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ВВЕДЕНИЕ

Совершенствование оперативно-розыскной деятельности (ОРД) предполагает выделение и тщательное исследование всех особенностей этого процесса, элементов его составляющих. Важнейшими структурными элементами оперативно-розыскной деятельности выступают оперативно-розыскные мероприятия (ОРМ).

Термин «оперативно-розыскные мероприятия» многократно упоминается в Федеральном законе «Об оперативно-розыскной деятельности»
, других федеральных законах и подзаконных нормативных актах. Однако законодатель не разъясняет его содержания, как это сделано в отношении ряда других юридических терминов.

К сожалению, по рассматриваемому вопросу нет достаточной ясности и точности в юридической литературе. Это обстоятельство не может не отразиться на восприятии практиками сущности и содержания ОРМ. С учетом того, что ОРМ в Российской Федерации полномочны осуществлять различные правоохранительные органы и спецслужбы, проблема единообразного понимания и толкования ОРМ и, следовательно, законности оперативно-розыскной деятельности перестает быть сугубо научной. Она актуальна не только для конкретного оперативного работника, но также для каждого, кто вольно или невольно вовлечен в сферу функционирования оперативно-розыскных органов (ОРО), кто становится субъектом оперативно-розыскных правоотношений.

Выделение и изучение ОРМ как определенного комплекса действий в системе ОРД обеспечивает возможность глубокого исследования их сущности и научной разработки общих положений проведения этих мероприятий, направленных на выявление, предупреждение, пресечение и раскрытие преступлений и решение других задач ОРД.

Поэтому можно с уверенностью говорить о непосредственном и существенном влиянии на эффективность ОРД широкого и правильного применения разрабатываемых теорией ОРД рекомендаций по проведению ОРМ, а также необходимости использования в ходе их осуществления накопленного практического опыта и современных достижений науки и техники.

Развитие оперативно-розыскного законодательства является важным условием и насущной практической задачей, от успешности решения которой зависит эффективность ОРД, поддержание режима законности и правопорядка в стране. Поэтому разработка обоснованных предложений по совершенствованию законодательной регламентации ОРД и в частности развитие института ОРМ, направленных на получение, фиксацию и проверку фактических данных, имеющих значение для решения задач ОРД, является одной из актуальных научных задач.

В теории ОРД весьма важные общетеоретические и правовые проблемы проведения ОРМ нашли отражение в работах В. М. Атмажитова, Ю. С. Блинова, В. Г. Боброва, О. А. Вагина, С. С. Галахова, К. К. Горяинова, В. И. Елинского, А. П. Исиченко, С. И. Захарцева, В. И. Михайлова, Ю. Ф. Кваши, И. А. Климова, В. В. Петрова, Г. К. Синилова, К. В. Суркова, А. Е. Чечетина, М. А. Шматова, А. Ю. Шумилова и др.

Вместе с тем, несмотря на значительное количество работ, в которых рассматривались указанные вопросы, нельзя признать, что научная и практическая разработка проблемы завершена. Основной массив научных разработок, в том числе авторов, названных выше, сосредоточен на проблемах понятия, признаков, содержании, общей юридической характеристике, структуре ОРМ и использованию их результатов.

Наряду со многими, достаточно разработанными в теории ОРД вопросами проведения ОРМ, к числу не получивших должного разрешения могут быть отнесены следующие аспекты данной проблемы. До сих пор не сложилось непротиворечивого определения понятия ОРМ, в его содержание нередко включаются мало совместимые элементы. В теории ОРД недостаточно рассмотрена проблема ОРМ как правового института, отличия ОРМ от смежных оперативно-розыскных действий. К числу не получивших достаточного освещения следует отнести также вопросы о субъектах, системе, классификации, основаниях и условиях проведения ОРМ.

Сказанное позволяет сделать вывод, что многоаспектная проблема ОРМ еще далека от полного разрешения.

Цель настоящего исследования состоит в проведении комплексного анализа ОРМ как правового института в оперативно-розыскном законодательстве, а также обоснование и разработка научных рекомендаций и предложений по дальнейшему совершенствованию законодательного регулирования проведения указанных мероприятий.

Для достижению поставленной цели предпринята попытка решить следующие задачи:

определить понятие и содержание ОРМ;

рассмотреть отличие ОРМ от иных смежных оперативно-розыскных действий;

проанализировать место и роль института ОРМ в оперативно-розыскном законодательстве;

исследовать круг субъектов проведения ОРМ;

исследовать систему и классификацию ОРМ;

рассмотреть содержание оснований и условий проведения ОРМ;

разработать предложения и рекомендации, направленные на совершенствование:

законодательного регулирования проведения ОРМ;

правового регулирования проведения данных мероприятий.

В работе проанализированы положения Конституции РФ, Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности», других федеральных законов и принятых в соответствии с ними иных нормативных правовых актов федеральных органов государственной власти. В работе исследованы постановления и решения Конституционного Суда РФ, Верховного Суда РФ, относящиеся к предмету исследования.

Эмпирическую базу исследования составили результаты социологических опросов 130 сотрудников оперативных подразделений органов внутренних дел и научно-преподавательского состава научных и образовательных учреждений МВД России по проблемам правоприменительной практики и совершенствования законодательного регулирования проведения ОРМ.

_____________

Глава 1

ОПЕРАТИВНО-РОЗЫСКНЫЕ МЕРОПРИЯТИЯ
КАК ОБЪЕКТ ИЗУЧЕНИЯ В ТЕОРИИ
ОПЕРАТИВНО-РОЗЫСКНОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

1. Понятие оперативно-розыскного мероприятия,
предусмотренного оперативно-розыскным законом

Совершенствование понятийного аппарата теории оперативно-розыскной деятельности (ОРД) – одно из важнейших условий ее дальнейшего развития, так как кристаллизация основных категорий имеет важное методологическое значение для исследования любой научной проблемы. К числу таковых прежде всего следует отнести понятие оперативно-розыскных мероприятий и др.

Раскрытие содержания данного понятия принципиально важно не только в чисто утилитарном значении для унифицированного его понимания в настоящей работе (хотя и это немаловажная деталь), но и является, как известно, непременным условием и основополагающим требованием любого цельного исследования.

Необходимость исследования понятия оперативно-розыскных мероприятий (ОРМ), по нашему мнению, обусловливается еще одним существенным обстоятельством.

Статья 1 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» от 12 августа 1995 г.
, в частности, устанавливает, что оперативно-розыскная деятельность осуществляется гласно и негласно оперативными подразделениями государственных органов в пределах их компетенции посредством проведения оперативно-розыскных мероприятий. Глава II данного закона более подробно регламентирует порядок проведения ОРМ (определяет их перечень, основания и условия их проведения, основания и порядок судебного рассмотрения материалов об ограничении конституционных прав граждан при проведении ОРМ и др.). К сожалению, ФЗ об ОРД не раскрывает содержание данного термина.

Термин «оперативно-розыскные мероприятия» упоминается в действующем УПК РФ. Например, п. 11 ч. 2 ст. 37 УПК РФ наделяет прокурора правом давать органу дознания указания о проведении оперативно-розыскных мероприятий. Такой же смысл вытекает из другой нормы – п. 4 ч. 1 ст. 38 УПК РФ, где говорится, что следователь при осуществлении предварительного следствия по уголовному делу уполномочен давать органу дознания в случаях и порядке, установленных настоящим кодексом, обязательные для исполнения письменные поручения о проведении оперативно-розыскных мероприятий. Данный термин упоминается также в ч. 2 ст. 95, ч. 4 ст. 157 УПК РФ и др. Однако законодатель не разъясняет содержания оперативно-розыскных мероприятий, как это сделано в отношении ряда других юридических терминов (см. ст. 5 УПК РФ «Основные понятия, используемые в настоящем кодексе»).

На первый взгляд постановка вопроса о понятии ОРМ может показаться запоздалой, так как в юридической литературе имеются довольно обстоятельные его формулировки. Однако анализ литературных источников показывает, что все еще остается значительная «пестрота», а нередко и противоречивость в публикациях по данному вопросу.

Разнобой в определении понятия ОРМ затрудняет выработку научно обоснованных рекомендаций, касающихся проведения оперативно-розыскных мероприятий, затрудняет ответ на вопрос, какие действия оперативного работника считать оперативно-розыскным мероприятием (с учетом положений ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД), а какие нет. Поэтому не вызывает малейшего сомнения то обстоятельство, что устранение «разноголосицы» в трактовке указанного понятия вовсе не является второстепенным вопросом, а представляет собой одну из задач теории и имеет важное практическое значение.

Эту же мысль подчеркивает А. Е. Чечетин, который указывает, что необходимость исследования понятия ОРМ обусловливается, во-первых, тем, что в процессе развития российского законодательства в юридический язык был введен новый правовой термин – «оперативно-розыскные мероприятия». Первоначально этот термин в качестве правовой категории появился в Законе РФ «Об оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации», откуда «перекочевал» в ст. 226 Таможенного кодекса Российской Федерации. Затем он появляется в Законе РФ «О федеральных органах налоговой полиции», Федеральном законе «О государственной защите судей, должностных лиц правоохранительных и контролирующих органов» и целом ряде других законодательных актов, ни в одном из которых законодатель не сформулировал его дефиницию. В этой ситуации вполне естественно возникает потребность в определении содержания нового правового термина для его единообразного применения. Во-вторых, в теории ОРД указанный термин в отличие от законодательства используется давно и достаточно широко, но при этом употребляется в различных значениях. В частности, в одних случаях ОРМ связываются с познавательной стороной ОРД, направленной на поиск, обнаружение и фиксацию информации, представляющей интерес для оперативных подразделений, в других – с деятельной стороной, направленной на реализацию полученной оперативно-розыскной информации
.

С учетом приведенных соображений рассмотрим подробнее понятие ОРМ. Начнем с того, что содержание всякого понятия составляют существенные признаки предметов действительности. В этой связи определим и раскроем обязательные признаки ОРМ.

Изучение литературы показывает, что представление о содержании понятия «оперативно-розыскные мероприятия» складывалось и уточнялось по мере развития теории ОРД. Одно из первых определений ОРМ было сформулировано А. Г. Лекарем еще в 1966 г. Под ОРМ он понимал «действия работников органов охраны общественного порядка, основанные на использовании имеющихся в их распоряжении негласных средств и методов в сочетании с гласными и направленные на решение частных задач оперативно-розыскной деятельности»
.

В более поздней работе А. Г. Лекарь (1972 г.) несколько изменил первоначальное определение рассматриваемого понятия, указав, что «оперативно-розыскные мероприятия – это основанные на использовании специальных, негласных средств и методов в сочетании с гласными средствами и методами действия оперативного работника органов внутренних дел, направленные на решение отдельных задач борьбы с преступностью»
.

Анализ данного определения дает основание сделать вывод, что в числе отличительных признаков ОРМ в определении указаны следующие:

уполномоченный субъект действий в лице оперативного работника органов внутренних дел;

использование специальных негласных средств и методов в сочетании с гласными средствами и методами;

направленность на решение отдельных задач борьбы с преступностью.

К числу таких задач А. Г. Лекарь, в частности, относил выявление лиц, замышляющих, подготавливающих либо уже совершивших преступление; собирание негласным путем фактических данных, подтверждающих преступные намерения и действия выявленных лиц.

Анализ литературных источников дает основание сделать вывод о том, что в период действия УПК РСФСР 1961 г. ОРМ отождествлялись с оперативно-розыскными действиями и мерами, всем этим терминам придавался равнозначный смысл. Отождествление ОРМ и оперативно-розыскных мер – явление не случайное. Дело в том, что длительное время довольно широкое распространение имело мнение о полной семантической аналогии и содержательной тождественности указанных понятий. Кроме того, эта позиция соответствовала положениям ст. 118 УПК РСФСР 1961 г., которая возлагала на органы дознания принятие необходимых оперативно-розыскных и иных предусмотренных уголовно-процессуальным законом мер в целях обнаружения преступлений и лиц их совершивших. На органы дознания возлагалась также обязанность принятия всех мер, необходимых для предупреждения и пресечения преступлений.

13 марта 1992 г. впервые в истории нашего государства был принят Закон РФ «Об оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации»
, который юридически закрепил существующую многие годы разведывательно-поисковую деятельность специально уполномоченных на то государственных органов. Применительно к рассматриваемой проблеме важно подчеркнуть, что закон впервые определил систему допустимых ОРМ, применяемых для решения задач оперативно-розыскной деятельности (ст. 6), основания и условия их проведения (ст. 7, 8). В частности, органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, в соответствии с правилами конспирации разрешалось проведение 12 ОРМ: опрос граждан; наведение справок; сбор образцов для сравнительного исследования; контрольные закупки; исследование предметов и документов; наблюдение; отождествление личности; обследование помещений, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств; контроль почтовых отправлений; цензура корреспонденции осужденных; прослушивание телефонных и иных переговоров; снятие информации с технических каналов связи.

В данном Законе было установлено, что перечень ОРМ является исчерпывающим и может быть изменен или дополнен только законом (ч. 3 ст. 6). Это означало, что данная сложная и ответственная сфера правоохранительной деятельности не может и не должна определяться законодательством субъектов Российской Федерации.

Введение в действие указанного закона и практика его применения позитивно отразились на развитии правовой основы оперативно-розыскной деятельности. Вместе с тем в Российской Федерации в 90-е годы прошлого столетия шел активный процесс обновления правовой системы, создания правовых гарантий обеспечения прав человека и гражданина во всех сферах жизни общества. 12 декабря 1993 г. была принята Конституция РФ, которая закрепила важнейшие начала общественного строя и государственной организации страны. При этом нормы закона РФ «Об оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации» не в полной мере соответствовали положениям Основного закона нашего государства. Отмеченные обстоятельства обусловили принятие 12 августа 1995 г. Федерального Закона РФ «Об оперативно-розыскной деятельности», который следует рассматривать как очередной шаг не только на пути развития оперативно-розыскного законодательства, но и как этап в становлении правового порядка проведения ОРМ.

Анализируя Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности» 1995 г., можно сделать вывод о том, что законодатель принял во внимание мнение ученых, а также практических работников и существенно усовершенствовал порядок проведения ОРМ. Во-первых, по сравнению с предыдущим новый закон уточнил редакцию отдельных ОРМ (например, вместо контрольной закупки данное ОРМ стало называться проверочной закупкой). Во-вторых, ФЗ об ОРД расширил их перечень, добавив такие ОРМ, как оперативное внедрение, контролируемая поставка и оперативный эксперимент. В-третьих, ФЗ об ОРД предусмотрел возможность проведения проверочной закупки и контролируемой поставки предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен; установил, что проверочная закупка и контролируемая поставка указанных предметов, а также оперативный эксперимент и оперативное внедрение проводятся на основании постановления, утверждаемого руководителем органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность и др.

Особо отметим, что согласно указанию законодателя перечень ОРМ, изложенный в ч. 1 ст. 6, может быть изменен и дополнен только этим Федеральным законом. Так, именно Федеральным законом от 5 января 1999 г. № 6-ФЗ «О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности» этот перечень был изменен путем уточнения названия одного из оперативно-розыскных мероприятий («опрос граждан» был переименован в «опрос»).

Важно правильно толковать это предписание, содержащееся в ч. 2 ст. 6 закона. В этой связи вполне прав А. Ю. Шумилов, который, касаясь данного вопроса, пишет, что должно быть исключено любое расширительное толкование содержания перечня ОРМ путем фиксации новых мероприятий, в частности в нормативных актах оперативно-розыскных органов
.

Представляет определенный научный и практический интерес определение ОРМ в комментарии к Федеральному закону «Об оперативно-розыскной деятельности», подготовленном коллективом Академии ФСБ России. Под ОРМ понимается «проводимое уполномоченными на то лицами на основании и в порядке, предусмотренном законодательством России, добывание фактических данных, входящих в предмет исследования по конкретному делу оперативного учета или первичным материалам, а также необходимых для решения других задач оперативно-розыскной деятельности»
.

В данном определении четко указаны субъекты ОРМ, а именно «уполномоченные лица», а также цель ОРМ – добывание фактических данных; подчеркнуто указание на законодательство России, предусматривающего проведение ОРМ; четко обозначена цель ОРМ – добывание фактических данных, необходимых для решения задач оперативно-розыскной деятельности. Тем самым авторы четко различают цели оперативно-розыскной деятельности, зафиксированные в ст. 1 ФЗ об ОРД и цели ОРМ.

Вместе с тем, кроме положительных оценок, данное определение имеет и дискуссионные моменты. Так, нельзя не обратить внимания на то, что авторы анализируемого определения не поясняют, посредством чего осуществляется добывание искомых фактических данных, необходимых для решения задач оперативно-розыскной деятельности.

В последние годы появились новые работы, в которых рассматривается понятие ОРМ. Так, А. Ю. Шумилов под термином «оперативно-розыскное мероприятие» понимает общественно значимое, умышленно и конфиденциально (в организационном и тактическом смысле) совершаемое предусмотренное Федеральным законом «Об оперативно-розыскной деятельности» оперативно-розыскное активное деяние (действие, мероприятие или операция), посредством совокупности которых осуществляется оперативно-розыскная деятельность
.

Таким образом, в данном определении А. Ю. Шумилов выделяет четыре признака ОРМ: его общественную значимость, умышленность совершения, предусмотренную в Федеральном законе «Об оперативно-розыскной деятельности» и конфиденциальность организации и тактики.

Представляется, что, несмотря на свои положительные стороны, данное определение нуждается в уточнении. Заметим прежде всего, что попытка автора обозначить одно и то же понятие (ОРМ) различными терминами (действие, мероприятие, операции) вносит путаницу в решение проблемы, препятствует взаимопониманию исследователей. Как верно заметил В. И. Елинский, «непременным критерием, которому должен удовлетворять термин, является его однозначность в рамках данной и родственных областей знаний, т.е. относительная однозначность. Только при этом условии может быть обеспечено взаимопонимание между специалистами, т.е. выполнена важнейшая функция термина»
.

С обоснованной критикой определения ОРМ, предложенного А. Ю. Шумиловым, выступил А. Е. Чечетин. По его мнению, не вполне уместным воспринимается указание на умышленный характер ОРМ, поскольку трудно себе представить ОРМ, совершаемое по неосторожности. Поэтому данная уголовно-правовая категория в характеристике ОРМ не вполне уместна. Трудно также согласиться с включением в определение признака конфиденциальности, поскольку ОРМ могут осуществляться как гласно, так и негласно, что прямо вытекает из законодательного определения ОРД. Небесспорным представляется и упоминание в числе обязательных признака активности совершаемых действий, поскольку ее степень у различных ОРМ может весьма отличаться (например, относительно пассивное наблюдение за событиями и активное оперативное внедрение)
.

По нашему мнению, анализируемое определение ОРМ нуждается в пересмотре еще и потому, что А. Ю. Шумилов, указывая, что оперативно-розыскная деятельность осуществляется посредством совокупности ОРМ, фактически не видит различий между ОРМ и иными действиями, которые могут проводиться оперативными работниками в ходе ее проведения. Следует также отметить, что данное определение уязвимо в том плане, что автор не указывает цель проведения ОРМ. Между тем, как отмечалось выше, ее уяснение имеет существенное значение для раскрытия сущности данного понятия.

Следует отметить, что излишней широтой и недостаточной конкретностью цели проведения ОРМ отличается определение В. И. Елинского, по мнению которого ОРМ – «это регламентированная законом совокупность действий оперативных работников и иных лиц, участвующих в оперативно-розыскной деятельности, объединенных единым тактическим замыслом, направленных на решение задач, стоящих перед оперативными аппаратами ОВД»
. Из сказанного ранее видно, что последний аспект представляется наиболее актуальным: правильное представление о цели ОРМ служит объяснению их специфики.

Кроме того, не понятно, почему В. И. Елинский, формулируя определение ОРМ, говорит о решении задач, стоящих перед оперативными аппаратами ОВД. ФЗ об ОРД является многосубъектным, он регулирует проведение ОРМ, осуществляемых оперативными подразделениями органов внутренних дел, а также других государственных органов, уполномоченных на то действующим законом.

Н. С. Железняк под ОРМ предлагает понимать «совокупность объединенных единым тактическим замыслом действий, осуществляемых оперативными подразделениями в целях своевременного выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия преступлений, розыска причастных к ним лиц, а также лиц, без вести пропавших, основанных на использовании оперативно-розыскных сил, средств и методов»
.

Как видно из данного определения, автор, по сути, отождествляет цели ОРМ с задачами ОРД, сформулированными в ст. 2 ФЗ об ОРД, что не совсем верно, поскольку ОРМ как составному структурному компоненту ОРД присущи свои более конкретные и локальные задачи.

Достаточно пространным и неполным представляется определение ОРМ, сформулированное Ю. Ф. Квашой и К. В. Сурковым, которые приходят к выводу о том, что «под словосочетанием оперативно-розыскные меры (мероприятия) можно понимать комплекс оптимальных по времени, скоординированных действий, объединенных целью поиска улик (предметов, обстоятельств и т.п.), свидетельствующих о факте совершения преступления, указывающих на виновных в содеянном и позволяющих разоблачить их»
.

Как справедливо указывает А. Е. Чечетин, по воле авторов цель проведения ОРМ является усеченной, она направлена только на раскрытие преступлений. Такое определение исключает возможность сбора сведений, направленных на предотвращение преступлений, и решение иных задач ОРД при осуществлении ОРМ, хотя это считается общепризнанным в теории ОРД. В данном определении не совсем понятен смысл указания на «оптимальность по времени» входящих в мероприятие действий, а авторы, к сожалению, никак это не поясняют. Поэтому данный признак представляется избыточным
.

По нашему мнению, решая вопрос о целевой направленности ОРМ, важно учитывать сложный и многоаспектный характер, который придается категории «цель» в специальной литературе. Так, в иерархии целей применительно к теории и практике принятия оперативно-тактических решений в литературе различают отдаленные, близкие и непосредственные цели, цели общие и частные. Во временном аспекте нужно различать конечные и промежуточные цели.

Не отождествляя, но вместе с тем и не противопоставляя друг другу цели ОРД и цели ОРМ, полагаем, что непосредственной целью проведения оперативно-розыскных мероприятий в самом общем виде является выявление, сбор достоверных фактических данных, имеющих значение для выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия преступлений, а также для решения других задач оперативно-розыскной деятельности. Эта цель является общей для всей системы ОРМ, перечисленных в ст. 6 ФЗ об ОРД. Ей должны быть подчинены организация и тактика подготовки и проведения конкретных ОРМ, что прямо вытекает из требований ведомственных нормативных актов.

С другой стороны, следует обратить внимание на тот факт, что в данном определении отождествляются понятия оперативно-розыскных мер и ОРМ, что представляется неточным. Ранее уже указывалось, что такая точка зрения имела место в период действия УПК РСФСР 1961 г.

Представляет научный интерес определение ОРМ, предложенное В. М. Вершининым, А. Н. Козыриным и Г. К. Синиловым: ОРМ – это «система взаимосвязанных действий, направленных на добывание (поиск) фактических данных, свидетельствующих о подготовке и совершении налоговых преступлений, о лицах, их замышляющих, подготавливающих или совершивших, о наличии материальных следов противозаконной деятельности, местонахождении лиц, подозреваемых в их совершении или скрывшихся от следствия и суда, а также для решения других задач ОРД на основании и в порядке, предусмотренном Федеральным законом «Об оперативно-розыскной деятельности»
.

