криминальных эпизодов привлечен к ответственности по ч. 1 ст. 161 УК РФ за открытое хищение у Л. двух мобильных телефонов
.  
По другому делу,  сотрудники милиции угрожали жертве, что могут оштрафовать и забрать автомобиль. Затем  один из виновных  нанес  кулаком удар в живот потерпевшему, повалил его на землю, завел руки за спину,  другой соисполнитель в  это время надевал ему на запястья наручники. После чего преступники открыто похитили  деньги в сумме 1360 руб. Содеянное квалифицировано как насильственный грабеж и  превышение должностных полномочий с применением насилия
. 
Согласно материала еще одного дела,  К., младший инспектор следственного изолятора, оскорбил ранее не знакомого ему  потерпевшего У.  и угрожал поместить его в места лишения свободы. Затем он потребовал У. отдать ему сотовый телефон, что тот и сделал, опасаясь угроз. После, подъехав к автозаправочной станции, К. потребовал У. заправить автомобиль за счет последнего. У. сделал и это. После У. потребовал возврата имущества, на что К. «с целью удержания похищенного» выстрелил в землю между ног У. и оттолкнул его от себя. Общий материальный ущерб был причинен на сумму 6500 руб. Суд квалифицировал содеянное по совокупности ч. 2 ст. 162, п. «а» ч. 3 ст. 286 УК РФ
.
Следует также подчеркнуть, что вопросы уголовно-правовой оценки такого рода «должностных» хищений были предметом рассмотрения Конституционного Суда РФ. По мнению заявителя, ст. 286 УК РФ  в силу своей неопределенности допускает в случае совершения сотрудником органа внутренних дел разбойного нападения (вне связи с исполнением служебных обязанностей) возможность квалификации его деяния по совокупности преступлений. Суд же в своем определении указал, что запрет на квалификацию действий виновного по совокупности предусмотренных ст. ст. 162 и 286 УК РФ  преступлений противоречил бы принципу справедливости
.
Пробельность уголовного закона в части  ответственности за различные формы служебных хищений порождает  не только спорные вопросы  квалификации,  но и обуславливает  проблемы  наказуемости  за содеянное и в сфере реализации принципов справедливости,  и специальных правил назначения наказания по совокупности  преступлений (ст. 69 УК РФ).  
В этой связи можно было бы посоветовать законодателю дополнить ст. ст. 158, 161 и 162 УК РФ таким квалифицирующим обстоятельством, как совершение кражи, грабежа или разбоя лицом с использованием своего служебного положения. 
Такой подход соответствует сложившейся  тенденции к  расширению в современном уголовном  законодательстве России круга общеуголовных преступлений, совершаемых с использованием служебного положения. 
Он согласуется и с отдельными уголовно-правовыми учениями. Как  писал М.А. Лозина-Лозинский, если обратиться к рассмотрению служебных (должностных) преступлений, то нельзя не прийти к убежде​нию, что принципиально они представляют из себя посягательства на те же самые нормы, как и общие преступления (нарушение неприкос​новенности государственного порядка, жизни, здоровья, чести, сво​боды, чужого имущества и т.д.). В отличие же от последних они со​вершаются лицами, обязанными по своему положению блюсти установ​ленные государством нормы и обладающими властными полномочиями. Однако ни одно из указанных отличий не имеет принципиального зна​чения: первое является лишь обстоятельством, отягчающим вину, второе же расширяет перед преступником только выбор способов со​вершения преступления. «Мне не приходит в голову, - признаётся исследователь,- ни одно должностное преступление, которое принци​пиально по своему объекту отличалось бы от общих преступлений»
. Похожую точку зрения высказывал и В.В. Есипов. В частности, он считал, что значение объекта служебных преступлений настолько обширно и разнообразно, что обнимает собою почти все возможные блага, что  приводит к заключению о неправиль​ности выделения многих видов должностных преступлений в самостоятельную груп​пу, вместо рассмотрения  их, как отдельных квалифицированных разновидностей общих преступлений
. 
Согласно же альтернативному подходу, служебные хищения следует признать самостоятельным видом двухобъектных преступлений против собственности и интересов службы.  
Реконструирование в современном уголовном праве состава «служебного хищения» возможно путем дополнения главы 21 УК РФ новой статьей 1641 «Служебное хищение чужого имущества» следующего содержания:      

1. Служебное хищение чужого имущества, то есть хищение чужого имущества, совершенное лицом с использованием своего служебного положения, - наказывается… (преступление средней тяжести).

2. Служебное хищение чужого имущества, совершенное должностным лицом или лицом, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации, - наказывается… (преступление средней тяжести). 

3. Служебное хищение чужого имущества, совершенное:

а) группой лиц по предварительному сговору;

б) лицом, занимающим государственную должность Российской Федерации или государственную должность субъекта Российской Федерации, а равно главой органа местного самоуправления;

в) в крупном размере;

г) с применением насилия или угрозой его применения, - наказывается… (тяжкое преступление).
4. Служебное хищение чужого имущества, совершенное:

а) организованной группой;

б) в особо крупном размере;

в) с причинением иных тяжких последствий, - наказывается… (особо тяжкое преступление)».

Это потребует внесения изменений в отдельные положения УК РФ
. 