Соглашаясь с большинством включенных в данное определение отличительных признаков ОРМ, вместе с тем считаем необходимым обратить внимание на некоторые дискуссионные положения данного определения. Во-первых, в данном определении отсутствуют указание на субъект проведения ОРМ. Во-вторых, порядок проведения ОРМ определяется не только ФЗ об ОРД, но и другими нормативными правовыми актами, в том числе ведомственными нормативными актами органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, что прямо предусмотрено ч. 2 ст. 4 указанного закона.

Глубоко и обстоятельно исследовал вопрос о понятии ОРМ А. Е. Чечетин. Он пришел к выводу, что ОРМ – это закрепленные в Федеральном законе «Об оперативно-розыскной деятельности» и проводимые уполномоченными на то субъектами в соответствии с требованиями нормативных правовых актов действия, основанные на применении как гласных, так и негласных средств и методов, направленных на непосредственное выявление и использование фактических данных, необходимых для решения задач ОРД
.

Соглашаясь с большинством включенных А. Е Чечетиным отличительных признаков ОРМ, мы считаем необходимым уточнить цель их проведения. Нам представляется, что основной целью ОРМ является его непосредственная направленность на обнаружение (поиск), фиксацию и проверку фактических данных, имеющих отношение для решения задач оперативно-розыскной деятельности. На базе собранных в процессе проведения ОРМ фактических данных оперативный работник выдвигает версии о событиях, связанных с преступлением, а также других обстоятельствах, имеющих значение для выполнения задач ОРД.

Анализ современных подходов к определению понятия ОРМ позволяет выделить ряд существенных признаков анализируемых действий, которые могут быть положены в основу конструируемого понятия. К числу таковых можно отнести следующие:

1) правовой характер: правовую основу ОРМ составляет совокупность законодательных и подзаконных нормативных актов, в том числе межведомственных и ведомственных, которые регламентируют организацию и тактику проведения ОРМ;

2) разведывательно-поисковый характер ОРМ, что позволяет противопоставить их противоправной деятельности лиц, замышляющих, подготавливающих, совершающих или совершивших преступления и прибегающих к различным ухищрениям;

3) ОРМ в своей основе являются преимущественно негласными, осуществляются с применением специальных оперативно-розыск​ных средств и методов;

4) ОРМ проводятся уполномоченным на то субъектом (должностными лицами органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность; по поручению указанных лиц – лицами, оказывающими содействие оперативно-розыскным органам, а также специалистами, обладающими научными, техническими и иными специальными познаниями);

5) наличие достаточных оснований для проведения ОРМ, соблюдение необходимых условий при их проведении;

6) непосредственная направленность на выявление, фиксацию и проверку фактических данных, имеющих значение для решения задач оперативно-розыскной деятельности.

С учетом перечисленных отличительных признаков можно предложить следующее определение: ОРМ – это предусмотренное законом и подзаконными нормативными актами разведывательно-поисковое действие, проводимое уполномоченным на то субъектом преимущественно негласными средствами и методами при наличии определенных оснований и в соответствии с установленным порядком, направленное на получение, фиксацию и проверку фактических данных, имеющих значение для решения задач оперативно-розыскной деятельности.

Резюмируя изложенное, следует подчеркнуть, что поскольку в теории ОРД нет единства в определении понятия ОРМ, представляется, что назрела необходимость создания в ФЗ об ОРД в главе 1 «Общие положения» дополнительной статьи общего характера, например, «Основные понятия, используемые в настоящем законе». В данную статью целесообразно включить дефинитивные нормы, закрепляющие используемые в данном Законе базовые оперативно-розыскные понятия. К числу таких основных, требующих нормативного закрепления, категорий мы относим: оперативно-розыскную деятельность, оперативно-розыскные мероприятия, дело оперативного учета, результаты оперативно-розыскной деятельности, оперативно-розыскные силы, оперативно-розыскные средства, оперативно-розыскные методы, лицо, оказывающее содействие органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность. На необходимость законодательного закрепления в данном Законе перечисленных базовых оперативно-розыскных понятий высказалось 85% опрошенных респондентов.

Исходя из целей настоящей работы, наибольший интерес представляет проблема четкого законодательного определения сущности и содержания отдельных ОРМ, перечисленных в ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД. В некоторых Федеральных законах, входящих в систему правового регулирования оперативно-розыскной деятельности, имеются отдельные оперативно-розыскные нормы, которые фиксируют содержание отдельных ОРМ. Так, ст. 49 Федерального закона «О наркотических средствах и психотропных веществах» определяет понятие контролируемой поставки и проверочной закупки наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, а также инструментов и оборудования
.

Представляется очевидным, что наличие указанных норм не решает проблему. По нашему мнению, правильным было бы такое решение этого вопроса. В предлагаемой выше статье ФЗ об ОРД («Основные понятия, используемые в настоящем законе») целесообразно сформулировать законодательные определения всех ОРМ, перечисленных в ч. 1 ст. 6 данного Закона.

2. Отличие оперативно-розыскных мероприятий
от смежных оперативно-розыскных действий

Для уяснения сущности ОРМ важно показать их отличие от смежных оперативно-розыскных действий.

Как показывает анализ оперативно-розыскной практики, оперативно-розыскная деятельность осуществляется не только посредством проведения ОРМ, но и других оперативно-розыскных действий. Поэтому необходимость разработки проблемы систематизации последних с целью последующего их изучения применительно к отдельным самостоятельным группам не вызывает сомнений, тем более, что в юридической литературе отсутствует единство мнений по данному вопросу.

В ФЗ об ОРД речь в основном идет об оперативно-розыскных мероприятиях (ст. 1, 4, 5, 6, 7, 8, 11, 12 и др.). В то же время в некоторых статьях данного Закона применен термин «действие». Так, в ч. 3 ст. 5 данного Закона установлено: «Лицо, полагающее, что действия органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, привели к нарушению его прав и свобод, вправе обжаловать эти действия в вышестоящий орган, осуществляющий оперативно-розыскную деятельность, прокурору или в суд». Согласно ч. 2 ст. 16 ФЗ об ОРД «Никто не вправе вмешиваться в законные действия должностных лиц и органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, за исключением лиц, прямо уполномоченных на то федеральным законом». В обоих случаях законодатель, видимо, исходил из того, что помимо оперативно-розыскных мероприятий существуют и иные значимые акты уполномоченных субъектов в сфере оперативно-розыскной деятельности.

В юридической литературе по поводу соотношения оперативно-розыскных мероприятий и иных действий, осуществляемых в сфере оперативно-розыскной деятельности, высказаны различные точки зрения.

Касаясь этого вопроса, А. Е. Чечетин пишет: «ч. 3 ст. 5 Закона об ОРД устанавливает право граждан на обжалование действий органов, осуществляющих ОРД, которые привели к нарушению их прав и свобод. Если рассматривать термины «действия» и «мероприятия» как синонимы, то в таком случае следовало бы признать, что нарушения прав граждан могут иметь место только при проведении оперативно-розыскных мероприятий. Однако с таким выводом вряд ли можно согласиться. К действиям, повлекшим нарушение прав и свобод граждан, можно, например, отнести разглашение сведений, затрагивающих неприкосновенность частной жизни, установление засады в служебном или жилом помещении без согласия его владельца, склонение лица к оказанию конфиденциального содействия с применением психического насилия, безосновательная постановка лица на оперативно-розыскной учет и многие другие действия, которые не входят в содержание ОРМ»
. Далее автор справедливо замечает, что «объем используемого в ст. 5 Закона об ОРД понятия «действия» шире объема понятия «оперативно-розыскные мероприятия», а поэтому всякое оперативно-розыскное мероприятие следует рассматривать как оперативно-розыскное действие, но не всякое оперативно-розыскное действие как оперативно-розыскное мероприятие. В данном случае, согласно правилам логики, понятие оперативно-розыскных действий и оперативно-розыскных мероприятий соотносятся как общее и частное, при этом действия будут родовым понятием, а мероприятия – видовым»
.

С данным суждением можно согласиться. Полагаем, что весь комплекс действий, проводимых оперативным работником в процессе ОРД, можно обозначить как оперативно-розыскные действия или действия должностных лиц и органов, осуществляющих ОРД, о чем говорится в ч. 3 ст. 5, ч. 2 ст. 16 ФЗ об ОРД, а действия, непосредственно направленные на выявление и фиксацию фактических данных, представляющих оперативный интерес, – термином «оперативно-розыскные мероприятия». По нашему мнению, данная трактовка препятствует искусственному рассмотрению в одной массе совершенно различных действий, в том числе собственно ОРМ.

В рамках обсуждаемой проблемы следует особо остановиться на соотношении понятий «оперативно-розыскные мероприятия» и «оперативно-розыскные меры». Последний термин прочно вошел в юридическую лексику, однако его действительный смысл понимается в юридической литературе неоднозначно.

Так, анализируя соотношение указанных понятий, А. Е. Чечетин делает вывод, что «оперативно-розыскные действия как родовое понятие включает в себя меры и мероприятия как понятия видовые»
. При этом, по его мнению, отличие действий, входящих в структуру оперативно-розыскных мер и оперативно-розыскных мероприятий, заключается, прежде всего, «в их целевой направленности: если ОРМ направлены на решение оперативно-тактических задач, то меры – на решение организационно-тактических и организационно-управленческих задач»
.

С нашей точки зрения, такой вывод А. Е. Чечетина представляется неубедительным. Действительный смысл понятия «оперативно-розыскные меры» значительно шире. Как нам представляется, оперативно-розыскные меры и оперативно-розыскные действия, осуществляемые в ходе оперативно-розыскной деятельности, несут в себе одинаковую смысловую нагрузку. В частности, на такой характер соотношения указанных понятий обратили внимание В. М. Атмажитов и В. Г. Бобров, которые предложили термин «оперативно-розыскные меры» рассматривать как базовый. По их мнению, данный термин «включает в себя совокупность действий, направленных на достижение определенных целей, связанных с осуществлением оперативно-розыскной деятельности. Эти действия не ограничиваются оперативно-розыскными мероприятиями. Они могут носить характер организационно-управленческих, организационно-тактиче​ских мер, быть связаны с применением методов оперативно-розыскной деятельности органов внутренних дел, оперативной техники, оперативных учетов и т.д. Таким образом, понятие «оперативно-розыскные меры» является более емким, а «оперативно-розыск​ные мероприятия» – это лишь определенная их часть»
.

Представляется, что с такой трактовкой оперативно-розыскных мер есть все основания согласиться.

Из сказанного можно сделать, как минимум, два вывода, имеющих важное значение для правильного решения рассматриваемого вопроса. Во-первых, понятия «оперативно-розыскные меры» и «действия, связанные с осуществлением оперативно-розыскной деятельности», можно рассматривать как синонимы. Во-вторых, оперативно-розыскные мероприятия – это лишь часть оперативно-розыскных мер (оперативно-розыскных действий).

Мы разделяем взгляды исследователей, которые пишут, что с содержательной стороны ОРД наряду с ОРМ охватывает также «проведение организационных мероприятий, применение тактических приемов, действий, осуществление мер обеспечивающего характера, привлечение к участию в ОРД физических и юридических лиц, применение специальных технических средств и химических веществ, которые в конечном счете способствуют проведению конкретных ОРМ или их совокупности. Важно отметить, что и организационные, и тактические, и обеспечивающие меры носят подчиненный характер по отношению к ОРМ, часто предшествуют им либо являются их следствием, логически, технически, методически из них вытекают»
.

В свете приведенных положений организационные мероприятия следует рассматривать как относительно самостоятельный комплекс в системе оперативно-розыскных действий (оперативно-розыскных мер).

Выделение и изучение организационных мероприятий (действий организационного характера) обеспечивает возможность глубокого исследования их сущности и научной разработки общих положений их проведения в целях повышения эффективности борьбы с преступностью и решения других задач ОРД.

Из науки управления известно, что самостоятельной стадией любого управленческого цикла является стадия организации исполнения принятого решения. Анализируя составные элементы человеческой деятельности, можно прийти к выводу, что организационная работа присуща отправлению любого из видов деятельности, в том числе и ОРД. В то же время организационная работа достаточно самостоятельна по цели, перед ней стоящей, и средствам ее осуществления. Отсюда и возникает идея расчленения ОРД на составляющие ее действия, изучения этих действий, уделив при этом специальное внимание организационным мероприятиям.

Повышение эффективности оперативно-розыскной деятельности во многом определяется уровнем ее организации. Это обеспечивает интенсивное использование оперативно-розыскных возможностей органов внутренних дел, высокую результативность оперативно-розыскных мероприятий по вы​явлению и раскрытию экономических преступлений.

В оперативно-розыскной теории обоснована концепция о том, что научная организация оперативно-розыскной деятельности – это «целенаправленная деятельность руководителей органов (аппаратов) внутренних дел по созданию оптимальных условий функционирования служб и подразделений, осуществляющих оперативно-розыск​ные функции, организации взаимодействия между ними, направлению их усилий на успешное выполнение задач борьбы с преступностью путем объективной и глубокой оценки складывающейся оперативной обстановки, по принятию научно обоснованных решений, обеспечивающих комплексное использование оперативно-розыск​ных сил, средств и методов, и обеспечению реализации этих решений в ходе повседневной оперативно-розыскной работы»
.
Анализ практики и действующих нормативных актов дает основание сделать вывод, что применительно к решению задач по борьбе с преступностью условно можно выделить три уровня организации ОРД органов внутренних дел.

Первый уровень организации имеет своим объектом ОРД как вид правоохранительной деятельности подразделений органов внутренних дел, уполномоченных осуществлять ОРД. Проводимые в этих целях организационные мероприятия обеспечивают эффективность ОРД органов внутренних дел в целом. В частности, это могут быть мероприятия, связанные с совершенствованием организационной структуры (структурно-функционального построения) и нормативного обеспечения организации и деятельности оперативных подразделений; информационно-аналитической работы оперативных подразделений органов внутренних дел; организации внутреннего и внешнего взаимодействия оперативных подразделений; планирования оперативно-розыскной деятельности и др.

На втором уровне организации обеспечивается эффективность отдельных направлений ОРД (конфиденциальное содействие граждан органам внутренних дел и др.), важнейших организационно-тактических комплексов (организационно-тактических форм) ОРД органов внутренних дел, включающих: выявление лиц и фактов, представляющих оперативный интерес (оперативный поиск), оперативно-розыскную профилактику преступлений, оперативную разработку, оперативно-розыскное обеспечение расследования преступлений.

В частности, анализ передовой практики и действующих нормативных актов, регламентирующих оперативно-профилактическую работу милиции, дает основание оценить ее как деятельность, которая носит многоаспектный, многоцелевой характер. Она включает в себя совокупность следующих организационных мероприятий:

организацию учета лиц, которые по признакам судимостей и антиобщественного поведения нуждаются в осуществлении оперативного контроля и профилактического воздействия;

получение и анализ оперативной и иной информации, ее концентрацию и использование в качестве информационной базы для проведения оперативно-розыскных и иных (воспитательных и др.) мероприятий, имеющих предупредительно-профилактический характер;

организацию научно обоснованного планирования в региональном и отраслевом масштабе;

правильное определение приоритетных направлений этой работы в конкретный период на соответствующей территории или в соответствующей среде;

организацию взаимодействия с заинтересованными службами и повседневного контроля на этом участке оперативно-служебной практики;

изучение и распространение положительного опыта оперативно-профилактической работы, а также внедрение разработанных наукой методических рекомендаций по совершенствованию предупреждения преступлений и повышению действенности воспитательного воздействия в целях социальной реабилитации профилактируемых.

На третьем уровне организации обеспечивается эффективность отдельных оперативно-розыскных мероприятий и иных действий, проводимых должностными лицами органов, осуществляющих ОРД, например, в рамках выявления, предупреждения или раскрытия конкретного преступления.

В соответствии с ч. 1 ст. 12 ФЗ об ОРД сведения об организации и тактике ОРМ составляют государственную тайну. Таким образом, законодатель предусмотрел, что организационные мероприятия органически входят в структуру ОРМ, выполняемых должностным лицом ОРО (руководителем и оперативным работником) при проведении ОРД.

Под организацией проведения оперативно-розыскных мероприятий понимается закрепленная нормами законодательства в области оперативно-розыскной деятельности разновидность управленческой деятельности. Она состоит в планировании осуществления конкретных оперативно-розыскных мероприятий, оптимальной реализации принятого по их проведению решения, контроля за исполнением и др.

В решении вопроса о необходимости выделения организационных мероприятий (приемов) в структуре ОРМ мы неодиноки. Анализируя структуру ОРМ, В. Г. Бобров выделяет следующие составные части (элементы) ОРМ, присущие каждому из них:

функциональная сторона;

объект;

оперативно-тактическая задача (цель);

приемы организационного характера, интегрирующие вышеназванные элементы ОРМ в единую систему действий, направленных на решение оперативно-тактических задач
.

С точки зрения В. Г. Боброва, приемы организационного характера – это элементы ОРМ, обеспечивающие интеграцию всех его вышеназванных основных частей, в силу чего оно приобретает свойства организованной системы взаимосвязанных, заранее продуманных, упорядоченных и планомерных действий, направленных на решение оперативно-тактических задач. Такими приемами являются: анализ и оценка оперативно-тактической ситуации; прогнозирование возможного ее изменения; установление задач, подлежащих разрешению; определение целесообразности и реальности проведения в этих целях конкретного мероприятия, места, времени, субъекта, условий, порядка и тактики его осуществления и т.д. Решение вопросов, связанных с подготовкой к проведению ОРМ (определение субъекта, его инструктаж, экипировка, обеспечение необходимыми документами прикрытия, специальными техническими и иными средствами, разработка линии поведения и т.д.), если иное не предусмотрено нормативными правовыми актами, возлагается на сотрудника оперативного подразделения и его непосредственного начальника. При выполнении сложных ОРМ, в проведении которых участвует несколько сотрудников оперативных подразделений органов, осуществляющих ОРД, специалисты и граждане, оказывающие этим органам содействие (в том числе на конфиденциальной основе), а также мероприятий, связанных с применением оперативных комбинаций, как правило, разрабатываются планы (письменные) проведения таких мероприятий. Они утверждаются соответствующими руководителями, уполномоченными на осуществление ОРД
.

Как видно из изложенного, объективной предпосылкой выделения приемов организационного характера в структуре ОРМ послужило сходство данных действий в плане их обеспечивающего характера. Представляется, что применительно к конкретному ОРМ правильнее говорить об организационных мероприятиях подготовительного характера, так как по своей сути эти действия – организационные мероприятия, а по целевой направленности и временной связи с проведением самого ОРМ – подготовительные.

Изучение литературных источников показывает, что организационные мероприятия подготовительного характера чаще всего освещаются применительно к тем ОРМ, проведению которых были посвящены монографические исследования. Так, В. И. Михайлов, рассматривая основы организации и правового регулирования контролируемой поставки, включает в процесс подготовки указанного ОРМ следующие этапы:

уяснение задачи;

оценка оперативной обстановки;

разработка оперативного замысла;

расчет и выделение необходимых сил и средств;

рациональное распределение обязанностей между исполнителями;

выдача предварительных распоряжений участникам;

принятие и утверждение решения на операцию;

составление плана операции;

образование системы управления и контроля за ходом операции;

постановка конкретных задач исполнителям;

организация подготовки исполнителей решению поставленных задач;

формирование вспомогательных условий для начала реализации замысла операции;

организация всех видов обеспечения участников операции (материально-техническое, финансовое, связь, транспорт и др.);

отработка системы управления, связи и прохождения информации;

проверка готовности исполнителей к осуществлению возложенных на них конкретных оперативных мероприятий
.

Как известно, путь к познанию предмета или явления лежит через познание его сущности, которая проявляется в совокупности характерных признаков данного предмета. Отсюда полнее обоснованным является вопрос о том, каковы характерные признаки организационных мероприятий, проводимых оперативным работником с целью решения оперативно-тактических задач.

1. Организационные мероприятия служат средством организации выявления, предупреждения и раскрытия конкретного преступления.

2. Существенным признаком всех организационных мероприятий служит их обеспечивающий характер. Все они направлены на обеспечение решения отдельных оперативно-тактических задач, эффективности конкретных ОРМ.

3. Если для ОРМ в качестве специфического нами был назван признак непосредственной направленности их на получение и фиксацию фактических данных, имеющих значение для решения задач ОРД, то организационным мероприятиям свойственно, что связь их с возможностью получения оперативно значимой информации носит опосредованный характер.

4. Организационные мероприятия имеют правовую регламентацию, прежде всего, в ведомственных нормативных правовых актах субъектов, уполномоченных на осуществление ОРД.

5. Организационные мероприятия характеризуются избирательностью и тактической целесообразностью. Этот признак определяется тем, что выполнение организационных мероприятий – не самоцель, а средство обеспечения эффективного решения оперативно-тактических задач в сфере ОРД. Поэтому оперативному работнику необходимо выбирать, что в конкретной оперативно-розыскной ситуации более целесообразно; проведение какого организационного мероприятия создаст наиболее благоприятные условия для решения указанных задач.

Не менее дискуссионным в последнее время стал вопрос о соотношении понятий «оперативно-розыскных мероприятий» и «оперативно-тактических действий». На этот счет в литературе высказаны различные мнения. 

Оперативно-тактические действия – это категория оперативно-розыскной тактики. С. С. Овчинский, анализируя оперативно-тактические действия, их типологию и планирование, пишет: «Оперативно-тактические действия не следует путать с ОРМ, предусмотренными в ФЗ об ОРД. Оперативно-тактические действия предназначены для реализации ОРМ. Перечень оперативно-тактических действий не может быть исчерпывающим, поскольку многообразие оперативно-тактических ситуаций заставляет буквально «конструировать» оригинальные именно для данного случая действия, включающие и такие элементы, которые ранее вообще не применялись. Например, оперативно-тактическое действие по дезинформации проверяемых или разрабатываемых может заключаться в элементарной передаче агентом необходимых сведений в своей привычной среде общения. Вместе с тем такое действие может проявляться и в проведении сложных операций с привлечением дополнительных участников, подкреплением передаваемых сведений, созданием благоприятных условий, которые обеспечили бы и прохождение дезинформации, и доверие к ней лиц, на которые она рассчитана»
.

Анализ практики показывает, что оперативно-тактические действия могут успешно применяться не только в процессе оперативной разработки подозреваемых в совершении преступлений, но и при проведении ОРМ по предотвращению замышляемых или подготавливаемых преступлений, осуществлении индивидуальной профилактики. Так, с точки зрения С. С. Овчинского, для оперативного поиска характерны следующие оперативно-тактические действия:

негласное пребывание оперативно-поисковых групп в местах ожидаемого или вероятного появления лиц, представляющих оперативный интерес;

обследование территории и изучение оперативно обслуживаемых отраслей экономики и объектов отрасли с целью выявления лиц и фактов, представляющих оперативный интерес;

ориентирование негласных сотрудников на оперативный поиск;

вступление агентов, а иногда и оперативных работников в речевой контакт с предполагаемыми преступниками для установления сведений об их личности и намерениях;

обращение к проверочным материалам, а также делам и картам оперативного учета (архивным и действующим);

изучение материалов и документов архивных уголовных дел
.

Соглашаясь с С. С. Овчинским, мы, кроме того, считаем, что при проведении оперативного поиска может также применяться негласное, гласное или зашифрованное посещение мест концентрации криминогенных контингентов и сбыта похищенного имущества.

Для решения задач оперативно-розыскного предупреждения преступлений характерны следующие оперативно-тактические действия:

профилактические беседы с целью склонения проверяемого или разрабатываемого лица к отказу от реализации своих преступных замыслов (непосредственно самим оперативным работником, лицом, оказывающим ему содействие);

задержание виновного за подготовительные действия;

демонстрация мер по усилению охраны объектов экономики с целью отказа от преступных намерений конкретных лиц (группы лиц);

ориентирование негласных сотрудников на выявление и устранение конкретных условий, способствующих совершению преступлений.

Представляется, что к числу таких оперативно-тактических действий, направленных на оперативно-розыскное предупреждение преступлений, можно отнести, в частности, так называемые оперативно-розыскные меры пресечения
.
В ФЗ об ОРД предусмотрены две меры оперативно-розыскного пресечения, которые могут применяться в ходе оперативно-розыскных мероприятий: 1) изъятие предметов, материалов и сообщений (ч. 1 ст. 15); 2) прерывание предоставления услуг связи в случае возникновения непосредственной угрозы жизни и здоровью лица, а также угрозы государственной, военной, экономической или экологической безопасности РФ (ч. 1 ст. 15).

С нашей точки зрения, к оперативно-тактическим действиям, применяемым при решении задач раскрытия преступлений (оперативной разработки), можно отнести:

дезинформация (введение в заблуждение) проверяемых или разрабатываемых лиц;

склонение объекта оперативной заинтересованности к явке с повинной;

использование служебно-розыскной собаки (преследование по запаховым следам преступников);

преследование преступника в направлении вероятного его движения с места происшествия;

засада в местах возможного появления преступника;

прочесывание определенных участков с целью обнаружения прячущегося преступника.

Оперативно-тактические действия применяются в процессе привлечения и использования конфиденциальных источников информации. Это может быть: проверка лица, подготавливаемого к негласному сотрудничеству с ОРО; вербовочная беседа с кандидатом; подбор негласных источников для внедрения их в преступную среду; конспиративная встреча с негласным источником для получения информации, дачи им заданий для совместной разработки легенды и отработки линии их поведения в преступной среде; создание условий, способствующих успешному выводу источников оперативно-розыскной информации из оперативной разработки; и др.

Установление сходства ОРМ и оперативно-тактических действий позволяет определить, что общими для них являются:

субъекты указанных оперативно-розыскных действий (оперативные работники, а также лица, оказывающие содействие ОРО на конфиденциальной основе, и др.);

применяемые оперативно-розыскные силы, средства и методы.

Полагаем, что специфическими признаками оперативно-такти​ческих действий, отличающими их от ОРМ, являются следующие.

1. Различие в правовой регламентации. Осуществление ОРМ регулируется предписаниями законов и других нормативных правовых актов. В них определяются цели (задачи) таких мероприятий, основания, условия, организация и тактика их проведения. Оперативно-тактические действия по способам их правовой регламентации могут быть разделены на две группы: а) оперативно-тактические действия, которые предусмотрены законом (например, изъятие предметов, материалов и сообщений при проведении ОРМ), а также ведомственными нормативными актами ОРО (например, имитация преступной деятельности и др.), но применение которых зависит от усмотрения оперативного работника; б) оперативно-тактические действия, выработанные оперативно-розыскной практикой, но не предусмотренные нормативно-правовыми актами.

2. В отличие от ОРМ, перечень которых может быть изменен или дополнен Федеральным законом, перечень оперативно-тактических действий, которые используются или могут быть использованы для решения задач ОРД, не может быть исчерпывающим. Это принципиальное положение вытекает из следующих оснований. Во-первых, любая попытка выразить в системе правовых норм исчерпывающий перечень оперативно-тактических действий являлось бы попыткой остановить процесс развития, совершенствования научных основ оперативно-розыскной тактики, повышения эффективности борьбы с преступностью. Новые оперативно-тактические действия могут быть как результатом развития оперативно-розыскной практики борьбы с преступностью, впоследствии научно разработанным, усовершенствованным и обоснованным, так и результатом развития теории ОРД, апробированным и принятым практикой. Во-вторых, учитывая многообразие оперативно-тактических ситуаций, которые складываются при решении конкретных задач обнаружения фактов подготовки или совершения преступлений, предупреждения и раскрытия последних, невозможно дать в законе и подзаконных нормативных актах всеобъемлющего указания на порядок применения оперативно-тактических действий.

3. Различие в основаниях и условиях проведения указанных действий. Основания и условия проведения ОРМ четко определены ФЗ об ОРД, иными федеральными законами, а также подзаконными нормативными актами, в том числе ведомственными нормативными актами ОРО, регламентирующими организацию и тактику проведения ОРМ. Оперативно-тактические действия, в частности, направленные на выявление и раскрытие преступлений, организуются, как правило, на основе данных анализа и оценки оперативно-розыскной ситуации, реально существующей на данный момент (криминального события или иного связанного с ним факта).

3. Оперативно-розыскные мероприятия
как правовой институт

Как нам представляется, система нормативных предписаний, содержащихся в законодательных и подзаконных нормативных правовых актах, регулирующих проведение ОРМ, обладает признаками, с которыми в теории права связывают понятие самостоятельного правового института
.

Эту же мысль подчеркивают М. А. Шматов и В. М. Шматов: «Нормы права, регламентирующие проведение оперативно-розыскных мероприятий, создают определенную модель деятельности сотрудников оперативных аппаратов и несут в себе конструктивное начало. Они образуют правовой институт – оперативно-розыскные мероприятия. Выступая в качестве познавательно-удостоверительного действия, оперативно-розыскное мероприятие является одновременно правоприменительным актом и представляет определенную систему правоотношений»
.
Глубоко и обстоятельно исследовал вопрос о системе правового регулирования ОРД и ее становления А. Ю. Шумилов. Он также пришел к выводу о том, что группы нормативных правил, регламентирующих тот или иной аспект общественных отношений в оперативно-розыскной деятельности, составляют соответствующий институт. Причем отдельные из этих институтов имеются основания рассматривать как достаточно сложные и крупные системные образования, состоящие из менее сложных и крупных институтов. Среди последних он выделяет институты: сыскной (оперативной) проверки; розыска, проведения оперативно-технических мероприятий и др.
 
В общей теории права С. С. Алексеевым дается следующее определение правового института – это главное структурное подразделение отрасли права, представляющее собой законодательно закрепленный блок юридических норм, обеспечивающих относительно цельное, законченное регулирование определенной сферы общественных отношений или ее стороны
.
Аналогичную позицию занимает и В. С. Шабуров, полагающий, что правовой институт – это относительно самостоятельная, устойчивая и автономная часть системы права, представляющая собой совокупность правовых норм, которые составляют обособленную часть отрасли права и регулируют определенные вид или сторону общественных отношений 
.

Опираясь на эти теоретические положения, рассмотрим подробнее признаки указанного правового института. К таким признакам, в частности, относятся:

1. Специфическая область отношений, достаточно полно и самостоятельно регулируемых законами и подзаконными, в том числе ведомственными нормативными актами органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность.

Данное положение, безусловно, правильное, носит, однако, слишком общий характер и поэтому нуждается в конкретизации. Как известно, общественные отношения составляют тот единственный в своем роде предмет, на который направлено правовое регулирование и от особенностей которого зависит специфика этого регулирования и исследований, проводимых в правовой науке.

Регулируя строго определенный участок общественных отношений, нормативные предписания, образующие рассматриваемый правовой институт, отличаются фактической и юридической однородностью. Его содержание выражено в специфической группе понятий, общих положений, терминов. Например, в ФЗ об ОРД, иных законах и подзаконных нормативных актах прочно укоренились такие термины, как «перечень ОРМ», «субъекты ОРМ», «основания и условия ОРМ», «результаты ОРМ», «организация и тактика проведения ОРМ» и др.

Сказанное свидетельствует о том, что комплекс нормативных предписаний, регулирующих подготовку и проведение ОРМ, представляет собой специфическое системно-целостное образование, единую правовую общность. Он имеет необходимую стройность, состояние упорядоченности.

2. Структурное обособление норм, регулирующих указанные отношения.

Общая цель рассматриваемого института состоит в том, чтобы в пределах своего участка общественных отношений данного вида обеспечить цельное, относительно законченное правовое регулирование. Это значит, что данный институт должен обладать «комплектом» нормативных предписаний, при помощи которых возможно охватить все существенные моменты правового регулирования соответствующего участка.

Прежде всего следует отметить, что проведение ОРМ базируется на совокупности норм, предусмотренных правовыми актами различной юридической силы. Среди этих нормативных правовых актов можно выделить: а) Конституцию РФ; б) Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности»; в) другие федеральные законы; г) подзаконные нормативные правовые акты федеральных органов государственной власти; д) ведомственные и межведомственные нормативные акты органов, осуществляющих оперативно-розыск​ную деятельность.

Воздействие конституционных норм на правовую регламентацию ОРМ осуществляется, как правило, опосредованно. В то же время, учитывая прямое действие Конституции РФ (ст. 15), наблюдается и непосредственная связь, ибо отдельные нормы основного закона содержат предписания, которыми обязаны руководствоваться должностные лица органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность. Закрепляя права и свободы граждан, Конституция РФ одновременно устанавливает возможные пределы их ограничения, предопределяя этим регламентацию тех ОРМ, с которыми данные ограничения связаны. Так, в соответствии с ч. 1 ст. 23 Конституции РФ «каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени». Сбор, хранение, использование и распространение информации о частной жизни лица без его согласия не допускаются (ч. 1 ст. 24). В свете этих положений становится очевидной необходимость установить в законе соответствующие гарантии при проведении всех ОРМ, связанных с вторжением в частную жизнь. В этом плане следует отметить предписание ч. 8 ст. 5 ФЗ об ОРД, которое запрещает органам (должностным лицам), осуществляющим оперативно-розыск​ную деятельность, «разглашать сведения, которые затрагивают неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, честь и доброе имя граждан и которые стали известными в процессе проведения оперативно-розыскных мероприятий, без согласия граждан, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами».

Конституция РФ гарантирует каждому гражданину право на тайну переписки, телефонных разговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений (ч. 2 ст. 23), а также на неприкосновенность жилища (ст. 25). Ограничение этого права допускается только на основании судебного решения. Гарантии этого права предусмотрены ч. 2 ст. 8, ст. 9 ФЗ об ОРД, которые допускают проведение ОРМ, ограничивающих указанные конституционные права человека и гражданина, на основании судебного решения.

После Конституции основная роль в правовом регулировании ОРМ принадлежит ФЗ об ОРД, в котором в 17 из 23 статей содержатся многообразные по содержанию нормативные предписания, относящихся к ОРМ.

Нормативные предписания о проведении ОРМ сосредоточены во второй главе ФЗ об ОРД, устанавливающей перечень ОРМ (ч. 1 ст. 6), основания и условия проведения ОРМ (ст. 7, 8), основания и порядок судебного рассмотрения материалов об ограничении конституционных прав граждан при проведении ОРМ (ст. 9). В то же время многие правила проведения ОРМ, включенные в другие главы ФЗ об ОРД, явственно обнаруживают свою связь с этими нормами. Так, ч. 1 ст. 5 ФЗ об ОРД устанавливает: «Органы (должностные лица), осуществляющие оперативно-розыскную деятельность, при проведении оперативно-розыскных мероприятий должны обеспечивать соблюдение прав человека и гражданина на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, неприкосновенность жилища и тайну корреспонденции». В ч. 3 ст. 16 ФЗ об ОРД содержится следующее предписание: «Должное лицо, уполномоченное на осуществление оперативно-розыскной деятельности, в ходе проведения оперативно-розыскных мероприятий подчиняется только непосредственному и прямому начальнику».

К другим федеральным законам, регулирующим проведение ОРМ, относится значительное число законодательных актов, которые можно разделить на три основные группы:

устанавливающие базисные положения проведения ОРМ;

регламентирующие проведение ОРМ отдельными субъектами оперативно-розыскной деятельности;

регулирующие проведение ОРМ при решении частных задач оперативно-розыскной деятельности.

К первой из указанных групп следует отнести Уголовный и Уголовно-процессуальный кодексы РФ.

Как известно, именно УК РФ определяет материальные признаки преступлений. В этом плане отметим, что согласно подп. 1 п. 2 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД основанием для проведения ОРМ являются «ставшие известными органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, сведения о признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния…».

В уголовном законе содержится ряд правовых институтов и норм, имеющих существенное значение для проведения ОРМ. Так, ст. 15 УК РФ дает определение понятия тяжкого и особо тяжкого преступления, что согласно ст. 8 ФЗ об ОРД является одним из основных условий проведения отдельных ОРМ (прослушивания телефонных переговоров, оперативного эксперимента).

Вполне правы авторы, которые считают, что уголовно-правовые институты крайней необходимости (ст. 39 УК) и обоснованного риска (ст. 41 УК) используются при проведении таких ОРМ, как проверочная закупка, оперативный эксперимент, оперативное внедрение и контролируемая поставка. Институт деятельного раскаяния (ст. 75 УК) лежит в основе реализации одной из важных норм ФЗ об ОРД (ч. 4 ст. 18), предусматривающей освобождение от уголовной ответственности лиц, привлеченных к сотрудничеству с оперативными подразделениями. Установление ряда уголовно-правовых запретов (ст. 137–139, 283, 286, 293, 330 УК и др.) является одной из гарантий соблюдения законности и прав граждан при осуществлении ОРМ
.

Ряд положений УПК РФ имеет непосредственное отношение к проведению ОРМ. Так, согласно п. 11 ч. 2 ст. 37 прокурор в ходе досудебного производства по уголовному делу уполномочен давать органу дознания указания о проведении ОРМ. Из содержания п. 4 ч. 2 ст. 38 явствует, что следователь уполномочен давать органу дознания в случаях и порядке, установленных УПК РФ, обязательные для исполнения письменные поручения о проведении ОРМ.

Уголовно-процессуальный закон запрещает проведение дознания по уголовному делу лицу, которое производило или проводит по данному уголовному делу ОРМ (ч. 2 ст. 41 УПК РФ).

Согласно ч. 2 ст. 95 УПК РФ «Порядок содержания подозреваемых под стражей» в случае необходимости проведения ОРМ допускаются встречи сотрудника органа дознания, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, с подозреваемым с письменного разрешения дознавателя, следователя, прокурора или суда, в производстве которых находится уголовное дело. Комментируя данное предписание, Б. Т. Безлепкин пишет, что такая встреча оперативного работника с задержанным «не базируется на правоотношениях; обе стороны не связаны взаимными правами и обязанностями, как это имеет место в следственной деятельности, где каждый шаг регламентирован процессуальными правилами»
.

Это суждение Б. Т. Безлепкина представляется неточным. Лицо, подозреваемое в совершении преступлении, как объект оперативной заинтересованности, в частности, имеет право на деятельное раскаяние. Так, согласно ч. 4 ст. 18 ФЗ об ОРД лицо из числа членов преступной группы, совершившее противоправное деяние, не повлекшее тяжких последствий, и привлеченное к сотрудничеству с оперативно-розыскным органом, активно способствовавшее раскрытию преступления, возместившее нанесенный ущерб или иным образом загладившее причиненный вред, освобождается от уголовной ответственности в соответствии с российским законодательством. Сказанное обусловливает обязанность оперативного работника при проведении ОРМ обеспечивать соблюдение этого права указанным лицом.

УПК РФ (ст. 150) устанавливает перечень преступлений, по которым обязательно предварительное следствие, что согласно ст. 8 ФЗ об ОРД является обязательным условием осуществления ОРМ, ограничивающих конституционные права граждан. Определяя обстоятельства, подлежащие доказыванию по уголовному делу (ст. 73 УПК), доказательства (ст. 74 УПК), уголовно-процессуальный закон служит основой для получения и фиксации оперативным путем фактических данных, которые могут использоваться в соответствии со ст. 11 ФЗ об ОРД в доказывании по уголовным делам.

Вторую группу составляют законодательные акты, закрепляющие компетенцию отдельных государственных органов, наделенных полномочиями на осуществление ОРД, их задачи, права и обязанности.

К этой группе можно отнести следующие законы:

Закон РФ «О милиции» от 18 апреля 1991 г. (с изменениями внесенными Федеральным законом от 23 декабря 2003 г.), который закрепил ее право осуществлять оперативно-розыскную деятельность (п. 16 ст. 11), осуществлять предусмотренные законодательством учеты физических и юридических лиц, предметов и фактов и использовать данные этих учетов; использовать для документирования своей деятельности информационные системы, видео- и аудиотехнику, кино- и фотоаппаратуру, а также другие технические средства и специальные средства, не причиняющие вреда жизни, здоровью человека и окружающей среде (п. 14 ст. 16);

Федеральный закон «Об органах Федеральной службы безопасности в Российской Федерации» от 3 апреля 1995 г., в соответствии со ст. 10 которого органы ФСБ наделены правом осуществления ОРМ по выявлению, предупреждению, пресечению и раскрытию шпионажа, террористической деятельности, организованной преступности, коррупции, незаконного оборота оружия и наркотических средств, контрабанды и других преступлений, а также по выявлению, предупреждению, пресечению и раскрытию деятельности незаконных вооруженных формирований, преступных групп, отдельных лиц и общественных объединений, ставящих своей целью насильственное изменение конституционного строя Российской Федерации;

Таможенный кодекс РФ, закрепивший в ст. 224 право таможенных органов на осуществление оперативно-розыскной деятельности в целях решения возложенных на них задач и обеспечения собственной безопасности;

Федеральный закон «О внешней разведке» от 10 января 1996 г., который наделил органы внешней разведки правом осуществления оперативно-розыскных мероприятий в целях обеспечения собственной безопасности (п. 11 ст. 6);

Федеральный закон «О государственной охране» от 27 мая 1996 г., определивший в п. 2 ст. 15 право федеральных органов государственной охраны на осуществление оперативно-розыскной деятельности в интересах решения возложенных на них задач в соответствии с законодательством об оперативно-розыскной деятельности.

К иным законам, нормы которых в той или иной мере регулируют проведение ОРМ при решении частных задач оперативно-розыскной деятельности, относится Федеральный закон «О наркотических средствах и психотропных веществах» от 8 января 1998 г. Так, в соответствии со ст. 36 данного Закона при проведении контролируемых поставок, проверочных закупок, оперативного эксперимента, сбора образцов для сравнительного исследования, оперативного внедрения, исследования предметов и документов органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, разрешается использование наркотических средств и психотропных веществ без лицензии. Особо следует отметить ст. 49 Закона, которая определяет понятие контролируемой поставки и проверочной закупки наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров.

В настоящее время особенности проведения контролируемой поставки товаров, перемещаемых через таможенную границу, законодательно регулируются Таможенным кодексом РФ (ст. 435).

К иным законодательным актам, регулирующим отношения, возникающие при ОРМ, можно отнести:

Федеральный закон «О прокуратуре Российской Федерации» от 17 ноября 1995 г., который в ст. 29 включил в предмет надзора за исполнением законов органами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность, соблюдение прав и свобод человека и гражданина, установленного порядка выполнения оперативно-розыск​ных мероприятий, а также законность решений, принимаемых указанными органами;

Федеральный закон «О государственной защите судей, должностных лиц правоохранительных и контролирующих органов» от 20 апреля 1995 г., который в ст. 5 предусмотрел возможность проведения ОРМ в целях обеспечения мер безопасности защищаемых лиц;

Федеральный закон «О связи» от 7 июля 2003 г., установивший в ст. 64 обязанности операторов связи и ограничение прав пользователей услугами связи при проведении ОРМ и осуществлении следственных действий;

Федеральный закон «О государственной защите потерпевших, свидетелей и иных участников уголовного судопроизводства» от 20 августа 2004 г., разрешивший в ст. 24 проводить ОРМ органам, принимающим решение об осуществлении государственной защиты.

К иным нормативным правовым актам федеральных органов государственной власти, регламентирующим проведение ОРМ, относятся:

Указы Президента РФ;

постановления Правительства РФ;

Акты Конституционного Суда и Пленума Верховного Суда РФ, содержащие разъяснения и толкование норм оперативно-розыскного законодательства.

К первой группе иных нормативных правовых актов федерального уровня, регламентирующих отдельные вопросы проведения ОРМ, можно отнести следующие Указы Президента РФ:

«Об упорядочении организации и проведения оперативно-розыскных мероприятий с использованием технических средств» от 12 июля 1995 г. № 891
;

«О мерах по упорядочению разработки, производства, реализации, приобретения в целях продажи, ввоза в Российскую Федерацию и вывоза за ее пределы, а также использования специальных технических средств, предназначенных для негласного получения информации» от 9 января 1996 г. № 21
;

«О перечне сведений, отнесенных к государственной тайне» от 24 января 1998 г. № 61
; и др.

Вторую группу иных нормативных правовых актов федерального уровня составляют следующие постановления Правительства РФ:

Перечень видов специальных технических средств, предназначенных (разработанных, приспособленных, запрограммированных) для негласного получения информации в процессе осуществления оперативно-розыскной деятельности (утвержден постановлением Правительства РФ от 1 июля 1996 г. № 770)
;
Правила оказания услуг телефонной связи (утверждены постановлением Правительства РФ от 26 сентября 1997 г. № 1235)
;

Правила оказания услуг почтовой связи (утверждены постановлением Правительства РФ от 26 сентября 1997 г. № 1239)
;
Положение об изъятии или о замене перемещаемых через таможенную границу Российской Федерации товаров при осуществлении контролируемой поставки (утверждено Постановлением Правительства РФ от 5 ноября 2003 г. № 671)
; и др.

Третью группу иных нормативных правовых актов федерального уровня составляют судебные постановления, которые предназначены разъяснять предписания законодательных и иных правоприменительных актов в области оперативно-розыскной деятельности. Выработанные подходы по вопросам применения конкретных правовых норм носят обязательный и нормативный характер не только для судов, но и других органов и должностных лиц, применяющих закон
.
К указанной группе нормативных правовых актов относятся следующие:

определение Конституционного Суда РФ от 14 июля 1998 г. № 86-0 «По делу о проверке конституционности отдельных положений Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» по жалобе гражданки И. Г. Черновой;

постановление Пленума Верховного Суда РФ от 24 декабря 1993 г. № 13 «О некоторых вопросах, связанных с применением статей 23 и 25 Конституции Российской Федерации»;

постановление Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля 2000 г. № 6 «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе» (п. 25 постановления установлено, что «не является провокацией взятки или коммерческого подкупа проведение предусмотренного законодательством оперативно-розыскного мероприятия в связи с проверкой заявления о вымогательстве взятки или имущественного вознаграждения при коммерческом подкупе»).

Некоторые вопросы, связанные с проведением ОРМ, регламентируются в нормативных актах несекретного характера, издаваемых в пределах своих полномочий органами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность. Часть 2 ст. 4 ФЗ об ОРД закрепляет за ними такое право. К числу таковых можно, например, отнести Инструкцию о порядке представления результатов оперативно-розыскной деятельности органу дознания, следователю, прокурору или в суд
.
В данной Инструкции сформулировано понятие (п. 1) и перечислены основные виды документов, отражающих результаты ОРД, полученные при проведении отдельных ОРМ (см. прилагаемую к приказу таблицу); закреплена процедура представления материалов, полученных при проведении ОРМ (п. 9, 11, 14, 16, 18), и др.

Сказанное выше можно резюмировать мыслью о том, что к настоящему моменту комплекс нормативных правовых актов, регулирующих проведение ОРМ, можно рассматривать как постоянно развивающуюся систему, стойкую правовую общность, построенную на единых правовых началах.

3. Специфика юридической конструкции.

Подчеркивая значение этого признака для характеристики рассматриваемого правового института, нельзя не сослаться на высказывание С. С. Алексеева, который пишет: «Если та или иная группа норм – пусть даже внешне выделенная в системе нормативных актов или в структуре отдельного акта – не объединена цельной правовой конструкцией, то нет оснований говорить о наличии в данном случае правового института»
.