У обоих подходов есть как сильные, так и слабые стороны. Так, признание служебных хищений квалифицированными или особо квалифицированными видами кражи, грабежа, разбоя, мошенничества, присвоения и растраты не позволяет обеспечить строгую дифференциацию ответственности в зависимости от категории специального субъекта преступления (должностного лица, государственного служащего или лица, выполняющего управленческие функции в коммерческих и иных организациях). С другой стороны, выделение служебных хищений в качестве самостоятельного состава преступления не во всем стыкуется с подходом того же законодателя, требующего различать формы хищения и, соответственно, обеспечивать ту же дифференциацию ответственности в зависимости от способа совершения указанных корыстных имущественных посягательств. Очевидно, что научно-методологические подходы не дают ответа на вопроса, какая из имеющихся альтернатив является наилучшей. Процесс поиска оптимального решения, выбор наилучшего из вариантов лежит за рамками науки в области уголовной политики. 
� Известно также, что нормы об ответственности отдельных категорий служащих (например, лесного ведомства) содержались вне раздела V Уложения 1845 г. . Согласно ст. 1003 отделения 4 «О наказаниях и взысканиях за преступления и проступки лесных чинов и служителей» главы IX «О нарушении Уставов о казенных лесах» раздела VII «О наказаниях и взысканиях за преступления и проступки лесных чинов и служителей» названного  источника лесной служитель при участии в похищении леса подвергался «наказаниям, определенным за воровство-кражу в статье 2159 сего Уложения, также как и сами порубщики и похитители казеннаго леса, но всегда одною степенью выше, и денежному взысканию, равному цене всего похищенного леса, по установленной таксе».


� См.: Трайнин А. Должностные и хозяйственные преступления. М., 1938. С. 22.


� Вместе с тем отметим, что Модельный УК для государств - участников СНГ 1996 г. рассматривает служебное хищение в качестве самостоятельного состава преступления против собственности. Согласно ч. 1 ст. 242 «Хищение, совершенное путем злоупотребления служебным положением» этого источника, хищение чужого имущества, совершенное путем злоупотребления служебным положением, признается преступлением средней тяжести. То же деяние, совершенное группой лиц по предварительному сговору или  причинившее значительный ущерб потерпевшему, относится  в соответствии  с ч. 2 указанной статьи также к преступлению средней тяжести. Служебное хищение, совершенное в крупном размере или организованной группой, считается  по ч. 3 ст. 242 Модельного УК тяжким преступлением.





� См.: Яни П. Использование служебного положения при хищении вверенного имущества // Законность. 2010. № 3. С. 15 - 19.





� Яни П. Использование служебного положения при хищении вверенного имущества // Законность. 2010. № 3. С. 15 - 19.


� В дальнейшем Верховный Суд РФ не  раз  подтверждал   подход, занятый им  по рассматриваемому вопросу. См.,  п. 23 постановления  от 10 июня 2010 г. № 12 «О судебной практике рассмотрения уголовных дел об организации преступного сообщества (преступной организации) или участии в нем (ней)», п. 3 постановления от 18 октября 2012 г.  № 21 «О применении судами законодательства об ответственности за нарушения в области охраны окружающей среды и природопользования».  


� См., например: п. 17 постановления Пленума Верховного Суда РФ  от 16 октября 2009 г.  №19 «О судебной практике по делам о злоупотреблении должностными полномочиями и о превышении должностных полномочий». Эта  позиция полностью согласуется со  сложившимся в правоприменении и поддерживаемым доктриной правилом квалификации: если статьями УК РФ специально предусматривается ответственность за общеуголовные преступления, совершенные с использованием служебного положения, то содеянное следует квалифицировать по этим статьям без совокупности со статьями, предусматривающими ответственность за служебные преступления. 


� См.: Определение Верховного Суда РФ от 2 февраля 2010 № 80-О10-1  // Консультант плюс


� См.: Определение Московского городского суда от 15 июня 2011 г.  по делу №  22-7262/2011// Консультант плюс.


� Приговор Серпуховского городского суда Московской области по делу № 1-172/2012 [электронный ресурс]: Официальный сайт Серпуховского городского суда Московской области. URL: http://serpuhov.mo.sudrf.ru/modules.php?name=sud_delo&srv_num=1&name_op=doc&number=22183172&delo_id=1540006&text_number=1 (дата обращения – 2013.08.26).


� См.: Определение Конституционного Суда РФ от 24 декабря 2012 г. № 2345-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Абуталыбова Рауфа Аббаса оглы на нарушение его конституционных прав статьей 286 Уголовного кодекса Российской Федерации».





� Цит. по: Ширяев В.Н. Взяточничество и лиходательство в связи с общим учением о должностных преступлениях. Ярославль. 1916. С. 176-177.


� См.: Есипов В.В. Превышение и бездействие власти по рус�скому праву. Изд. 2-е, пересм. и доп. М., 1904. С. 46-47. 





� Одно из них – изложение в новой редакции абз. 1 ч. 3 ст. 159 этого источника: «Мошенничество, совершенное в крупном размере, а равно приобретение права на чужое имущество путем обмана или злоупотребления доверием, совершенное лицом с использованием своего служебного положения», а также абз. 1 ч. 3 ст. 1596: «Мошенничество в сфере компьютерной информации, совершенное в крупном размере, а равно приобретение права на чужое имущество путем ввода, удаления, блокирования, модификации компьютерной информации либо иного вмешательства в функционирование средств хранения, обработки или передачи компьютерной информации или информационно-телекоммуникационных сетей, совершенное лицом с использованием своего служебного положения». Другое – исключение слов «лицом с использованием своего служебного положения, а равно» из ч. 3 ст. 1591, ч. 3 ст. 1592, ч. 3 ст. 1593, ч. 3 ст. 1595 и ч. 3 ст. 160 УК РФ.
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