Опираясь на эти соображения, следует подчеркнуть, что, несмотря на существенные различия между отдельными ОРМ, совокупности норм, их регулирующие, обладают определенным сходством: они выступают как упорядоченные по общему для всех ОРМ принципу и объединенные однотипной внутренней связью системы правил, обеспечивающих получение и фиксацию оперативно значимой информации.

Системность анализируемой группы предписаний выражается в том, что подзаконные акты, прежде всего органов, уполномоченных на проведение ОРД, конструируются на основе принципов и правил, устанавливаемых нормами закона. Основные положения и правила, закрепленные в нормах закона, получают в подзаконных, в частности, в ведомственных актах оперативно-розыскных органов более подробную регламентацию относительно организации и тактики проведения ОРМ.

Юридическое единство нормативных предписаний, регулирующих проведение ОРМ, также выражается в наличии общих норм. Поясним эту мысль подробнее. В теории права достаточно прочно утвердился взгляд, согласно которому «содержание правового института пронизано общими юридическими началами, идеями. Не случайно поэтому… правовые институты «возглавляются» нормами-принципами, сформулированными прямо в тексте нормативных актов»
.
Проанализируем с этой позиции нормы-принципы, содержащиеся в ст. 3 ФЗ об ОРД (законности, уважения и соблюдения прав и свобод человека и гражданина, конспирации, сочетания гласных и негласных методов и средств). При внимательном анализе выясняется, что некоторые принципы ОРД конкретизируются в других статьях ФЗ об ОРД, в которых содержатся предписания, относящиеся непосредственно к ОРМ. Так, положения принципа законности применительно к ОРМ сводятся к следующему:

перечень ОРМ может быть изменен и дополнен только Федеральным законом (ч. 2 ст. 6);

ОРМ, которые ограничивают конституционные права граждан, должны проводиться с точным соблюдением установленных для них процедур (ст. 8, 9);

должностное лицо, уполномоченное на осуществление ОРД, в ходе проведения ОРМ при получении приказа или указания, противоречащего закону, обязано руководствоваться законом (ч. 3 ст. 16);

отдельные лица, привлекаемые к подготовке или проведению ОРМ, не вправе предоставлять заведомо ложную информацию органам, осуществляющим ОРД (ч. 1 ст. 17).

Принцип соблюдения прав и свобод человека и гражданина при осуществлении оперативно-розыскной деятельности выражается, в частности, в том, что органы (должностные лица), осуществляющие ОРД, при проведении ОРМ должны обеспечивать соблюдение прав человека и гражданина на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, неприкосновенность жилища и тайну корреспонденции (ч. 1 ст. 5). Им запрещается «проводить оперативно-розыскные мероприятия в интересах какой-либо политической партии, общественного и религиозного объединения» (ч. 8 ст. 5).

Принцип конспирации ОРД законодатель конкретизировал в ст. 12 ФЗ об ОРД, где четко установлено, что сведения «об организации и о тактике проведения оперативно-розыскных мероприятий составляют государственную тайну и подлежат рассекречиванию только на основании постановления руководителя органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность». Из содержания ч. 1 ст. 17 ФЗ об ОРД следует, что отдельные лица могут с их согласия привлекаться к подготовке или проведению ОРМ с сохранением по их желанию конфиденциальности содействия оперативно-розыск​ным органам.

Применительно к ОРМ принцип сочетания гласных и негласных методов и средств выражается в том, что при решении задач ОРД органы, уполномоченные ее осуществлять, имеют право проводить гласно и негласно ОРМ, перечисленные в ст. 6 ФЗ об ОРД (см. п. 1 ч. 1 ст. 15).

Образуя особые нормативно-руководящие положения, нормы-принципы составляют как бы основу, фундамент правового регулирования проведения ОРМ, обеспечивают внутреннюю согласованность конкретных нормативных предписаний. В этом проявляется системность правового регулирования, т.е. нормы-принципы как бы пронизывают все структурные элементы ОРД. Подобная конкретизация, означая дополнительное правовое воздействие на определенный круг общественных отношений, обеспечивает их полную и всестороннюю регламентацию.

Теоретически такое положение вполне состоятельно с позиции общего, особенного и единичного. Отметим в этом плане интересные соображения о соотношении принципов права со всем объемом нормативного права, высказанные В. Н. Кудрявцевым и С. Г. Келиной. Авторы указывают, что само содержание правового принципа заключается в форме той или иной статьи закона, никогда не исчерпывается этой статьей, а всегда дополняется, конкретизируется в других нормах и положениях этой отрасли права. Только совокупность соответствующих законодательных установлений может полностью раскрыть содержание соответствующего принципа права
.
Как следует из изложенного выше, аналогичную закономерность можно проследить на примере норм-принципов ОРД в интересующей нас области.

Определив место правовых требований, складывающихся в системе правовых норм, регламентирующих ОРД в целом, необходимо выяснить собственную внутреннюю организацию анализируемого института.

Как известно, любая система – целостное множество взаимосвязанных элементов, находящихся между собой в определенных отношениях и связях. Элемент системы – минимальный ее компонент, сохраняющий присущие данной системе свойства, компонент, совокупность которых прямо или опосредованно складывается в систему.

Если подойти с этой меркой к выявлению элементов анализируемой правовой общности, то окажется, что ее первичную основу образуют соответствующие нормативные предписания, непосредственно выраженные в тексте правовых актов. Эти предписания (нормы) являются исходным «строительным материалом», из которого «возведена» система правового регулирования ОРМ.

С целью выявления наиболее существенных правовых предписаний в указанной области автором предпринят логико-структурный анализ норм, регулирующих проведение ОРМ. Предметом такого анализа стали нормы ФЗ об ОРД, содержащие правила проведения ОРМ.

Выделение наиболее существенных правовых предписаний и последующая их группировка по признаку однородности позволила прийти к выводу, что структурная модель анализируемого института охватывает четыре группы правил.

Первая из них включает нормы, определяющие основания проведения ОРМ (ст. 7 ФЗ об ОРД).

Вторая группа правил включает нормы, регламентирующие условия проведения ОРМ (ст. 8 ФЗ об ОРД).

Третья группа правил включает требования, непосредственно регламентирующие поведение субъектов ОРМ. Сюда относятся предписания:

определяющие круг лиц, участвующих в ОРМ (должностные лица ОРО, специалисты, обладающие научными, техническими и иными специальными познаниями, а также отдельные граждане, оказывающие содействие ОРО (ч. 5 ст. 6 ФЗ об ОРД), и др.). Этими предписаниями определяются функции указанных лиц при подготовке и проведении ОРМ, уточняется их правовой статус в данной деятельности;

устанавливающие гарантии правовой защиты субъектов ОРМ (предание гласности о лицах внедренных в организованные преступные группы, о штатных негласных сотрудниках оперативно-розыскных органов, а также о лицах, оказывающих или оказывавших им содействие на конфиденциальной основе, допускается лишь с их согласия в письменной форме и в случаях предусмотренных федеральными законами (ч. 2 ст. 12 ФЗ об ОРД); время выполнения должностными лицами оперативно-розыскных органов специальных заданий в организованных преступных группах, а также время их службы в должностях штатных негласных сотрудников указанных органов подлежит зачету в выслугу лет для назначения пенсии в льготном исчислении (ч. 5 ст. 16 ФЗ об ОРД). Части 2, 3, 4, 7 ст. 18 ФЗ об ОРД устанавливают меры правовой защиты граждан, содействующих оперативно-розыскным органам;

регламентирующие порядок использования результатов ОРМ (ч. 7 ст. 5, ст. 11, ч. 4 ст. 12 ФЗ об ОРД);

определяющие меры пресечения, которые уполномоченный субъект вправе применить при проведении ОРМ. К таковым относятся изъятие предметов, материалов и сообщений; прерывание услуг связи в случае возникновения непосредственной угрозы жизни и здоровью лица, а также угрозы государственной, военной, экономической или экологической безопасности РФ (п. 1 ч. 1 ст. 15 ФЗ об ОРД).

Четвертая группа правил содержит нормы, относящиеся к использованию технических средств при проведении ОРМ:

содержащие указания на технические средства (ч. 3 ст. 6);

регламентирующие порядок использования технических средств (ч. 7 ст. 5).

Таковы те исходные положения, которые следует иметь в виду при рассмотрении вопроса об ОРМ как самостоятельного межотраслевого комплексного правового института.

4. Субъекты проведения
оперативно-розыскных мероприятий

В процессе проведения ОРМ должностные лица ОРО, а также другие лица (специалисты, отдельные граждане, содействующие указанным органам, и др.), принимающие участие в указанных мероприятиях, вступают в определенные отношения, выполняя свои обязанности и осуществляя свои права.

«Вклад» каждого субъекта в проведение ОРМ определяется прежде всего его правовым положением. Представляется, что исчерпывающая характеристика каждого субъекта ОРМ может быть дана с учетом: а) его роли и места в организации, подготовке и проведении ОРМ; б) функции, осуществляемой при проведении указанных мероприятий; в) обязательности либо необязательности привлечения к ОРМ.

Понятие субъектов ОРМ, т.е. лиц, участвующих в их организации, подготовке и проведении, занимает одно из видных мест в теории ОРД. Наибольшую сложность представляют вопросы правового регулирования и реализации прав и обязанностей участников названных отношений при проведении ОРМ. Данные вопросы во многом остаются еще дискуссионными.

Оперативно-розыскные органы, их должностные лица, граждане, содействующие ОРО, и другие лица, независимо от характера их полномочий, объема прав и обязанностей, являются в широком смысле слова участниками ОРД. Все они в связи с осуществлением своих прав и обязанностей будут, с нашей точки зрения, одновременно субъектами (участниками) ОРМ
.

С точки зрения В. Г. Боброва, субъекты ОРМ – это лица, организующие ОРМ, непосредственно участвующие в их проведении, а также те, которые в силу своих должностных полномочий и в соответствии с действующим законодательством обладают определенной правоспособностью в сфере оперативно-розыскной деятельности
. С учетом различных критериев классификации этих субъектов их условно можно свести в определенные группы. С учетом принадлежности субъектов к штатным сотрудникам ОРО или отсутствия такой принадлежности, по мнению В. Г. Боброва, они могут быть:

должностными лицами названных органов;

лицами, не являющимися штатными сотрудниками этих органов.

В свою очередь первая группа субъектов ОРМ может состоять из сотрудников:

оперативных подразделений указанных органов;

иных (неоперативных) подразделений этих органов.

К лицам, которые не являются сотрудниками данных органов, но могут выступать в качестве субъектов ОРМ, относятся:

специалисты, обладающие научными, техническими и иными специальными знаниями;

отдельные граждане, оказывающие содействие оперативно-розыскным органам на гласной и конфиденциальной основе;

иные лица (следователь, прокурор, судья и др.)
.

Будучи носителями соответствующих прав и обязанностей указанные лица совершают определенные действия по своей инициативе или в силу требований закона. Разумеется, это не означает, что все субъекты такой деятельности в равной степени участвуют в проведении ОРМ и что направленность и характер действий каждого из них не отличается друг от друга, что их роль в разрешении задач ОРД равноценна.

Объем полномочий, участвующих в ОРД лиц так же, как и роль в ней, различен. Но это не дает оснований для исключения кого-либо из указанных лиц из круга участников ОРМ.

Представляется, что в качестве основной классификационной группы субъектов ОРМ необходимо, прежде всего, выделять должностных лиц ОРО (руководителей, которые по должности допускаются к ОРД, и оперативных работников). Как показывает изучение практики, указанные должностные лица систематически выполняют основную функциональную роль в организации и проведении ОРМ:

являются инициаторами ОРМ при выполнении конкретной оперативно-тактической задачи;

принимают решение о проведении ОРМ, в том числе утверждают постановление о проведении отдельных ОРМ (ч. 3, 6, 7 ст. 8, ч. 2 ст. 9);

лично участвуют в организации и проведении ОРМ, используя помощь должностных лиц и специалистов, обладающих научными, техническими и иными специальными знаниями, а также отдельных граждан с их согласия на гласной и негласной основе (ч. 5 ст. 6);

в конкретных ситуациях негласно внедряются в интересующий их объект (ч. 4 ст. 8);

вступают в правоотношения с другими участниками ОРМ – судом (ч. 2, 3 ст. 9), лицами, содействующими оперативно-розыскным органам (ст. 18), уполномоченным прокурором (ст. 21);

обеспечивают соблюдение прав и свобод человека и гражданина при осуществлении ОРМ (ст. 5);

обеспечивают безопасность своих сотрудников, а также лиц, оказывающих содействие оперативно-розыскным органам, участвующих в ОРМ (п. 6 ст. 14, ч. 3 ст. 18);

обеспечивают соблюдение правил конспирации при проведении ОРМ (п. 5 ст. 14, п. 4 ст. 15);

несут персональную ответственность за соблюдение законности при организации и проведении ОРМ (ст. 22).

Достижению целей и задач указанных мероприятий могут служить действия не только должностных лиц ОРО, но и других лиц. Представляется, что по объему прав и обязанностей, назначению, роли и целям участия в ОРМ этих лиц можно подразделить на четыре группы.

1) отдельные граждане, оказывающие содействие ОРО на гласной или конфиденциальной основе; 

2) лица, использующие свои специальные познания для оказания содействия ОРО в обнаружении, изучении и закреплении оперативно значимой информации;

3) лица, участие которых служит средством контроля за объективностью и полнотой получения и фиксации оперативно-розыскной информации при проведении ОРМ (судьи, прокуроры);

4) вспомогательные участники ОРМ.

К первой из этих групп относятся отдельные лица, содействующие ОРО на гласной или конфиденциальной основе.

В литературе высказано мнение, что таким лицом «является всякий дееспособный человек, привлеченный к подготовке или проведению ОРМ, т.е. представляющий информацию ОРО (оперативнику) или иным образом участвующий в решении конкретных задач ОРД и в данной связи наделенный соответствующими полномочиями, который подлежит социальной и правовой защите, а также ответственности в случае нарушения взятых обязательств»
.
Согласно ч. 1 ст. 17 ФЗ об ОРД отдельные лица могут с их согласия привлекаться к подготовке или проведению ОРМ с сохранением по их желанию конфиденциальности содействия органам, осуществляющим ОРД. Можно согласиться с С. Н. Поправко, который, анализируя приведенное предписание, пишет, что оно закрепляет за гражданами реализовать свое право на оказание помощи ОРО в решении задач борьбы с преступностью. Однако это не означает обязательную реализацию названного права во всех случаях изъявления отдельными лицами такого желания. Решение данного вопроса – прерогатива оперативно-розыскных органов
.

Выполняя поручения о проведении отдельных ОРМ (опрос, сбор образцов для сравнительного исследования, исследование предметов и документов и др.), лица, оказывающие содействие оперативно-розыскным органам, являются носителями, как вербальной информации, так и информации, выраженной в физических признаках.

Анализ ФЗ об ОРД дает основание сделать вывод о том, что отдельные лица, изъявившие желание содействовать по контракту с ОРО, привлеченные к подготовке и проведению ОРМ, имеют право:

на правовую защиту, связанную с правомерным выполнением указанными лицами общественного долга или возложенных на них обязанностей (ч. 2 ст. 18);

на пенсионное обеспечение в соответствии с законодательством Российской Федерации (ч. 6 ст. 18);

на получение единовременного пособия в случае гибели или получения травмы, ранения, контузии, увечья, наступивших в связи с их участием в проведении ОРМ (ч. 8, 9 ст. 18).

Вместе с тем представляется, что подобное решение не является оптимальным. Если исходить из точного толкования текста ФЗ об ОРД, то упомянутые предписания не распространяются на иные категории лиц, оказывающих содействие ОРО на бесконтрактной основе. Вот почему правовую защиту, связанную с правомерным выполнением поручений оперативного работника, целесообразно предусмотреть в законе для всех категорий источников оперативной информации.

Для лица, изъявившего желание оказывать содействие в осуществлении ОРМ на конфиденциальной основе, законодатель в ФЗ об ОРД установил две обязанности:

1) сохранять в тайне сведения, ставшие ему известными в ходе подготовки или проведения ОРМ (ч. 1 ст. 17). Эта обязанность обусловлена принципом конспирации ОРД и сутью конфиденциального содействия, в ходе которого привлекаемое лицо может становится обладателем оперативно значимых сведений. Опасность разглашения (предание огласке) упомянутых данных состоит в том, что важные для решения задач ОРД сведения, становясь достоянием посторонних лиц (например, объектов оперативной заинтересованности и др.), могут затруднить установление истины, документирование факта совершения преступления и т.п. Содержание этих сведений может быть самым различным: данные о подозреваемых лицах, о полученных фактических данных, свидетельствующих об их причастности к подготовке или совершению преступления, и т.д. Например, факт установления лица, могущего быть свидетелем, став известным проверяемым или разрабатываемым, может привести к тому, что на данное лицо будет оказано давление, и он откажется в дальнейшем от своих показаний;

2) не предоставлять заведомо ложную информацию (ч. 1 ст. 17). Эта обязанность связана с необходимостью не допустить заведомо полного или существенного искажения (фальсификации) фактических данных, непосредственно относящихся к изучаемым (проверяемым) событиям или лицам в ходе проведения ОРМ. Заведомо ложное представление информации ОРО – это не соответствующее действительности сообщение о фактах и обстоятельствах, имеющих существенное значение для решения задач ОРД, например, сообщение о якобы совершенном преступлении или (и) лице, в нем участвующем.

Представляется, что как заведомо ложное искажение фактических данных должно рассматриваться и умолчание об известных существенных фактах и обстоятельствах, не позволяющее решить конкретную задачу ОРД, например, обеспечить защиту охраняемого объекта от преступных посягательств. Мотивы предоставления заведомо ложной информации ОРО могут быть различными (месть, зависть, иные низменные побуждения).

В свете вышесказанного для ОРО возникает право на получение достоверной информации от лиц, сотрудничающих с органами, осуществляющими ОРД.

В аспекте обсуждаемой проблемы следует обратить внимание на результаты опроса оперативных работников. Так, 65% респондентов указали, что им известны случаи преднамеренного введения в заблуждение оперативного работника путем предоставления информации, которая полностью или частично не соответствует действительности.

Ко второй группе субъектов ОРМ относятся специалисты, обладающие научными, техническими и иными специальными знаниями, т.е. лица, непосредственно искомой информацией не располагающие. Все они в различной форме своими специальными познаниями содействуют должностным лицам ОРО в ходе ОРМ.

Анализ ФЗ об ОРД дает основание сделать вывод о том, что должностные лица ОРО вправе, но не обязаны вызвать специалиста для участия в проведении ОРМ.

Перед началом ОРМ, в котором участвует специалист, оперативный работник – инициатор ОРМ удостоверяется в личности и компетентности специалиста, выясняет его отношение с объектами оперативной заинтересованности.

Проверка компетентности предполагаемого специалиста включает в себя, как минимум, выяснение следующих обстоятельств: какое образование он имеет; какой у него стаж практической работы; участвовал ли он ранее в проведении ОРМ и насколько его участие было результативным и т.п. С этой целью оперативному работнику целесообразно проконсультироваться с руководителем предприятия, учреждения или организации, где работает (или ранее работал) специалист.

Важнейшая обязанность специалиста – использовать свои специальные познания и навыки для оказания содействия должностным лицам ОРО в обнаружении, закреплении оперативно значимой информации, а также консультирование указанных лиц по возникающим вопросам, для разрешения которых требуются специальные познания (например, при задании ревизорам, изучении бухгалтерской и иной документации и т.д.).

В частности, в ходе сбора образцов для сравнительного исследования по поручению должностных лиц ОРО специалист может участвовать в изъятии соответствующих объектов, проведении дактилоскопирования, снятии копий, фотографировании и др.

Одним из основных ОРМ, проводимых оперативным работником с привлечением специалистов, является исследование предметов и документов. На данное обстоятельство указало 55% респондентов из числа оперативных работников. По мнению О. А. Вагина и А. В. Земсковой, в большинстве случаев исследование предметов и документов без привлечения специалистов, т.е. сведущих лиц, как ОРМ вряд ли возможно. Общие познания оперативников даже в смежных с ОРД отраслях науки и практики еще не делают из них, например, криминалистов, тем более что среди последних множество разных специалистов
.
Как показывает анализ практики, исследование предметов и документов проводится сотрудниками экспертно-криминалистических подразделений правоохранительных органов, а также специалистами научно-исследовательских учреждений других министерств и ведомств. В отдельных случаях исследование может проводиться специалистами из числа граждан, содействующих ОРО на конфиденциальной основе.

Третью группу рассматриваемой классификации составляют лица, основной функцией которых является обеспечение законности и обоснованности решений о проведении ОРМ, восстановление нарушенных прав и свобод при осуществлении ОРД.

Как отмечалось выше, согласно ч. 2 ст. 23, ст. 25 Конституции РФ ограничение на тайну переписки, телефонных разговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, неприкосновенность жилища допускается только на основании судебного решения.

Аналогичные положения, касающиеся тайны переписки, почтовых, телеграфных и иных сообщений, содержатся в ст. 15 Федерального закона № 176-ФЗ от 17 июля 1999 г. «О почтовой связи».

Согласно ФЗ об ОРД ОРМ, которые ограничивают конституционные права человека и гражданина на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи, а также право на неприкосновенность жилища организуются по судебному решению в соответствии с определенными в законе основаниями (ч. 2 ст. 8) либо с обязательным уведомлением суда (ч. 3 ст. 8). В этом случае судебный орган также выполняет свою правоохранительную функцию – выступает гарантом правомерности ОРМ, ограничивающих конституционные права конкретных лиц.

В соответствии со ст. 9 ФЗ об ОРД судья рассматривает материалы об ограничении конституционных прав граждан при проведении ОРМ (на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи, на неприкосновенность жилища). Такое решение выносится по результатам рассмотрения судьей материалов, обосновывающих необходимость проведения ОРМ, ограничивающих указанные конституционные права граждан, оформляется мотивированным постановлением о разрешении провести указанные ОРМ либо об отказе в этом.

Данное обстоятельство представляется чрезвычайно важным с точки зрения последующего использования полученных данных в уголовном судопроизводстве. В частности, в п. 14 Постановления Пленума Верховного суда РФ от 31 октября 1995 г. № 8 «О некоторых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при осуществлении правосудия» отмечается, что результаты ОРМ, связанные с ограничением конституционного права граждан на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, а также с проникновением в жилище против воли проживающих в нем лиц (кроме случаев, установленных федеральным законом), могут быть использованы в качестве доказательств по делам, только когда они получены по разрешению суда на проведение таких мероприятий и проверены следственными органами в соответствии с уголовно-процессуальным законодательством
.

Следует отметить, что в необходимых случаях для решения вопроса об обоснованности ходатайства уполномоченный судья вправе потребовать, а ОРО обязаны предоставить ему оперативно-служеб​ные документы, подтверждающие необходимость проведения ОРМ, которые ограничивают конституционные права граждан. Судья не вправе требовать, а ОРО не могут предоставлять судье сведения о лицах, внедренных в организованные преступные группы, о штатных негласных сотрудниках ОРО и о лицах, оказывающих или оказывавших содействие названным органам на конфиденциальной основе, об организации и о тактике проведения ОРМ (ч. 3 ст. 9 ФЗ об ОРД).

В связи с расширением полномочий суда при контроле за соблюдением законности при проведении ОРМ в ФЗ об ОРД установлено, что в случае уничтожения документов по ОРМ, которые проводились на основании разрешения, выданного судом, орган, проводивший эти мероприятия, обязан за три месяца до уничтожения уведомить об этом соответствующий суд (ч. 7 ст. 5).

Необходимо отметить, что в ст. 5 ФЗ об ОРД предусмотрен особый порядок защиты нарушенных прав и свобод человека и гражданина при проведении ОРД. В этом плане есть все основания согласиться с мнением В. Л. Попова, который полагает, что «законодателем предпринята попытка установления строго определенных процедурных правил реализации норм материального права в сфере осуществления оперативно-розыскной деятельности. Причем эти процедурные правила получили четкое законодательное закрепление, тогда как раньше эти и иные процедурные вопросы проведения оперативно-розыскных мероприятий решались исключительно на уровне ведомственных закрытых нормативных актов»
.

Прокурор занимает особое место среди субъектов ОРМ, поскольку в соответствии с ч. 2 ст. 21 ФЗ об ОРД по требованию уполномоченного прокурора руководители ОРО представляют им оперативно-служебные документы, включающие в себя дела оперативного учета, материалы о проведении ОРМ с использованием оперативно-технических средств, а также учетно-регистрационную документацию и ведомственные нормативные правовые акты, регламентирующие порядок проведения ОРМ.

В соответствии с п. 4 приказа Генерального прокурора Российской Федерации от 25 апреля 2000 г. № 56 «Об организации надзора за исполнением Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» проверки законности проведения ОРМ и принимаемые при этом решения уполномоченными прокурорами осуществляются:

а) по жалобам граждан и обращениям должностных лиц;

б) по результатам изучения материалов уголовных дел о нераскрытых преступлениях или при поступлении информации о ненадлежащем реагировании на поручение органа дознания, следователя или суда по уголовным делам, находящимся в их производстве, а также в связи с ненадлежащим исполнением указаний уполномоченного прокурора;

в) в плановом порядке, в том числе по указанию вышестоящего уполномоченного прокурора;

г) в других случаях с учетом состояния законности в этой сфере деятельности и отсутствием положительных результатов по выявлению подготавливаемых, совершаемых или совершенных преступлений, при раскрытии преступлений, розыске обвиняемых или подозреваемых по уголовным делам и лиц, без вести пропавших.

При проведении проверок уполномоченным прокурорам предписано обращать внимание на законность и обоснованность решений о производстве или прекращении ОРМ; соответствие ОРМ целям и задачам ОРД; осуществление только тех ОРМ, перечень которых определен Федеральным законом; соблюдение оснований и условий проведения ОРМ; своевременность уведомления судей о проведении ОРМ без разрешения судьи в порядке ч. 3 ст. 8 ФЗ об ОРД (п. 5 приказа).

Как справедливо указывает А. Козусев, при осуществлении надзора за ОРД прокурор «не должен вмешиваться в тактические приемы оперативно-розыскной деятельности по раскрытию преступлений. Однако, если применение тактических приемов противоречит закону или может привести к его нарушению, он обязан вмешаться и принять меры в соответствии со своими полномочиями»
. Так же решает этот вопрос А. Чувилев, который пишет, что «решения, носящие тактический характер (об очередности проведения мероприятий, применении специальных технических средств и т.д.), не относятся к предмету прокурорского надзора за оперативно-розыскной деятельностью»
.

Законодатель обязывает руководителей судебных органов и органов прокуратуры создавать условия, обеспечивающие защиту сведений об органах, осуществляющих ОРМ. Так, в ч. 5 ст. 5, ч. 3 ст. 21 ФЗ об ОРД установлены ограничения в предоставлении суду и прокурору сведений о лицах, внедренных в организованные преступные группы. Согласно ч. 3 ст. 12 ФЗ об ОРД установлено, что судебное решение на право проведения ОРМ и материалы, послужившие основанием для принятия такого решения, хранятся только в органах, осуществляющих ОРД. Нормы закона в этих случаях служат обеспечению охраны государственной и служебной тайны в деятельности органов, осуществляющих ОРД.

Четвертую группу составляют вспомогательные участники ОРМ. К ним прежде всего следует отнести представителей общественности, которые эпизодически привлекаются должностными лицами ОРО при осуществлении отдельных ОРМ.

Участие представителей общественности в проведении ОРМ не следует понимать как их активную деятельность. Полученные в результате исследования данные свидетельствуют, что представители общественности только присутствуют при производстве некоторых ОРМ и после его окончания удостоверяют своей подписью в соответствующем оперативно-служебном документе (акте и пр.) факт выполнения определенных действий и их результаты, что позволяет в дальнейшем привлекать их в качестве свидетелей.

По данным опроса оперативных сотрудников, чаще всего практикуется привлечение представителей общественности при проведении проверочной закупки определенных товаров, веществ или продукции, в том числе оборот которых ограничен или запрещен (мнение 45% респондентов), наведении справок (30%), отождествлении личности (25%), обследовании помещений, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств (21%). Значимость использования возможностей этих лиц состоит в том, что зафиксированные ими фактические данные не требуют проведения действия по зашифровке источников полученной оперативно значимой информации, так как имеется возможность допросить их в качестве свидетелей об обстоятельствах и фактах, имеющих отношение к конкретному событию, которое они наблюдали и зафиксировали.

Представители общественности должны целенаправленно наблюдать за всеми действиями оперативного работника в ходе ОРМ, присутствовать при обнаружении всех следов и предметов, их фиксации и изъятии. Поэтому представителям общественности нельзя поручать выполнение действий, которые отвлекают их от наблюдения за действиями оперативного работника. Для того чтобы участие представителей общественности было эффективным, оперативный работник должен подробно объяснить сущность и значение проводимого ОРМ, не раскрывая содержания имеющихся оперативных данных.

При необходимости представители общественности могут быть опрошены в качестве лиц, осведомленных о фактах и обстоятельствах, имеющих значение для решения задач ОРД.

Присутствие представителей общественности при проведении ОРМ побуждает должностных лиц ОРО неукоснительно соблюдать предписания закона, регулирующие основания и условия проведения ОРМ. Все это позволяет рассматривать привлечение представителей общественности к ОРМ как существенную гарантию наиболее точного отражения события, обеспечивающую при необходимости проверку законности действий сотрудников оперативных подразделений. Кроме того, в случаях, когда ОРМ протекает в конфликтной ситуации и сопровождается, например, пресечением попыток подозреваемого (проверяемого) лица уничтожить изобличающий его предмет или документ, участие представителей общественности предотвращает необоснованные нарекания в адрес оперативных работников на фальсификацию полученных оперативных данных.

Представляется, что к вспомогательным участникам ОРМ следует отнести сотрудников предприятий, учреждений и организаций, предоставляющих услуги и средства связи. Статья 64 Федерального закона «О связи» закрепляет обязанности операторов связи и ограничение прав пользователей услугами связи при проведении ОРМ и осуществлении следственных действий. В частности, п. 1 ст. 64 Закона устанавливает, что «операторы связи обязаны предоставлять уполномоченным государственным органам, осуществляющим ОРД, информацию о пользователях услугами связи и об оказанных им услугах связи, а также иную информацию, необходимую для выполнения возложенных на эти органы задач, в случаях, установленных федеральными законами». Пункт 2 той же статьи содержит следующее предписание: «Операторы связи обязаны обеспечивать реализацию установленных федеральным органом исполнительной власти в области связи по согласованию с уполномоченными государственными органами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность, требований к сетям и средствам связи для проведения оперативно-розыскных мероприятий, а также принимать меры к недопущению раскрытия организационных и тактических приемов проведения указанных мероприятий». В п. 3 ст. 64 Закона закреплена обязанность операторов связи по приостановлению оказания услуг связи юридическим и физическим лицам на основании мотивированного решения в письменной форме одного из руководителей органа, осуществляющего ОРД
.
Как видно из изложенного, в данном Законе конкретизированы обязанности операторов связи при проведении ОРМ на сетях связи. Более детально порядок внедрения системы технических средств по обеспечению ОРМ на сетях телефонной, подвижной и беспроводной связи и персонального радиовызова общего пользования установлен приказом Минсвязи РФ от 25 июля 2000 г. № 130
.

Функции субъектов ОРМ с еще большей наглядностью выявляются при разделении их на обязательные и необязательные. К первым относятся лица, в отсутствие которых проведение ОРМ невозможно, – должностное лицо ОРО. Кроме него, непременными участниками ряда ОРМ являются специалисты (например, при исследовании предметов и документов). При отождествлении личности обязательным субъектом является опознающий – лицо, привлеченное для проведения отождествления личности, которое располагает информацией об опознаваемом (отождествляемом) лице.

Субъекты, образующие вторую группу, привлекаются к ОРМ по усмотрению должностных лиц ОРО, например, представители общественности при проведении проверочной закупки, наблюдения и т.п. Участниками отождествления личности могут быть лица, оказывающее содействие ОРО, а также специалисты. К проведению данного ОРМ могут привлекаться кинологи – для использования служебно-розыскных собак при отождествлении личности по запаховым следам, изъятым с места преступления.

Субъектами обследования помещений, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств в целях обнаружения предметов, документов, указывающих на признаки преступной деятельности, или получения информации, необходимой для решения других задач ОРД, по поручению оперативного работника могут быть отдельные лица, оказывающие содействие ОРО на конфиденциальной основе, а также должностные лица, имеющие право вхождения на эти объекты или по роду деятельности связанного с таким объектами (сотрудники ДПС, государственной противопожарной службы и др.).

Таким образом, одни и те же лица в одних случаях являются обязательными, а в других – факультативными субъектами ОРМ. Это положение убедительно подчеркивает творческую роль оперативного работника в реализации правовых предписаний, которая проявляется не только в выборе наиболее эффективного в конкретной ситуации ОРМ, но и в его организации и проведении, требующих принятия ряда тактически обоснованных решений. Подбор нужных субъектов ОРМ и является одним из таких решений.

Как показывает анализ практики, использование помощи специалистов, обладающих научными, техническими и иными специальными знаниями, которые не входят в профессиональную подготовку оперативного работника, всегда целесообразно. Если же нужные для проведения ОРМ познания и навыки относятся к области судебной бухгалтерии, т.е. составляют предмет профессиональной подготовки оперативного работника, то все зависит от степени владения оперативного работника этими познаниями.

Но и в тех случаях, когда оперативный работник обладает достаточно высокой профессиональной подготовкой, привлечение соответствующих специалистов все же целесообразно, ибо это обеспечивает экономию времени и сил оперативного работника, позволяет ему сосредоточиться на вопросах, требующих особого внимания. Например, трудно руководить ходом оперативного эксперимента по задержанию взяточника с поличным и одновременно фиксировать все это с помощью видеозаписи.

Суммируя все сказанное, можно заключить, что привлечение необязательных участников к ОРМ целесообразно:

а) для обеспечения точного воспроизведения условий проведения отдельных ОРМ;

б) для получения от них ориентирующей (вспомогательной) информации, дающей возможность повысить эффективность ОРМ;

в) для опровержения объяснений, даваемых некоторыми разрабатываемыми (проверяемыми) лицами, путем наглядной демонстрации несоответствия их объяснений объективным фактам;

г) для предотвращения попыток проверяемых лиц опорочить уличающие их результаты ОРМ. 

Как показывает практика, организация и проведение отдельных ОРМ предполагает участие нескольких субъектов одновременно. Например, при проведении прослушивания телефонных переговоров (ПТП), во-первых, это оперативный сотрудник – инициатор ПТП и руководитель ОРО, утвердивший постановление на проведение данного ОРМ. Во-вторых, это судья, который санкционирует проведение ПТП. В-третьих, сотрудники оперативно-технического подразделения ОРО, которые во исполнение полученного от инициатора задания непосредственно проводят данное ОРМ, а также лица, оказывающие им содействие (специалисты, переводчики и др.).

_____________

Глава 2

СИСТЕМА И КЛАССИФИКАЦИЯ
ОПЕРАТИВНО-РОЗЫСКНЫХ МЕРОПРИЯТИЙ
1. Система оперативно-розыскных мероприятий

Определив, какие оперативно-розыскные действия будут называться оперативно-розыскными мероприятиями, перейдем к анализу их системы.

Обычно под системой понимается совокупность взаимодействующих компонентов. Именно такое определение системы мы находим у одного из основоположников общей теории систем Людвига фон Берталанфи. Специалисты насчитывают до 40 определений этого центрального понятия теории систем.

Понятие системы, как и любое другое познавательное средство, описывает некоторый идеальный объект. С точки зрения его внешних свойств такой объект выступает как множество элементов, в данном случае объединенных понятием «оперативно-розыскные мероприятия».

Каждое ОРМ имеет множество индивидуальных особенностей. Тем не менее ОРМ нельзя рассматривать как разрозненные и независящие друг от друга способы собирания оперативно-розыскной информации, они представляют собой организованную целостную систему. Такое представление в полной мере относится к упорядоченной совокупности ОРМ, что проявляется в их внутренней взаимосвязи и упорядоченности: все ОРМ имеют общую правовую конструкцию, в равной мере подчинены принципам и нравственным требованиям оперативно-розыскной деятельности, в их основе лежат познавательные и удостоверительные операции, направленные на получение и фиксацию оперативно значимых сведений. Единая познавательная основа, единые правовые и нравственные требования придают совокупности ОРМ внутреннюю целостность и организованность.

В системности ОРМ отражаются объективные связи между следами изучаемого события. Любое событие представляет собой комплекс взаимосвязанных действий, оставивших определенные следы. Соответственно и следы оказываются объединенными многообразными связями. Отсюда взаимосвязаны и оперативно-розыскные мероприятия. В практической деятельности оперативного работника эти связи выступают в различных формах. В этом смысле системность ОРМ означает, что для выявления (поиска) и фиксации комплексов взаимосвязанных следов необходимо применение комплекса взаимосвязанных ОРМ, каждое из которых подкрепляет и усиливает другое, а выявление и фиксация всех объективно возможных следов изучаемого события требует использования всей системы ОРМ. Исключение какого-либо ОРМ может привести к потере качества всей системы ОРМ, снижение ее познавательных возможностей.

В соответствии с ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД при осуществлении оперативно-розыскной деятельности проводятся следующие ОРМ.

1. Опрос.

2. Наведение справок.

3. Сбор образцов для сравнительного исследования.

4. Проверочная закупка.

5. Исследование предметов и документов.

6. Наблюдение.

7. Отождествление личности.

8. Обследование помещений зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств.

9. Контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений.

10. Прослушивание телефонных переговоров.

11. Снятие информации с технических каналов связи.

12. Оперативное внедрение.

13. Контролируемая поставка.

14. Оперативный эксперимент.

На формирование системы ОРМ большое влияние оказало их широкое применение в оперативно-розыскной практике. Так, данные, полученные в результате опроса оперативных сотрудников органов внутренних дел о частоте проведения ОРМ для решения задач ОРД, показали следующее: опрос проводится в 96% случаях, наведение справок – 75%, проверочная закупка – 85%, отождествление личности – 55%, обследование помещений зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств – 51%, наблюдение – 90%, сбор образцов для сравнительного исследования – 55%, исследование предметов и документов – 50%, оперативное внедрение – 49%, контролируемая поставка – 40%, оперативный эксперимент – 80%.

К сказанному следует добавить, что большинство ОРМ (опрос, наблюдение, исследование предметов и документов, сбор образцов для сравнительного исследования и др.) было известно с давних времен
. Позднее появились и другие ОРМ (контролируемая поставка, снятие информации с технических каналов связи, оперативный эксперимент и др.), дополнившие эту систему.

Сказанное свидетельствует о том, что система ОРМ не является неизменной. Анализируя тенденции законодательной регламентации ОРМ, необходимо отметить, что появление новых ОРМ и совершенствование их системы в целом обусловлено стремлением законодателя создать такой «инструментарий» получения и фиксации фактических данных, который бы надежно обеспечивал максимум оперативно значимой информации, содержащейся в оставляемых преступлениями следах в материальной обстановке и в сознании людей.

В современной юридической литературе вопрос о системе ОРМ и ее развитии освещаются в ряде работ. В них содержится много ценных положений, которые служат надежным подспорьем для дальнейшего углубления наших представлений по этому важному вопросу. Но есть и суждения, нуждающиеся в пояснениях и критическом разборе.

Так, В. М. Атмажитовым и В. Г. Бобровым высказано мнение, что попытка законодателя определить в ст. 6 ФЗ об ОРД исчерпывающий перечень ОРМ малосостоятельна и неперспективна. Поясняя свою позицию, указанные авторы отмечают, что в каком-либо нормативном правовом акте невозможно предусмотреть безграничное многообразие ОРМ, выработанных и апробированных практикой. В этом случае Закон становится своеобразным «тормозом» на пути поиска новых, нетрадиционных форм и методов борьбы с преступностью.

Данная проблема, по мнению В. М. Атмажитова и В. Г. Боброва, может быть решена следующим образом. В Законе (равно как и в ведомственном нормативном акте МВД России) нужно дать перечень наиболее сложных ОРМ (в первую очередь ограничивающих конституционные права граждан на тайну переписки, телефонных переговоров, на неприкосновенность жилища и т.д.), полно и четко (в рамках возможного) урегулировать их проведение и одновременно предусмотреть норму, согласно которой разрешалось бы осуществление также иных мероприятий, не указанных в данном перечне. При этом необходимо сформулировать положения запретительного характера, указать, что нельзя допускать при проведении таких (и не только их, но и иных) мероприятий
.
Изложенная точка зрения представляется недостаточно убедительной.

Во-первых, данная позиция представляется уязвимой в плане соблюдения режима законности, а также обеспечения прав и свобод человека и гражданина в оперативно-розыскной деятельности. Так, трудно представить, каким образом можно обеспечить ведомственный контроль или прокурорский надзор за порядком проведения ОРМ при отсутствии четкого перечня допустимых и разрешенных действий, направленных на добывание фактических данных, необходимых для решения задач оперативно-розыскной деятельности. Следует обратить внимание, что в целях организации надлежащего надзора за исполнением Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» уполномоченным прокурорам при проведении проверок предписано обращать внимание на возможность осуществления только тех ОРМ, перечень которых определен Федеральным законом
.
Во-вторых, реализация данного предложения, по нашему мнению, делает проблематичным использование результатов ОРМ в уголовном процессе, так как будет неясным, при проведении каких конкретно допустимых ОРМ были получены фактические данные, которые согласно указанной выше межведомственной Инструкции от 13 мая 1998 г. могут служить поводом и основанием для возбуждения уголовного дела, быть использованы для подготовки и осуществления следственных и судебных действий, использоваться в доказывании по уголовным делам.

К аналогичному выводу пришла А. В. Земскова, которая, анализируя ст. 6 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности», подчеркивает, что оперативные работники не вправе проводить какие-либо другие ОРМ, в том числе и разработанные оперативно-розыскной наукой. А если это и было сделано – полученные результаты не могут быть использованы в уголовно-процессуальном доказывании как изначально полученные незаконно
. Такой же позиции придерживается И. А. Батаев
.

В-третьих, принципиально важно указание ч. 2 ст. 6 ФЗ об ОРД, что упомянутый перечень ОРМ может быть изменен и дополнен. Следовательно, законодатель допускает их расширение, что уже и подтверждено. Как отмечалось выше, по сравнению с первой редакцией закона РФ «Об оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации» (1992 г.) новый Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности» (1995 г.) расширил этот перечень, добавив такие ОРМ, как оперативный эксперимент, оперативное внедрение и контролируемая поставка. Необходимость законодательного закрепления названных ОРМ неоднократно являлась предметом научных дискуссий.

В литературе уже высказаны различные точки зрения о целесообразности уточнения и расширения перечня ОРМ.

К примеру, М. Н. Маршунов считает, что в законе желательно было бы предусмотреть такое практически значимое ОРМ, как засада (по месту возможного появления преступника, нахождения потенциального потерпевшего, похищенного или скрываемого имущества и пр.), а также возможность использования «ловушек» различного рода (химических, окрашивающих)
. Н. С. Железняк, рассматривая вопрос о расширении перечня ОРМ, предлагает включить в ч. 1 ст. 6 указанного закона такие самостоятельные ОРМ, как вербовочную беседу, задержание лица, подозреваемого в совершении преступления (разыскиваемого), организацию засады
.
Против отнесения засады к самостоятельному ОРМ могут быть выдвинуты следующие контраргументы. По нашему мнению, засада как оперативно-розыскное действие не обладает какой-либо системой познавательных приемов и операций, предназначенных для выявления и фиксации оперативно значимой информации (фактических данных), составляющих прежде всего суть каждого ОРМ. Выявление и закрепление следов преступления не является непосредственной целью засады. Такие действия оперативного работника можно именовать оперативно-тактическими. Засада заключается в заблаговременном и скрытном расположении оперативного работника (группы сотрудников) на путях движения преступника или иного объекта оперативной заинтересованности для внезапного его задержания.

Аналогичные контраргументы могут быть высказаны и в отношении вербовочной беседы. Данное оперативно-тактическое действие не имеет непосредственной направленности на собирание и фиксацию фактических данных, представляющих оперативный интерес, и поэтому не отвечает отличительным признакам ОРМ.

Неоправданным является и предложение М. Н. Маршунова о включении в перечень ОРМ использование «ловушек» различного рода (химических, окрашивающих)
. В этой связи следует заметить, что в соответствии с ч. 3 ст. 6 ФЗ об ОРД в ходе проведения ОРМ разрешается использовать «видео- и аудиозапись, кино- и фотосъемку, а также другие технические средства, не наносящие ущерба жизни и здоровью людей и не причиняющие вреда окружающей среде». Наиболее широко используемой техникой при проведении ОРМ являются специальные химические вещества, которые относятся к средствам маркировки и выявления объектов, предназначенных для идентификации или аутентификации объектов по наличию или характеристикам метки, определения местоположения объектов и создания условий принудительного эффективного следообразования.

В юридической литературе высказаны и другие точки зрения, касающиеся уточнения системы ОРМ. Так, В. М. Атмажитов и В. Г. Бобров в другой совместной работе предлагают, в частности:

«опрос» переименовать в «оперативный опрос»;

«наведение справок» – в «оперативное наведение справок»;

«сбор образцов для сравнительного исследования» – в «сбор образов для оперативного исследования»;

«проверочную закупку» – в «оперативную закупку»;

«исследование предметов и документов» – в «оперативное исследование предметов, документов и иных объектов»;

«наблюдение» – в «оперативное наблюдение»;

«отождествление личности» – в «оперативное отождествление личности и иных объектов» (вариант: «установление сходства личности и иных объектов»);

«обследование помещений зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств» – в «оперативный осмотр». При этом следует иметь в виду, что осматриваться могут не только объекты, перечисленные в действующем Законе, но также и иные объекты (предметы, документы и т.д.);

«контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений» – в «оперативный контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений»
.

По нашему мнению, данные рекомендации, касающиеся системы ОРМ, нуждаются в уточнении. Так, трудно согласиться с В. М. Атмажитовым и В. Г. Бобровым, которые предлагают переименовать многие ОРМ путем простого дополнения термина, используемого для отражения сущности проводимого мероприятия, прилагательным «оперативный» (например, «опрос» предлагается переименовать в «оперативный опрос» и т.п.).

Эффективность правовых норм зависит от своевременности, оперативности и обоснованности внесения тех изменений, в которых они нуждаются. К сожалению, авторы не приводят каких-либо аргументов в обоснование своей позиции по поводу предлагаемого переименования ОРМ.

Не претендуя на бесспорность, выскажем свою точку зрения на обозначенную проблему.

По нашему мнению, наименование ОРМ должно быть понятным, четким, кратким, а главное, раскрывать одну из его существенных сторон – направленность на выявление (поиск) и закрепление фактических данных определенного вида. С этой точки зрения, используемая в ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД терминология, отражающая содержание допустимых ОРМ, представляется достаточно корректной. Прилагательное «оперативный», которое В. М. Атмажитов и В. Г. Бобров считают целесообразным использовать практически в каждом названии соответствующего ОРМ, по нашему мнению, является излишним. Предлагаемое словосочетание (оперативный опрос, оперативное наведение справок и т.п.) по сути ничего не добавляет для понимания содержания соответствующего ОРМ.

Отметим также, что используемые в ФЗ об ОРД названия ОРМ восприняты законодателем и практическими работниками. Заметим попутно, что некоторые ОРМ (опрос, сбор образцов, исследование предметов и документов, отождествление личности, прослушивание телефонных переговоров) имеют наименования, сходные с наименованием следственных действий в УПК РФ (допрос, освидетельствование, осмотр, опознание, контроль и запись переговоров), однако последние не имеют прилагательного «следственный», так как понимается, что речь идет о следственных действиях, терминов, широко используемых в УПК РФ.

При решении обсуждаемого вопроса нельзя не учитывать позицию законодателя относительно регламентации действий частных детективов. Так, ст. 5 Закона РФ «О частной детективной и охранной деятельности в Российской Федерации» от 11 марта 1992 г. устанавливает, что «в ходе частной сыскной деятельности допускаются устный опрос граждан и должностных лиц (с их согласия), наведение справок, изучение предметов и документов (с письменного согласия их владельцев), внешний осмотр строений, помещений и других объектов, наблюдение для получения необходимой информации»
. Как видно, указанные действия также не имеют прилагательного «сыскной (сыскное)», так как понимается, что речь идет о действиях, осуществляемых в ходе сыскной деятельности.

Следует особо подчеркнуть, что ОРМ имеют существенные отличия от следственных и сыскных действий по конкретным задачам, ради которых они выполняются, по субъектам и правовой регламентации указанных действий. Данные вопросы подробно излагаются в юридической литературе
 и здесь нет необходимости на них еще раз останавливаться. Нам важно подчеркнуть, что используемые законодателем прилагательные при конструировании таких терминов, как «оперативно-розыскные мероприятия», «следственные действия», «сыскная деятельность», нет необходимости употреблять (дублировать) при определении перечня конкретных ОРМ, следственных и сыскных действий, так как они не дают четкого понимания их содержания и характеристики.

Известно, что среди юристов получила распространение концепция, согласно которой высокий уровень нормотворческой техники, включая строгое единство терминологии нормативных правовых актов и даже употребляемых в этих актах грамматических форм, не может не считаться необходимой предпосылкой эффективности самих норм права
.

К сожалению, приходится констатировать, что вышеприведенные высказывания В. М. Атмажитова и В. Г. Боброва, формулирующих предложения об уточнении названия отдельных ОРМ, свидетельствуют об их непоследовательности при решении данного вопроса. Так, если руководствоваться единообразным подходом к конструированию названий ОРМ, то контролируемую поставку следовало бы переименовать в «оперативную контролируемую поставку». Логически правильно было бы предложить аналогичным образом сконструировать название прослушивания телефонных переговоров. Однако авторы не предлагают этого, никак не поясняя своей позиции по данному вопросу.

По поводу используемого в ФЗ об ОРД термина «оперативный эксперимент» следует заметить, что, видимо, законодатель назвал это оперативно-розыскное мероприятие подобным образом по аналогии с названием следственного действия «следственный эксперимент» (ст. 181 УПК РФ).

По мнению В. М. Атмажитова и В. Г. Боброва, ОРМ «прослушивание телефонных переговоров» целесообразно дополнить словами (как это было в Законе Российской Федерации «Об оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации»): «…и иных переговоров». При этом указанные авторы подчеркивают, что прослушивание телефонных переговоров является разновидностью снятия информации с технических каналов связи. С учетом сказанного, по их мнению, п. 10 и п. 11 ч. 1 ст. 6 действующего Закона нужно объединить, а само мероприятие назвать: «Прослушивание телефонных и иных переговоров, а также снятие информации с других технических каналов связи»
.

Эти соображения не беспочвенны, так как действительно телефонный аппарат является техническим каналом связи между соответствующими абонентами. Вместе с тем, представляется, что в механическом объединении п. 10 и п. 11 ч. 1 ст. 6 действующего ФЗ об ОРД нет необходимости. В свете конституционных гарантий на тайну переписки, телефонных разговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений (ст. 23) законодательное закрепление в ст. 6 указанных ОРМ в качестве самостоятельных мероприятий представляется обоснованным.

Вместе с тем следует согласиться с предложением В. М. Атмажитова и В. Г. Боброва о целесообразности переименования «обследования помещений зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств» – в «оперативный осмотр». Фактически в п. 8 ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД речь идет о традиционном для теории и практики ОРД способе получения оперативно значимой информации – оперативном осмотре. Последний термин широко использовался ранее и используется в настоящее время в учебной и научной литературе по оперативно-розыскной проблематике. В этой связи трудно не согласиться с мнением А. Е. Чечетина, который указывает, что термины «обследование» и «оперативный осмотр» представляется вполне правомерным употреблять в качестве равнозначных названий одного и того же мероприятия. При этом к объектам оперативного осмотра прежде всего относятся служебные и жилые помещения, здания, сооружения, участки местности и транспортные средства. Кроме этого, объектами осмотра могут быть документы, личные вещи, одежда, животные или человек, на теле которого обнаружены следы преступления. Целью оперативного осмотра может быть решение целого ряда частных тактических задач оперативно-розыскной деятельности, в частности, установление следов преступной деятельности, предметов и документов, которые могут стать судебными доказательствами и пр.

Предлагая внести существенные изменения в нормы, регулирующие оперативно-розыскные мероприятия, В. М. Атмажитов и В. Г. Бобров считают необходимым предусмотреть дополнительно в ст. 6 ФЗ об ОРД следующие ОРМ:

личный сыск;

использование экстраординарных психофизиологических возможностей человека;

составление оперативного психологического портрета (вариант: составление психологического портрета лица, причастного к совершению преступления, и иных граждан);

оперативные переговоры (вариант: переговоры с лицом, совершившим преступление, и с другими гражданами)
.

Выскажем нашу позицию по поводу данного предложения.

Против отнесения личного сыска к самостоятельному ОРМ говорят специфические особенности данного способа собирания оперативно значимой информации. Личный сыск представляет собой не отдельное ОРМ, а совокупность (комплекс) взаимосвязанных и взаимообусловленных ОРМ, проводимых лично уполномоченным субъектом в любой последовательности, диктуемой конкретной сложившейся оперативно-тактической ситуацией и решаемыми задачами в сфере оперативно-розыскной деятельности. Указанный признак является основным, отличающим личный сыск от самостоятельных ОРМ.

В практике борьбы с преступностью, например, при выявлении лиц и фактов, представляющих оперативный интерес, этот комплекс могут составлять различные ОРМ – наблюдение, опрос, наведение справок, исследование предметов и документов и другие ОРМ. Все это значительно расширяет тактические возможности применения личного сыска при решении задач борьбы с преступностью, позволяет вести ее более эффективно и избирательно.

Также решает этот вопрос О. А. Вагин, который пишет: «Личный сыск – это форма реализации совокупности (комплекса) диктуемых конкретными обстоятельствами ОРМ и методов ОРД, осуществляемых как гласно, так и негласно оперативниками в целях выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия преступлений, розыска скрывшихся преступников и решения других задач ОРД». Поясняя свою мысль, О. А. Вагин далее указывает, что «личный сыск представляет собой не разовое (отдельное) мероприятие, а их совокупность, определенный процесс, при котором осуществляется комплекс целенаправленных ОРМ, выбор и сочетание которых диктуется конкретными обстоятельствами и решаемыми задачами ОРД. Исходя из этого, например, опрос, наведение справок или наблюдение не могут отождествляться с личным сыском, а рассматриваются лишь как его элементы, составные части»
.

Как нам представляется, вызывает сомнение предложение В. М. Атмажитова и В. Г. Боброва о включении в ст. 6 ФЗ об ОРД таких ОРМ, как составление оперативного психологического портрета и использование экстраординарных (экстрасенсорных) психофизиологических возможностей человека.

Справедливости ради нужно, однако, отметить, что в современной юридической литературе привлекает внимание проблема применения в процессе раскрытия преступлений так называемых нетрадиционных методов получения криминалистически значимой информации. Это обусловлено тем, что для решения задач поиска потенциальных носителей информации, помимо традиционных, некоторое распространение получили методы разработки психологического портрета предполагаемого преступника и использования экстраординарных (экстрасенсорных) психофизиологических возможностей человека.

Особое значение построения психологических моделей (психологического портрета) преступника имеет прежде всего при раскрытии серийных преступлений против личности (убийств, изнасилований) и особенно тех, в основе которых лежат изменения в личностной структуре, психические расстройства. Наличие психологических моделей помогает сформировать у оперативного работника, следователя представление о типологии преступников, совершающих то или иное преступление, тем или другим способом, на том или ином месте и т.д.

Разработка специальных методик поиска преступников, совершающих серийные убийства и изнасилования, обусловливает привлечение к раскрытию и расследованию максимально широкого круга специалистов различных отраслей знаний. Так, например, используются врачи психиатры, которые способны в картине преступления увидеть элементы психопатологических расстройств и на их основе воссоздать личностный портрет преступника, сделать умозаключение об интересах, характере, трудовой деятельности, возрасте, семейном положении предполагаемого преступника.

Составление психологического портрета предполагаемого преступника опирается на всестороннее изучение материалов уголовных дел и дел оперативного учета. В разработке участвуют научные и практические работники разных специальностей – криминалисты, криминологи, психологи, психиатры. Поэтому итоговый документ (заключение, справка) является результатом комплексного междисциплинарного характера отраженного в материалах дел криминального события.

Использование психологического портрета предполагаемого преступника в следственной и розыскной практике призвано облегчать проведение целенаправленного поиска преступника, построение следственных версий, исключать подозреваемых и фокусировать внимание на реальном подозреваемом.

Вместе с тем составление психологического портрета предполагаемого преступника с формированием его розыскных признаков самостоятельным ОРМ не является.

Изучение отечественного и зарубежного опыта составления психологического портрета предполагаемого преступника с формированием его розыскных признаков
 показывает, что в основе этой работы лежит определение психологического (субъективного, личностного) значения некоторых элементов криминалистической характеристики преступлений, которое опирается на установление вероятностных отношений между криминалистическими параметрами, характеризующими в целом место, время, способ, орудие, виновного и потерпевшего и значимыми для розыска характеристиками преступника – антропологическими, биологическими, психологическими, социально-демографическими и др.

Таким образом, в этом процессе решающая роль отводится факторам психологического порядка. Эти действия превращаются в чисто психологическое исследование. Их можно рассматривать как формы использования специальных (психологических) знаний специалистов, обладающих научными и иными специальными знаниями, при проведении ОРМ (например, при исследовании предметов и документов), что предусмотрено ч. 5 ст. 6 ФЗ об ОРД.

Следует отметить, что 65% респондентов из числа научно-педагогических сотрудников и 45% опрошенных оперативных сотрудников считают нецелесообразным включение в перечень ОРМ (в ст. 6 ФЗ об ОРД) составление оперативного психологического портрета по указанным мотивам.

Другим нетрадиционным средством получения криминалистически значимой информации в ходе раскрытия преступлений является использование экстраординарных психофизиологических возможностей человека (экстрасенсов).

Экстрасенс – человек, обладающий экстрасенсорным (сверхчувствительным) восприятием
.
Анализируя литературу, нельзя не убедиться в разбросанности мнений юристов, так или иначе рассматривающих использование экстраординарных психофизиологических возможностей человека (экстрасенсов) в раскрытии преступлений.

Рассматривая нетрадиционные методы раскрытия преступлений (создание психологического профиля преступника, привлечение ясновидцев, экстрасенсов и им подобных), следует отметить статью А. Протопопова «Ложный путь криминалистики», в которой он высказал мнение, что суждения специалистов этой области носят исключительно ориентировочный характер и могут быть использованы лишь при построении версий и в оперативно-розыскной деятельности. Ставка на демонов, упование на демонологию, астрологию, экстрасенсорику бесперспективна. Это ложный путь, который приведет к одному – беззаконию
. Так же решает этот вопрос относительно перечисленных «нетрадиционных» методов В. Исаенко
.

Представляется, что изучение природы парапсихологических феноменов, выяснение механизма экстрасенсорного «съема» ориентирующей информации о характере и обстоятельствах совершенных неочевидных преступлений (например, об обстоятельствах гибели конкретных лиц, месте сокрытия трупа), разработка методики участия лиц, обладающих экстраординарными способностями, в проводимых ОРМ – предмет самостоятельного исследования. При этом изучение экстраординарных психофизиологических способностей экстрасенсов может проводиться в процессе практического решения оперативно-розыскных задач.

Следует особо подчеркнуть, что среди практических работников правоохранительных органов существуют две полярные точки зрения на эту проблему. Большинство (мнение 65% опрошенных оперативных сотрудников) отрицает целесообразность и саму возможность использования в своей работе способностей экстрасенсов (ясновидящих). Сотрудники, ощутившие положительные результаты привлечения к раскрытию преступлений людей с данными способностями, считают такие контакты целесообразными (35%).

Настороженность практических работников к данному методу обусловлена сочетанием объективных и субъективных факторов. К числу первых относятся:

редкость проявления истинных экстраординарных способностей;

спонтанность возникновения и неустойчивость особых состояний сознания у экстрасенса, в процессе которых поступает требуемая информация;

недостаточная конкретность получаемой информации.

Из субъективных факторов, препятствующих активному привлечению лиц с необычными способностями, следует отметить следующие:

низкая мотивация экстрасенсов на сотрудничество с правоохранительными органами;

специфичность задач, к решению которых привлекаются экстрасенсы;

неоднозначное отношение работников правоохранительных органов к использованию экстраординарных способностей отдельных лиц при раскрытии преступлений.

Изложенное выше позволяет сделать вывод о том, что использование экстраординарных способностей отдельных лиц при решении задач оперативно-розыскной деятельности неубедительно рассматривать в качестве самостоятельного ОРМ. Вместе с тем экстрасенсы могут использоваться в рамках отдельных ОРМ (например, опроса, исследования предметов и документов и др.), в частности, с целью розыска лиц, пропавших без вести. Однако следует признать, что на сегодняшний день применение таких приемов при решении задач оперативно-розыскной деятельности не имеет не только нормативно-правовой базы, но и достаточно определенной методики участия экстрасенсов в ОРМ.

Приведенные соображения заставляют подходить с известной осторожностью к предложениям об увеличении количества ОРМ. С познавательной точки зрения существование ОРМ будет оправданно, когда оно позволит обнаружить и получить такую оперативно значимую информацию, которая не может быть получена при проведении других ОРМ.

Особого рассмотрения заслуживает вопрос об отнесении к ОРМ переговоров с лицом, совершившем преступление.

В действующем законодательстве ведение переговоров предусмотрено ст. 16 «Ведение переговоров в ходе контртеррористической операции» Федерального закона РФ от 6 марта 2006 г. «О противодействии терроризму».
1. В целях сохранения жизни и здоровья людей возможно ведение переговоров лицами, специально уполномоченными на то руководителем контртеррористической операции.

2. При ведении переговоров с террористами не должны рассматриваться выдвигаемые ими политические требования.

Глубоко и обстоятельно исследовал правовые, организационные и оперативно-тактические основы переговоров с преступниками В. П. Илларионов. Раскрывая характеристику ситуаций, требующих переговоров с преступниками, автор пишет, что прежде всего переговоры необходимы при захватах заложников (при захватах и угонах воздушных судов, в случаях захвата заложников в исправительных учреждениях). Переговоры с преступниками требуются и по ряду других опасных преступлений, в частности, совершаемых с использованием взрывчатых, отравляющих, радиоактивных и бактериологических веществ. Нередки случаи, когда приходится вести переговоры с преступниками при их задержании. Особенно опасны ситуации, связанные с задержанием дезертиров. Часто необходимы переговоры при пресечении преступных посягательств на произведения искусства, памятники старины, антиквариат.

Специфика этих ситуаций такова, что правоохранительные органы не имеют возможности пресечь и предотвратить преступление:

во-первых, вследствие неизвестности места пребывания преступников при захвате заложников, похищении людей, в том числе детей, при угрозах взрывов и совершении других указанных преступлений, а также при розыске преступников;

во-вторых, когда применение предусмотренных законом средств пресечения преступной деятельности (спецсредств, физической силы, оружия, задержания и ареста преступников) может повлечь тяжкие последствия в виде гибели людей, утраты уникальных произведений искусства, причинения другого непоправимого ущерба.

По мнению В. П. Илларионова, переговоры с преступниками следует рассматривать «как новую категорию теории оперативно-розыскной деятельности, самостоятельный оперативно-тактический способ (средство) решения задач борьбы с преступностью с преступностью, особый вид оперативно-розыскных мероприятий, носящих ярко выраженный профилактический характер»
. Автор предлагает дополнить ст. 6 ФЗ об ОРД «тем, что переговоры с преступниками являются одной из мер оперативно-розыскной деятельности»
.

Анализ результатов проведенного опроса показал, что 45% респондентов из числа оперативных сотрудников и 50% научно-педагогических работников считают целесообразным дополнительное включение в ст. 6 ФЗ об ОРД самостоятельного ОРМ – оперативные переговоры.

По нашему мнению, с таким предложением можно согласиться.

Важнейшим критерием отнесения данного действия к самостоятельному ОРМ может послужить его пригодность к выявлению фактических данных, недоступных любому другому способу получения необходимых оперативно значимых сведений.

В этой связи нельзя не заметить, что материалы переговоров с преступниками являются незаменимым средством доказывания по уголовным делам, позволяют осуществлять сложные идентификационные исследования (вокалоскопические, вокалографические, акустические). Они имеют особое значение для определения лица, с которым велись переговоры по телефону, радио или в устной форме при проведении операции по освобождению заложников.

Нередко также проводятся почерковедческая экспертиза (для решения, например, вопроса, кем были написаны письма, в которых обусловливались требования выкупа за похищенных людей), криминалистическое исследование документов, психолингвистическое исследование (с его помощью анализируются смысловые признаки содержания документа или речевой поток, записанный на фонограмме, особенности психической индивидуальности лица, проявляющиеся в его письменной или устной речи).

Как показывает зарубежный опыт, относительно новым направлением диалогового общения с преступниками является профилактическое воздействие на преступные сообщества и их представителей. Подобное общение строится на гласной или негласной основе путем прямых контактов, а также косвенных, т.е. через третьих лиц в ходе специальных операций
.

Нет необходимости доказывать, что в современных условиях такое общение с представителями преступных сообществ, особенно с лидерами и авторитетами преступного мира, становится все более необходимым.

Не менее дискуссионным является вопрос о дополнении ст. 6 ФЗ об ОРД таким ОРМ, как контролируемый сбыт. Некоторые исследователи считают, что в рамках проверочной закупки не всегда удается эффективно выявлять и изобличать лиц, незаконно приобретающих с целью сбыта предметы, вещества и продукцию, свободная реализация которых запрещена или оборот которых ограничен (оружие, наркотические средства, психотропные вещества и др.). Поэтому предлагается дополнить законодательный перечень ОРМ контролируемым сбытом
.

Решая данный вопрос, необходимо учитывать, что из толкования использованного законодателем термина «проверочная закупка» следует, что оперативный сотрудник (иное уполномоченное лицо) может выступать только в качестве покупателя, но не как продавца товара (предметов). 

Применительно к обсуждаемой проблеме заслуживает внимание точка зрения В. А. Нетребы и А. Ю. Шумилова, которые пишут, что контролируемая реализация наркосредств, оружия, боеприпасов и других предметов может вписываться в рамки оперативного эксперимента. При этом правомерное проведение оперативного эксперимента с использованием таких предметов предполагает законные основания для их приобретения, легальные способы получения для проведения указанного ОРМ. Иначе участник такого мероприятия сам становится субъектом преступления. Далее авторы отмечают, что «экспериментальные действия по сбыту указанных предметов (веществ) могут быть правомерными только при условии, что инициатива принадлежит объекту ОРМ, т.е. лицу, приобретающему их. В противном случае участники ОРМ, работая на показатель, сами будут искусственно воспроизводить преступность, а не бороться с ней»
.

Нам представляется, что с приведенной точкой зрения есть все основания согласиться. Вместе с тем следует подчеркнуть, что при проведении указанных экспериментальных действий важно обеспечить эффективный оперативный контроль за действиями объектов ОРМ, чтобы не допустить использования приобретаемых предметов и веществ (например, оружия и пр.) в преступных целях.

В юридической литературе подвергается также обсуждению вопрос о том, является ли самостоятельным ОРМ создание органами, уполномоченными осуществлять оперативно-розыскную деятельность, предприятий, учреждений, организаций (п. 5 ст. 15 ФЗ об ОРД).

Публикации последних лет свидетельствуют о возрастающем интересе исследователей к названной проблеме. Результатом этого являются различные точки зрения по вопросу понятия и использования легендированных юридических лиц в оперативно-розыскной деятельности.

Так, касаясь данного вопроса, А. М. Казанов пишет, что фактические наработки использования легендированных предприятий явно недостаточны, «в результате сотрудники оперативных подразделений испытывают определенные трудности при применении этого приема ОРМ, так как на должном уровне не решены:

организационные вопросы создания и функционирования легендированных предприятий;

нет соответствующей нормативной базы по обеспечению конспирации в деятельности легендированных предприятий»
.

По мнению А. М. Казанова, «многие вопросы организации, функционирования и конспирации в деятельности легендированных предприятий будут решены, если законодатель признает использование легендированных предприятий самостоятельным оперативно-розыскным мероприятием»
.

Против этого предложения выступает В. Ф. Луговик, по мнению которого «предприятия, учреждения, организации, создаваемые органами, осуществляющими ОРД, могут носить легендированный характер, т.е. функционировать под вымышленным названием и соответствующей правдоподобной легендой. Такие организации создаются для решения частных задач оперативно-розыскной деятельности. Например, для проведения оперативного эксперимента по выявлению лиц, совершающих мошеннические действия в отношении коммерческих фирм, может быть создано легендированное предприятие, целью которого будет выявление и изобличение преступников данной категории». В. Ф. Луговик утверждает, что «создание и функционирование легендированных предприятий нельзя рассматривать в качестве самостоятельного оперативно-розыскного мероприятия… Это необоснованно не только потому, что такого мероприятия нет в перечне ст. 6 Закона об ОРД (правовой аспект), но и в связи с тем, что по своей сути создание предприятий носит вспомогательный характер и используется при проведении оперативного эксперимента, оперативного внедрения и др.» 
.

Как нам представляется, создание и использование легендированных предприятий можно рассматривать как разновидность непосредственного проведения оперативного внедрения под прикрытием подставных юридических лиц (предприятий, организаций, учреждений). Такие объекты позволяют скрыть принадлежность сотрудников оперативных подразделений к соответствующим оперативно-розыскным органам. Оперативные сотрудники, выступая в качестве работников той или иной экономической структуры, применяют разведывательные методы добывания оперативно значимой информации, необходимой для решения задач оперативно-розыскной деятельности. Речь прежде всего идет о добывании (поиске) сведений о структуре, характере преступной и иной деятельности организованных преступных формированиях и иных коррумпированных связях.

Представляется, ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД целесообразно дополнить таким ОРМ, как слуховой контроль.

В настоящее время слуховой контроль «поглощается» таким оперативно-розыскным мероприятием, как наблюдение. Более четко эту мысль выразил А. Е. Чечетин: «Наблюдение может быть физическим, электронным либо комплексным, т.е. сочетающим в себе элементы того и другого… Электронное наблюдение, основанное на применении специальных технических средств для слежения за действиями подозреваемого лица в помещениях и транспортных средствах, ведется сотрудниками специальных оперативно-технических подразделений правоохранительных органов. Электронное наблюдение может осуществляться с помощью аппаратуры аудиозаписи с целью слухового контроля и записи разговоров подозреваемых»
.

Анализ приведенных положений дает основание сделать вывод о том, что по сути дела речь идет, как минимум, о двух относительно самостоятельных ОРМ – визуальном (физическом) наблюдении и слуховом контроле (электронном наблюдении).

Следует отметить, что в качестве самостоятельного оперативно-розыскного мероприятия слуховой контроль (наряду с визуальным наблюдением) признается в законе республики Беларусь «Об оперативно-розыскной деятельности». При этом его проведение допускается только с санкции прокурора на основании постановления соответствующего органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность.

Соотнесение практических потребностей, возникающих в процессе ОРД, и познавательных возможностей, предусмотренных законом ОРМ, свидетельствует, что существующая в настоящее время их система при надлежащем ее использовании обеспечивает успешное решение задач ОРД. Однако это обстоятельство в принципе не исключает необходимости в появлении новых неизвестных действующему ФЗ об ОРД ОРМ. Их формирование возможно на базе расширения существующих познавательных возможностей, открываемых современным научным и техническим прогрессом. Так, обсудив современное состояние правового регулирования оперативно-розыскной деятельности правоохранительных органов и специальных служб Российской Федерации, участники семинара рекомендовали, в частности, расширение перечня ОРМ новым мероприятием, связанным с мониторингом телекоммуникационных сетей, систем и радиоэфира без необходимости получения на это судебного решения в интересах борьбы с терроризмом и компьютерными преступлениями (в силу международных обязательств Российской Федерации и вследствие общедоступности к этим сетям, системам и радиоэфиру)
.

2. Классификация оперативно-розыскных мероприятий

В современной науке и практической деятельности классификации, т.е. деление объектов на группы на основании сходства объектов каждой группы и их отличия от объектов других групп, играют существенную роль. Процедуры классификации – это прежде всего инструмент вычленения из совокупности материальных образований, явлений и понятий отдельных, качественно определенных объектов. Далее, это средство отвлечения от этих объектов некоторых характеризующих их признаков или свойств или целых совокупностей таких свойств. При этом основанием классификации должен служить признак, наиболее существенный для достижения устойчивости классификации и постоянства каждого ее звена в системе членов классификации.

Классификация служит одним из средств познания, помогая исследовать отдельные явления и предметы, выявить закономерности их развития, определить пути их использования. Она может играть и эвристическую роль, позволяя предвидеть еще непознанное.

В теории ОРД, как и в любой другой отрасли научного знания, существует ряд классификаций объектов и явлений. Например, в литературе разработаны классификация лиц, изучаемых в оперативно-розыскной деятельности
; классификация лиц, содействующих оперативно-розыскным органам
; классификация информации по делу оперативного учета
, классификация оснований
 и условий проведения ОРМ
 и др. Данные классификации имеют не только теоретико-познавательное, но и практическое значение, в том числе и для предмета нашего исследования.

Классификация предусмотренных законом ОРМ – одно из важнейших условий дальнейшей научной разработки теоретических и прикладных аспектов ОРД.

Представляется, что основными задачами разработки классификации ОРМ являются следующие:

1) предоставить возможность должностным лицам ОРО своевременно и точно ориентироваться при проведении ОРМ;

2) способствовать осуществлению реализации ОРМ в точном соответствии с законом;

3) служить базой для научно-исследовательской деятельности по разработке теоретических проблем, рекомендаций и предложений, направленных на дальнейшее совершенствование и разработку теории ОРМ.

В юридической литературе разработка классификации ОРМ ведется по различным основаниям. Каждый из специалистов классифицирует их по-своему, основываясь на собственном опыте и признаках, которые кажется ему более значимыми.

Так, Ю. Ф. Кваша и К. В. Сурков предложили подразделять ОРМ на:

а) адаптированные сыском криминалистические методы (п. 1–8, 14 ст. 6);

б) разведывательные методы, свойственные только сыску (п. 9–11 ст. 6);

в) разведывательные операции (п. 12, 13 ст. 6)
.

Аналогичную классификацию ОРМ предложил А. И. Тесников
.

Представляется, что рекомендуемая указанными авторами группировка ОРМ недостаточно корректна и по существу не является классификацией из-за отсутствия четко определенного ее критерия. Не трудно заметить, что не сделав этого, авторы не нашли единого критерия классификации. Так, из приведенной классификации не ясна та «разграничительная линия», которая отделяет «разведывательные методы, свойственные только сыску», и «разведывательные операции». Здесь уместно отметить, что в современной юридической литературе прочно утвердился взгляд, согласно которому разведывательно-поисковый характер составляет содержание всех ОРМ
.

Далее, нам представляется неубедительным название первой классификационной группы ОРМ («адаптированные сыском криминалистическими методами»). К сожалению, авторы не поясняют, какие собственно криминалистические методы они имеют в виду, когда рассматривают ОРМ, перечисленные в п. 1–8, 14 ст. 6 ФЗ об ОРД.

В криминалистической литературе методы, разрабатываемые и используемые криминалистикой, делятся на общие (общенаучные) и специальные. К числу общенаучных методов относятся в первую очередь наблюдение, описание, сравнение, эксперимент, моделирование и др. При этом отмечается, что «общие, или общенаучные, методы – это методы, используемые во всех (или в очень многих) науках и сферах практической деятельности (подчеркнуто мной – Р.П.)»
.

Действительно, наблюдение является самостоятельным ОРМ, которое предусмотрено п. 6 ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД. Данное ОРМ направлено на получение оперативно значимой информации путем непосредственного или опосредованного с помощью технических средств визуального и (или) слухового контроля за лицами, подозреваемыми в преступной деятельности

По смыслу, вытекающему из самого наименования ОРМ «сбор образцов для сравнительного исследования», оно подразумевает обнаружение и изъятие материальных носителей оперативно значимой информации как объектов последующего сравнительного исследования в целях решения конкретных задач ОРД. Образцами для сравнения могут быть различные предметы, документы, вещества, жидкости, препараты, выделения организма человека и др.

Названные ОРМ могут проводиться самостоятельно оперативным работником или по его поручению лицом, которое оказывает содействие ОРО и др. Можно ли из содержания указанных ОРМ сделать вывод, что они подпадают под понятие криминалистического метода? Думается, нет, нельзя. С точки зрения правового регулирования, субъектов, цели, значения полученных результатов данные действия есть все основания считать ОРМ, а не криминалистическими методами.

Представляется, что рекомендуемая указанными авторами вторая классификационная группа ОРМ («разведывательные методы, свойственные только сыску») недостаточно корректна.

В данную группу авторы включили, наряду с другими ОРМ, также прослушивание телефонных переговоров. Между тем характер противоправных деяний в современных условиях обусловливает применение следственных действий, которые существенно ограничивают права и свободы граждан, предоставленные им Конституцией РФ. К их числу относятся контроль и запись переговоров – следственное действие, предусмотренное ст. 186 УПК РФ. Оно закрепляет право следователя на проведение контроля и записи телефонных и иных переговоров подозреваемого, обвиняемого и других лиц, которые могут содержать сведения, имеющие значение для уголовного дела. С учетом сказанного название второй классификационной группы ОРМ, в которой сделан акцент на методы, свойственные только сыску, по нашему мнению, является неубедительным.

Один из инициаторов классификации ОРМ А. Ю. Шумилов в зависимости от формы оперативно-розыскного деяния предложил их разделить на оперативно-розыскные действия, собственно оперативно-розыскные мероприятия и оперативно-розыскные операции.

К оперативно-розыскным действиям он относит: опрос, наведение справок, сбор образцов для сравнительного исследования, исследование предметов и документов, наблюдение, отождествление личности.

Собственно ОРМ, по его мнению, являются: обследование поме​щений, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств, оперативный эксперимент, контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений, прослушивание телефонных переговоров и снятие информации с технических каналов связи, оперативное внедрение и проверочная закупка.

Оперативно-розыскной операцией ученый считает контролируемую поставку и оперативное внедрение
.

Примерно такого же мнения придерживаются В. В. Петров и Е. М. Рябков, которые с небольшими различиями в терминологии фактически повторяют деление всех ОРМ на две формы: 1) простую – действие и 2) сложную – собственно мероприятие и операция. По мнению указанных авторов, в число оперативно-розыскных операций входят два мероприятия – оперативное внедрение и контролируемая поставка
.

При всей допустимости классификации, предложенной А. Ю. Шумиловым, В. В. Петровым и Е. М. Рябковым, она все же имеет определенные недостатки.

Во-первых, нетрудно увидеть, что рассматриваемые авторами действия в ФЗ об ОРД закреплены как самостоятельные ОРМ, а поэтому выделяемые классификационные группы ОРМ (действия, собственно ОРМ, оперативно-розыскные операции) не корреспондируются с действующим оперативно-розыскным законодательством.

Во-вторых, в тексте ФЗ об ОРД законодатель неоднократно использует термин «действие» (ч. 3 ст. 5, ч. 2 ст. 16). Как отмечалось выше, термин «действие» в законе используется в более широком смысле, включая в себя и оперативно-розыскные мероприятия. Таким образом, и с этих позиций предлагаемая классификация оперативно-розыскных мероприятий также является некорректной.

Надо сказать, что в комментарии к Федеральному закону «Об оперативно-розыскной деятельности» А. Ю. Шумилов приводит другую классификацию ОРМ.

По необходимости получения судебной санкции различают мероприятия, которые требуют ее получения (ОРМ, ограничивающие конституционные права человека и гражданина) и которые не требуют таковой (все остальные мероприятия).

По необходимости получения санкции руководства оперативно-розыскного органа (утвержденного постановления) различают ОРМ, которые требуют ее получения (так называемые острые мероприятия – проверочная закупка или контролируемая поставка предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен, а также оперативный эксперимент или оперативное внедрение) и которые не требуют таковой.

По форме осуществления ОРМ могут быть гласными и негласными (например, оперативное внедрение проводится только в негласной форме, а опрос может быть как гласным, так и негласным.

По времени осуществления различают длящиеся ОРМ (например, прослушивание телефонных переговоров в течение времени до 180 суток) и разовые (например, отождествление личности).

По применяемым силам и средствам – с участием агентов, оперативно-технические, иные.

По способу получения информации – ОРМ, направленные на непосредственное ее получение (опрос и др.); на опосредованное ее получение (снятие информации с технических каналов связи); смешанное получение (наведение справок, наблюдение и др.)
.

К такому взгляду близка классификация ОРМ В. Г. Боброва, который классифицирует ОРМ по следующим основаниям:

времени (продолжительности) проведения оперативно-розыскных мероприятий – на разовые и длящиеся ОРМ;

форме проведения оперативно-розыскных мероприятий – на гласные и негласные ОРМ;

необходимости санкционирования оперативно-розыскных мероприятий – а) на ОРМ, которые не требуют какого-либо санкционирования (опрос, наведение справок, сбор образцов для сравнительного исследования и др.); б) требующие ведомственного санкционирования (оперативное внедрение, оперативный эксперимент и др.); в) требующие судебного решения (контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений; прослушивание телефонных переговоров; снятие информации с технических каналов связи и др.)
.

Представляется, что практическое значение предлагаемой А. Ю. Шумиловым и В. Г. Бобровым классификации ОРМ состоит, с одной стороны, в разграничении разных путей (гласных, негласных и пр.) получения (поиска) фактических данных, имеющих значение для решения задач оперативно-розыскной деятельности, и с другой – в возможности их сочетания, когда это диктуется особенностями сложившейся оперативно-розыскной ситуации.

Вместе с тем представляется, что по времени (продолжительности) осуществления ОРМ более точно выделять краткосрочные ОРМ (их период определяется количеством часов), среднесрочные (измеряются сутками) и длительные ОРМ (исчисляются неделями и месяцами).

Употребление термина «разовые ОРМ», которое используют А. Ю. Шумилов и В. Г. Бобров, не дает четкого понимания о времени (продолжительности) проведения того или иного ОРМ. В словаре русского языка С. И. Ожегова слово «разовый» определяется как «годный один раз, осуществляющийся один раз»
. В этой связи «длящееся ОРМ», к которому указанные авторы относят, в частности, прослушивание телефонных переговоров, как нам представляется, по конкретному делу оперативного учета может иметь разовый характер (осуществляться один раз).

Свою классификацию ОРМ предложил С. И. Захарцев, который с точки зрения использования результатов оперативно-розыскной деятельности в доказывании по уголовным делам подразделяет ОРМ на: мероприятия, которые используются в доказывании, и мероприятия, результаты которых использовать в доказывании невозможно. По мнению данного автора, к первой группе следует отнести те мероприятия, результаты которых зафиксированы и должным образом представлены в распоряжение следствия. К другой группе относятся оперативно-розыскные мероприятия, результаты которого могут носить информативный, но не доказательственный характер
.

К сожалению, С. И. Захарцев не указывает, о каких конкретно ОРМ идет речь, когда он говорит, в частности, о мероприятиях, которые используются в доказывании, а также о мероприятиях, результаты которых использовать в доказывании невозможно. Как нам представляется, С. И. Захарцев в данном случае приводит классификацию не собственно ОРМ, а результатов оперативно-розыскной деятельности (фактических данных, получаемых при проведении ОРМ). Анализ практики показывает, что в зависимости от возможности расшифровки источников, полученные результаты ОРД принято делить на две категории:

результаты ОРД, источники которой могут быть расшифрованы и которые соответственно могут быть использованы в доказывании по уголовным делам;

результаты ОРД, полученные из источников, не подлежащих расшифровке. Такие результаты могут быть использованы в качестве ориентирующей информации. Это может быть информация, ориентирующая следователя, например, о действиях и поведении лиц, причастных к расследуемому событию, местонахождении объектов, имеющих значение для дела, и пр.

О. А. Вагин и А. П. Исиченко предложили классифицировать ОРМ по степени проникновения в криминально-криминогенную среду на глубокие и поверхностные. По этому критерию наиболее потенциально глубокими следует признать оперативное внедрение в преступную среду и агентурное наблюдение за ней, а самыми поверхностными – сбор образцов для сравнительного исследования и отождествление личности.

По направленности и характеру указанные авторы выделяют разведывательные, контрразведывательные, оперативно-поисковые, розыскные, вспомогательные, обеспечивающие и другие ОРМ.

С точки зрения указанных авторов по субъекту проведения ОРМ можно классифицировать на мероприятия, проведение которых допустимо любыми органами – субъектами ОРД и мероприятия, проведенные специализированными подразделениями. В частности, ОРМ, связанные с контролем почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений, прослушиванием телефонных переговоров с подключением к станционной аппаратуре предприятий, учреждений и организаций независимо от форм собственности физических и юридических лиц, предоставляющих услуги связи, со снятием информации с технических каналов связи, проводятся только с использованием оперативно-технических сил и средств ФСБ, органов внутренних дел и органов по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ (ч. 4 ст. 6 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности»).

По степени ограничения прав граждан ОРМ, по их мнению, можно разделить на ограничивающие конституционные права граждан и не носящие таких ограничений. К первой группе следует прежде всего отнести ОРМ, которые ограничивают конституционные права человека и гражданина на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи, а также на неприкосновенность жилища.

По интенсивности использования технических средств ОРМ делятся на оперативно-технические и не имеющие преобладающего или исключительно технического содержания их проведения. По мнению О. А. Вагина и А. П. Исиченко, к оперативно-техническим относятся такие ОРМ, как прослушивание телефонных переговоров, снятие информации с технических каналов связи.

По сочетанию оперативно-розыскных мероприятий между собой их можно разделить на относительно автономные и комплексные. К комплексным можно отнести оперативное внедрение, контролируемую поставку, оперативный эксперимент
.

Отнюдь не преуменьшая теоретическую и практическую значимость перечисленной классификации ОРМ, предложенной О. А. Вагиным и А. П. Исиченко, хотелось бы сделать два замечания. Во-первых, в соответствии с логическими правилами классификации она должна обеспечивать постоянство каждого звена классификации в системе членов классификации. По нашему мнению, этому требованию не отвечает предложение указанных авторов классифицировать ОРМ по направленности и характеру на разведывательные, контрразведывательные, оперативно-поисковые, розыскные, вспомогательные, обеспечивающие и другие ОРМ. Так, не ясно, в какую классификационную группу (например, разведывательную или контрразведывательную и т.п.) следует отнести, например, оперативное внедрение или проверочную закупку.

Как нам представляется, анализируемая классификационная группа ОРМ – это классификация не ОРМ, а скорее классификация оперативно-тактических задач, которые решаются уполномоченными субъектами при проведении соответствующих ОРМ.

Во-вторых, по нашему мнению, нельзя согласиться с предложением указанных авторов считать оперативно-техническими мероприятиями только такие ОРМ, как прослушивание телефонных переговоров, снятие информации с технических каналов связи. Спектр данных ОРМ значительно шире, в частности, он включает такие ОРМ, как контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений, опрос с использованием полиграфа и др.

Рассмотренные выше классификации ОРМ не исключают выделение и других черт (признаков) ОРМ, которые могут служить основой для соответствующих группировок и классификаций.

Известно деление отдельных ОРМ по их разновидностям. Как показывает изучение литературы, отдельные авторы выделяют различные виды соответствующих ОРМ. Учитывая цели и задачи настоящей работы, рассмотрим этот вопрос подробнее.

1. Опрос. В зависимости от избранной тактики и личности опрашиваемого выделяют гласный, негласный (конфиденциальный) опрос, с зашифровкой и без зашифровки его целей либо с легендированным прикрытием оперативного работника или лица, действующего по его поручению.

По месту проведения опроса он может проводиться как в служебном помещении оперативно-розыскного органа, так и в любом другом месте, где находится опрашиваемое лицо (на улице, в транспорте, по месту работы или жительства, на месте происшествия и др.).

2. Наведение справок. В зависимости от характера собираемой информации рассматриваемое оперативно-розыскное мероприятие может делиться на гласный, негласный или зашифрованный сбор информации о лицах и фактах, имеющих значение для решения задач ОРД.

По характеру проведения наведение справок может осуществляться путем непосредственного изучения документов, материалов, баз данных, а также направления запросов на предприятия, учреждения и организации, другим юридическим и физическим лицам, которые располагают информацией, имеющей значение для решения задач ОРД.

В зависимости от субъекта получения информации наведение справок может осуществляться как должностным лицом оперативно-розыскного органа, так и при помощи отдельных лиц, оказывающих содействие указанным органам, в том числе на конфиденциальной основе.

3. Сбор образцов для сравнительного исследования.
В зависимости от способа получения образцов это может быть изъятие соответствующих объектов, проведение дактилоскопирования, отделение части предмета, приобретение (покупка, получение во временное пользование), снятие копий, фотографирование и др.

По предмету для сравнительного исследования получаемыми образцами могут быть различные документы, вещества, жидкости, препараты, выделения организма человека, отпечатки пальцев проверяемого и другие предметы.

В зависимости от происхождения образцы для сравнительного исследования делятся на свободные и экспериментальные. Свободные образцы образуются вне связи с ОРД и необходимостью решения ее задач (например, письмо с образцом почерка лица – носителя оперативно значимой информации, написанное им еще до того, как он стал таковым). Экспериментальными образцами являются такие, которые специально получают оперативные работники и другие уполномоченные лица в ходе оперативно-розыскной деятельности.

4. Проверочная закупка. По предмету проверочной закупки выделяют закупку предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена или оборот которых ограничен (оружие, наркотики, драгоценные металлы, драгоценные камни и др.); предметов, веществ и продукции, не запрещенных к обороту; предметов, добытых преступным путем или сохранивших на себе следы преступления.

5. Исследование предметов и документов. По объекту изучения выделяют исследование предметов и документов. По кругу участников – с участием специалиста (ов), без такового.

6. Наблюдение. В зависимости от того, кто выполняет роль наблюдателя, наблюдение в процессе оперативно-розыскной деятельности может быть непосредственным и опосредованным. Под непосредственным наблюдением понимается такое, при котором в качестве наблюдателя выступает сам оперативный работник. При опосредованном наблюдении данное ОРМ может проводиться лицами, оказывающими содействие оперативно-розыскным органам, а также специальными подразделениями, специализирующимися на проведении скрытого наблюдения.

В зависимости от степени участия наблюдателя в конкретной ситуации наблюдение подразделяется на включенное и невключенное. Невключенное наблюдение предполагает осуществление негласного контроля за объектом ОРД «со стороны», а непосредственное общение с ним или вмешательство в ход его деятельности при этом отсутствует. Когда же наблюдатели вступают или находятся в прямом контакте с изучаемым объектом ОРД, они осуществляют включенное наблюдение. При этом зачастую визуальная информация дополняется вербальной, получаемой в процессе непосредственного общения с наблюдаемым.

В зависимости от использования или неиспользования при проведении наблюдения различных технических средств можно выделить:

визуальное наблюдение, основанное на зрительном восприятии наблюдаемого объекта;

электронное (техническое) наблюдение, которое ведется посредством специальных технических средств, позволяющих фиксировать на определенных материальных носителях отображаемую информацию;

комплексное наблюдение, которое сочетает в себе элементы как визуального, так и электронного контроля.

7. Отождествление личности. По характеру проведения различают два основных вида отождествления – непосредственное и опосредованное. Непосредственное основано на способности узнавания (т.е. отождествления воспринимаемого в настоящее время с воспринятым ранее) и проводится с участием двух лиц: опознаваемого (проверяемого, разыскиваемого и др.) и лица, знающего (знавшего, встречавшего) опознаваемого. Опосредованное отождествление личности происходит по словесному портрету, фотороботу, скульптурному портрету, получаемому путем пластической реконструкции лица по черепу, и др.
.

По лицу, которое отождествляют, выделяют опознание людей (личности, подозреваемой в совершении преступления либо находящейся в розыске) и опознание трупа.

По особенностям получения информации отождествление личности можно делить на опознание по признакам ее внешности, голосу, манерам походки, запаху (с использованием служебно-розыскной собаки), другим индивидуальным приметам, зафиксированным в памяти свидетелей преступления, находящихся в информационных массивах, запечатленных на фотографиях, кино-, видео-, аудиопленках, а также других носителях информации.
8. Обследование помещений, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств. Известны различные классификации данного ОРМ. Так, в зависимости от обследуемого объекта А. Ю. Шумилов различает два основных вида. Первый – обследование материального недвижимого объекта (помещения, здания, сооружения или участка местности) и второй – обследование материального движимого объекта (любого транспортного средства). Во втором виде существует обследование сооружений (помещений, зданий) и обследование участков местности
.

В зависимости от характера обследуемого помещения можно выделить обследование служебных помещений, частного или коллективного пользования и жилища. В зависимости от избранной тактики обследование может проводиться в режиме гласного (официального) осмотра и в негласном или зашифрованном режиме.

По кругу участников различают обследование с участием специалиста (ов), без такового.

В зависимости от ограничения конституционных прав граждан и свобод человека и гражданина различают обследование, которое влечет ограничение указанных прав и свобод (обследование жилища) и которое не связано с таким ограничением (обследование транспортных средств и др.).

9. Контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений. В зависимости от характера корреспонденции различают контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям почтовой и электрической связи.

По продолжительности перлюстрация корреспонденции может иметь кратковременный или долговременный (до 6 месяцев) характер.

10. Прослушивание телефонных переговоров (ПТП). В зависимости от необходимости подключения к станционной аппаратуре учреждений, организаций и предприятий (ч. 4 ст. 6 ФЗ об ОРД) различают контроль, не требующий такого подключения и требующий его.

Прослушиванию могут быть подвергнуты переговоры, ведущиеся с домашнего, служебного телефона, телефонов-автоматов. По видам используемой связи прослушиванию могут быть подвергнуты переговоры с использованием линии проводной (телефонной), космической или сотовой связи.

По наличию устройств, защищающих телефонные переговоры от прослушивания, различают переговоры, осуществляемые по защищенным от прослушивания линиям связи (с применением скремблеров, анализаторов телефонных линий, односторонних маскираторов речи и т.д.), и переговоры, осуществляемые по обычным (специально не защищенным) линиям связи
.

По характеру и режиму осуществления соответствующих действий следует выделить прослушивание переговоров, осуществляемых непосредственно и осуществляемых в автоматическом режиме (на магнитный или иной специальный носитель). Л. Г. Юрина и В. М. Юрин справедливо указывают, что непосредственное осуществление контроля и записи переговоров имеет ряд преимуществ. Во-первых оно способствует быстрому реагированию на поступившую информацию, так как имеется возможность получить интересующие сведения сразу после состоявшихся переговоров. Это позволяет оперативно реагировать на сообщения, принимать нужные решения, в том числе о проведении ОРМ. Во-вторых, специалист может сразу определить, производится ли запись переговоров, и если нет – устранить неисправности аппаратуры
.

В зависимости от объекта данного ОРМ различают ПТП обвиняемых, подозреваемых в совершении тяжких и особо тяжких преступлений, и лиц, которые могут располагать сведениями об указанных преступлениях.

11. Снятие информации с технических каналов связи. В зависимости от технического канала связи, используемого для выявления и фиксации оперативно значимой информации, различают действия, направленные на негласный контроль и фиксацию открытых сведений, передаваемых по:

телетайпу, телефаксу;

компьютерной сети;

пейджинговой связи и иным видам радио- и проводных каналов.

12. Оперативное внедрение. В зависимости от внедряемого субъекта, действующего как непосредственный исполнитель данного ОРМ, различают оперативное внедрение, осуществляемое штатным негласным сотрудником; гласным оперативным работником; лицом, оказывающим содействие оперативно-розыскным органам.

Данное ОРМ можно классифицировать также по объекту оперативного внедрения. Так, объектом оперативного внедрения могут выступать:

отдельные лица, подготавливающие, совершающие или совершившие преступление;

группа лиц по предварительному сговору, т.е. два и более лица, заранее договорившиеся о совместном совершении преступления (см. ч. 2 ст. 35 УК РФ);

организованная группа (см. ч. 3 ст. 35 УК РФ);

преступное сообщество (преступная организация), т.е. сплоченная организованная группа (организация), созданная для совершения тяжких или особо тяжких преступлений, либо объединение организованных групп, созданных в тех же целях (см. ч. 4 ст. 35 УК РФ);

пораженные экономическими преступлениями и коррупцией предприятия, организации, учреждения и др.

13. Контролируемая поставка. В зависимости от товара (предмета) и его отношения к преступной деятельности различают три вида контроля оборота:

товара или предметов, свободная реализации которых запрещена или оборот которых ограничен;

предметов, добытых преступным путем или сохранивших на себе следы преступления;

орудий или средств совершения преступления
.

В. И. Михайлов в своем исследовании в зависимости от избранной тактики выделяет следующие виды контролируемой поставки:

обычные, т.е. обнаруженные оружие, наркотики и т.п. не изымаются до завершения операции;

чистые, когда в целях уменьшения риска потери контролируемого предмета или по соображениям безопасности на первоначальном этапе операции производят его полное или частичное изъятие с подменой на муляж. Предметы, представляющие повышенную опасность для здоровья людей, окружающей среды, служащие основой изготовления оружия массового поражения и т.п., подлежат безусловной замене
.

М. П. Смирнов по указанному основанию предлагает разделить контролируемые поставки еще на две группы:

сопровождаемые, т.е. контролируемый правоохранительными органами предмет находится среди вещей, в грузе или багаже, следовавшем вместе с владельцем или другим лицом либо в непосредственно открытом их сопровождении;

несопровождаемые, т.е. контролируемый предмет находится в несопровождаемом грузе, багаже или почтовом отправлении
.

Как показывает анализ практики, по масштабности проведения контролируемые поставки подразделяются на:

внешние (осуществляемые на территориях нескольких государств в строгом соответствии с порядком, установленным международными соглашениями и договорами);

внутренние (проводимые на территории России);

транзитные (через территорию России), которые проводятся на основании запросов государственных органов других стран.

14. Оперативный эксперимент.

По признаку наличия или отсутствия в условиях осуществления оперативного эксперимента объектов для преступных посягательств С. Я. Малышев предложил классифицировать данное ОРМ на две группы:

1) оперативный эксперимент, когда в условиях осуществления этого ОРМ обязательно создание объектов для преступных посягательств;

2) оперативный эксперимент, когда в условиях осуществления этого ОРМ не требуется создание объектов для преступных посягательств
.

Глубоко и обстоятельно исследовал вопрос о классификации оперативных экспериментов П. С. Дмитриев.

В зависимости от объектов, изучаемых с помощью данного ОРМ (действия изучаемого или проверяемого лица, проходящего по оперативным делам; различные факты, явления, имеющие значение для установления истины по оперативному делу), оперативные эксперименты П. С. Дмитриевым подразделяются на два основных вида.

К первому относятся непосредственные оперативные эксперименты, связанные с негласным наблюдением за поведением интересующего оперативного работника лица в определенных, специально созданных этим работником условиях, когда это лицо, не подозревая, что эти условия специально созданы и что за ним ведется скрытое, конспиративное наблюдение, совершает действия в соответствии со своими внутренними побуждениями, замыслами и планами.

Ко второму основному виду оперативных экспериментов относятся эксперименты, связанные с искусственным воспроизведением определенной обстановки и ее изучением оперативными работниками в этих специально созданных условиях. Характерная особенность этого вида оперативных экспериментов состоит в том, что объектом негласного изучения оперативным работником здесь выступает не реакция конкретного человека (его поступки, поведение), а различные обстоятельства и возможности совершения тех или иных действий (возможность увидеть, услышать, зафиксировать те или иные конкретные действия), воспринятые и оцененные источниками их получения как преступные. Данную группу оперативных экспериментов П. С. Дмитриев предложил именовать опосредованными или модельными оперативными экспериментами.

Каждый из названных основных видов оперативных экспериментов, в зависимости от характера и содержания специально создаваемых искусственных условий, подразделяется П. С. Дмитриевым на ряд разновидностей. Так, непосредственный оперативный эксперимент в зависимости от характера создаваемых условий, в которых наблюдается реакция проверяемого, от того, благоприятствуют ли они или затрудняют совершение замышляемых этим лицом противоправных действий, подразделяется на две основных разновидности:

1) непосредственные оперативные эксперименты на мнимое благоприятствование;

2) непосредственные оперативные эксперименты, затрудняющие проверяемому или изучаемому совершение определенных желаемых им противоправных действий.

Свои разновидности имеет и модельный оперативный эксперимент. Так, в зависимости от того, создается ли реальная модель проверяемого события или эта модель строится виртуально, в голове, и весь процесс такого модельного эксперимента проигрывается искусственно, модельный оперативный эксперимент подразделяется на две разновидности:

1) реальный модельный оперативный эксперимент;

2) идеальный модельный оперативный эксперимент
.

Такова классификация ОРМ по их основным разновидностям. Как следует из изложенного, данная классификация носит определяющий характер по отношению к тактике проведения конкретного ОРМ. Она отражает лишь отдельные, наиболее часто встречающиеся на практике виды конкретных ОРМ, служит упорядочению системы оперативно-розыскных (тактических) приемов осуществления соответствующих ОРМ, а следовательно, служит повышению их эффективности. Возможно, что практика выдвинет также другие аспекты и основания классификации по данному основанию.

Резюмируя сказанное, мы приходим к следующим выводам.

1. Классификация ОРМ не может осуществляться на базе раз и навсегда заданного какого-то одного единственного признака. Это объясняется сложностью, многогранностью классифицируемых явлений, множеством тех или иных сторон, которые важны для изучения ОРМ. Выбор конкретного основания распределения всей системы ОРМ, оптимального деления ее подсистем обусловливается непосредственными целями и характером соответствующего исследования.

2. Анализируя классификации различных авторов по определенным чертам (признакам), мы приходим к выводу о большом разнообразии классификаций ОРМ. Каждая из названных классификаций помогает решать свои конкретные задачи. Попытка отдать приоритет той или иной классификационной системе ОРМ, по нашему мнению, заранее обречена на неудачу.

3. Полагаем, что классификация ОРМ должна носить открытый характер, поскольку всегда может быть пополнена новыми группами, более дробные дифференциациями ОРМ.

_____________

Глава 3

ОСНОВАНИЯ И УСЛОВИЯ ПРОВЕДЕНИЯ
ОПЕРАТИВНО-РОЗЫСКНЫХ МЕРОПРИЯТИЙ
1. Основания проведения
оперативно-розыскных мероприятий

Как отмечалось выше, ОРМ должны проводиться только при наличии для того законных оснований. Они охватывают различные правовые требования. В первую очередь к основаниям проведения ОРМ относится наличие у оперативных подразделений органов, осуществляющих ОРД, общих правомочий на проведение ОРМ (п. 1 ст. 15 ФЗ об ОРД). При отсутствии их становится беспредметным дальнейшее рассмотрение вопроса о других правовых требованиях, составляющих основание ОРМ. Более того, в ФЗ об ОРД содержится предписание, запрещающее проведение ОРМ и использование специальных и иных технических средств, предназначенных (разработанных, приспособленных, запрограммированных) для негласного получения информации, не уполномоченными на то настоящим Федеральным законом физическими и юридическими лицами (ч. 6 ст. 6 ФЗ об ОРД).

Рассматриваемая категория является оперативно-розыскным термином. Этот вывод обусловлен тем, что законодатель использует данное понятие в ст. 7 ФЗ об ОРД, хотя и не расшифровал его сущности на законодательном уровне. Уяснение понятия «основания проведения ОРМ» имеет не только теоретическое, но и практическое значение, ибо юридические понятия обеспечивают единообразное понимание права, придают ему цельность, последовательность.

Среди специалистов в области теории ОРД обозначенный вопрос является дискуссионным.

Так, например, Ю. Ф. Кваша, касаясь данного вопроса, считает, что основания осуществления ОРМ – достаточные поводы, оправдывающие их использование в сфере борьбы с преступностью
.

Представляется, что убедительных аргументов для такого понимания оснований для проведения ОРМ нет. Во-первых, сторонники приведенной точки зрения фактически уравнивают основания и поводы для осуществления ОРМ, ставят между ними знак равенства, с чем вряд ли можно согласиться. Во-вторых, в соответствии с предписаниями ФЗ об ОРД указанные мероприятия могут проводиться в сфере борьбы с преступностью (ч. 1 ст. 7), а также в проверочных целях (ч. 2 ст. 7).

Некоторые авторы полагают, что основаниями для проведения ОРМ «всегда являются соответствующие сведения – оперативные доказательства. Именно через них оперативные работники поддерживают связь с обстоятельствами и фактами, имеющими значение для правильного решения задач оперативно-розыскной деятельности»
.

С таким утверждением вряд ли можно согласиться, так как оно носит слишком общий, неконкретный абстрактный характер.

Определенный интерес для нашего исследования представляют рассуждения А. Ю. Шумилова. По его мнению, в силу «молодости» оперативно-розыскного закона одним и тем же термином – «основания» для проведения ОРМ в ФЗ об ОРД названы и важнейшие непременные причины их осуществления (собственно основания), и соответствующие формально-определенные поводы. Собственно основание (фактическое) – это объективная непосредственная причина проведения конкретного ОРМ, материализованная в фактической информации – совокупности сведений о признаках деяния (события, процесса, явления), которые входят в предмет оперативно-розыскной деятельности (п. 1 и 2 ч. 1, ч. 2 ст. 7 ФЗ об ОРД) или указании законодателя.

По характеру причины среди фактических оснований А. Ю. Шумилов различает:

необходимость решения задачи предупреждения совершения преступлений и поиска латентных преступлений (см. ст. 1 и 2);

наличие данных о совершении преступлений (см. ч. 1 ст. 7);

наличие фактических данных о безвестном отсутствии лица (см. подп. 4 п. 2 ч. 1 ст. 7);

необходимость соблюдения административно-правовых режимов (см. п. 5 ч. 1 и 2 ст. 7);

необходимость исполнения международного договора России (см. п. 6 ч. 1 ст. 7).

По мнению А. Ю. Шумилова, поводы (или формальные юридические основания) для проведения ОРМ – это предусмотренные оперативно-розыскным законодательством или нормативным актом оперативно-розыскного органа и поступившие к оперативнику источники (источник) фактической информации (как правило, документально оформленные), которые должны содержать сведения о фактическом основании для проведения ОРМ (п. 1, 3-6 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД)
. Развивая эту мысль, он далее пишет, что в ОРД различают две группы поводов: 1) исходящие от участников данной деятельности; 2) исходящие от иных субъектов. В первом случае автор выделяет те, которые непосредственно указаны в ст. 7 ФЗ об ОРД (запрос другого оперативно-розыскного органа), и те, о которых упомянуто в других статьях ФЗ об ОРД: наличие дела оперативного учета (ст. 10), наличие решения руководителя оперативно-розыскного органа (постановления – ч. 5 ст. 8 ФЗ об ОРД и приказа – ч. 3 ст. 8 и ч. 2 ст. 9) либо предусмотренного в ведомственных нормативных актах: наличие оперативно-служебного документа, исполненного оперативным работником (рапорт и т.п.), наличие сообщения агента и др.

Поводами, исходящими от иных субъектов наряду с указанными в ст. 7 ФЗ об ОРД (поручение следователя и др.), являются наличие заявления на прослушивание телефонных переговоров (ч. 4 ст. 8) и явка с повинной
.

Так же решают этот вопрос другие исследователи: «В ФЗ об ОРД (ст. 7) под единым названием «основания» законодателем объединены, в сущности, как поводы к проведению ОРМ, под которыми следует понимать обстоятельства, побуждающие к началу соответствующих действий, так и собственно основания проведения ОРМ, в качестве которых рассматриваются фактические данные, сведения о фактах (информация), которая требует проверки для подтверждения или опровержения и реализации в виде проведения ОРМ или следственных действий либо тех и других в совокупности. Основаниями для проведения ОРМ являются фактические данные, достаточные для предположения о совершении деяния, подпадающего под признаки того или иного состава преступления, либо о событиях или действиях, которые могут предоставлять угрозу государственной, военной, экономической или экологической безопасности России»
.

Представляется, что позиция авторов, различающих формальные основания (поводы) и фактические основания для проведения ОРМ, является более предпочтительной и полагаем, что повод и основание находятся в соотношении «форма – содержание», поэтому смешиваться они не должны. Оба этих элемента находятся в органической связи, образуя единое основание для проведения ОРМ.

Можно полностью разделить мнение А. Ю. Шумилова, считающего, что осуществление любого из ОРМ допустимо только при наличии одновременно повода и фактического основания
. Не менее определенно выражают эту мысль другие исследователи, которые указывают, что поручения органов расследования, указания прокурора, запросы органов, осуществляющих ОРД, международных правоохранительных органов не могут рассматриваться в качестве оснований для проведения ОРМ – в силу того, что все они сами по себе должны быть обоснованными, сделанными при наличии к тому соответствующих сведений (данных). Наличие поручений, указаний, запросов еще не свидетельствует об их обоснованности, равно как, например, наличие возбужденного уголовного дела автоматически не порождает оснований для проведения по нему ОРМ
.

Как видно из сказанного, самое важное при уяснении сущности повода (или формального юридического основания) для проведения ОРМ – его побудительная сторона. Повод есть побудительное начало, толчок к деятельности, при наличии которого закон уполномочивает совершить ОРМ. При этом следует подчеркнуть необходимость надлежащего оформления источника фактической информации (например, сообщения негласного источника о готовящемся или совершенном преступлении и пр.).

Анализ практики, а также литературных источников позволяет сделать вывод о том, что важным элементом понятия «фактическое основание проведения ОРМ» является объем необходимых сведений, информации об объектах ОРМ, а также об обстоятельствах (событиях, действиях), имеющих значение для решения задач ОРД. Закон не требует, чтобы, принимая решение, уполномоченный орган или должностное лицо располагало такой совокупностью фактических данных, которые с достоверностью указывали бы на успех предстоящего ОРМ. Поэтому в обоснование решения могут быть положены сведения, приводящие лишь к вероятному выводу. Например, для проведения опроса достаточно обоснованного предположения о том, что лицо располагает оперативно значимой информацией. Данные об этом могут вытекать не только из уже собранных оперативным работником фактических данных, но из обоснованных предположений, полученных, например, из негласных источников и т.п. Такого же характера данные могут быть положены в основу решения о производстве других ОРМ.

Понятие «достаточные основания» является оценочным и имеет сложный характер. При определении указанного основания сложность вызывают: круг обстоятельств, сведениями о которых надо располагать; уровень знаний об этих обстоятельствах (например, вероятность совершения преступления), наконец, степень достоверности и достаточности установления каких-либо обстоятельств, имеющих значение для решения задач ОРД.

Объем и содержание сведений, необходимых для принятия обоснованного решения о проведении ОРМ, не всегда одинаковы и зависят от характера ОРМ.

Особые требования к содержанию предварительной информации предъявляются в случаях проведения ОРМ, ограничивающих конституционные права граждан на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых сообщений и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи, а также право на неприкосновенность жилища (ч. 2 ст. 8 ФЗ об ОРД). Полнота исходной информации в определенной мере предопределяет и содержание последующей деятельности.

Практика показывает, что проведение ОРМ «на авось» чревато напрасной тратой усилий, особенно при проведении трудоемких и (или) «затратных» ОРМ (оперативного внедрения, контролируемой поставки, проверочной закупки и др.).

Суммируя приведенные точки зрения ученых-юристов, можно сформулировать видение сущности рассматриваемого понятия.

Мы полагаем, что под фактическими основаниями проведения ОРМ можно понимать наличие достаточных данных (сведений, информации) о проверяемых (изучаемых) лицах, а также о фактах (событиях, действиях), имеющих значение для правильного решения задач ОРД, определяющих необходимость проведения ОРМ.

Формальные основания (поводы) для проведения ОРМ – это установленные законом и ведомственными нормативными правовыми актами органов, осуществляющих ОРД, источники, из которых оперативные подразделения получают сведения, поступившие и оформленные в соответствии с установленными требованиями, содержащие фактические основания для проведения ОРМ.

В связи с законодательным закреплением оснований для проведения ОРМ в литературе обсуждается вопрос о том, является ли установленный перечень этих оснований исчерпывающим или нет.

В ходе дискуссии определились две точки зрения на эту проблему.

Сторонники одной точки зрения считают, что, с учетом того, что законодатель не сделал специальной оговорки о закрытом (исключительном) перечне оснований, перечисленных в ст. 7 ФЗ об ОРД, допустимо выводить такие основания как из иных норм ФЗ об ОРД, так и из предписаний ведомственных нормативных актов
.

Сторонники другой точки зрения считают, что перечень оснований для проведения ОРМ является исчерпывающим
.

Мы полагаем, что противоречия между указанными точками зрения отсутствуют. Из содержания ст. 7 ФЗ об ОРД видно, что она подробно не описывает указанные в ней основания, а поэтому требует использовать их с учетом предписаний других законов, а также подзаконных нормативных актов, в том числе принимаемых государственными органами, осуществляющими ОРД. Это обязательное условие законности и обоснованности проведения ОРМ.

Например, ОРМ, проводимые по таким основаниям, как наличие возбужденного уголовного дела; поручение следователя, органа дознания, указание прокурора или определение суда по уголовным делам, находящимся в их производстве; ставшие известными сведения о лицах, скрывающихся от органов дознания, следствия и суда, необходимо осуществлять с учетом требований УПК РФ.

В юридической литературе предпринимались различные попытки классификации оснований для проведения ОРМ. Так, В. Г. Бобров подразделяет их на две группы:

основания, наличие которых позволяет проводить ОРМ, непосредственно направленные на выявление, предупреждение, пресечение и раскрытие преступлений, розыск лиц, скрывающихся от органов дознания, следствия и суда, уклоняющихся от уголовного наказания, и лиц, пропавших без вести, а также на решение иных оперативно-тактических задач по борьбе с преступностью (ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД);

основания, наличие которых позволяет проводить ОРМ, которые непосредственно направлены на сбор сведений, необходимых для принятия решений о допуске отдельных лиц к определенным сведениям и некоторым видам деятельности, а также по обеспечению безопасности органов, осуществляющих ОРД (ч. 2 ст. 7 ФЗ об ОРД)
.

А. Ю. Шумилов различает три группы оснований проведения ОРМ: уголовно-правового характера, административно-правового характера и так называемого смешанного характера. К основаниям уголовно-правового характера указанный автор относит:

1) наличие возбужденного уголовного дела (п. 1);

2) ставшие известными оперативно-розыскным органам соответствующие сведения (подп. 1 и 3 п. 2);

3) поручения следователя, органа дознания, указания прокурора или определения суда по уголовным делам, находящимся в их производстве (п. 3).

Основания административно-правового характера предусмотрены законодателем в ч. 2 ст. 7 ФЗ об ОРД, согласно которой оперативно-розыскные органы в пределах своих полномочий вправе собирать данные, необходимые для принятия соответствующих решений административно-правового характера, в ходе так называемой оперативно-проверочной работы, проводимой в административно-режимных целях.

К основаниям смешанного характера, которые содержат одновременно возможность для проведения ОРМ в связи с совершением преступления, а также по иным основаниям, непосредственно изложенных в конкретном нормативном правовом источнике либо вытекающих из толкования смысла норм ФЗ об ОРД, А.Ю. Шумилов относит:

1) запросы других российских органов, осуществляющих ОРД (п. 4 ч. 1 ст. 7);

2) постановление о применении мер безопасности в отношении защищаемых лиц (п. 5 ч. 1 ст. 7);

3) запросы международных правоохранительных организаций и правоохранительных органов иностранных государств в соответствии с международными договорами России (п. 6 ч. 1 ст. 7);

4) наличие сведений о событиях или действиях, создающих угрозу государственной, военной, экономической или экологической безопасности России (подп. 2 п. 2 ч. 1 ст. 7);

5) ставшие известными оперативно-розыскным органам сведения о лицах, без вести пропавших, и об обнаружении неопознанных трупов
.

При всем различии указанных классификаций оснований проведения ОРМ, несомненно, они имеют пользу, в том числе и научную.
Некоторые из ранее обсуждавшихся в литературе оснований проведения ОРМ по-прежнему остаются актуальными, вызывают различные вопросы у научных и практических работников и поэтому, как представляется, заслуживают дополнительного научного анализа. В этой связи рассмотрим подробнее отдельные основания для проведения ОРМ.

Наличие возбужденного уголовного дела (п. 1 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД).

В юридической литературе получили распространение взгляды, согласно которым наличие возбужденного уголовного дела автоматически не порождает оснований для проведения по нему ОРМ
.

Анализ законодательства и обобщение практики дают основание для вывода, что можно выделить следующие типичные ситуации, обусловливающие возможность проведения ОРМ при наличии уголовного дела:

1) наличие уголовного дела, возбужденного органом дознания в порядке ст. 157 УПК РФ, по которому производство предварительного следствия обязательно.

Как правило, орган дознания, наделенный полномочиями по осуществлению ОРД, возбуждает уголовное дело по материалам, полученным им в результате непосредственного обнаружения признаков преступления. Под непосредственным обнаружением органом дознания признаков преступления как поводом к возбуждению уголовного дела понималось ранее и надо понимать сейчас – факты выявления органом дознания в процессе осуществления служебной деятельности сведений об обстоятельствах, указывающих на совершение или подготовку уголовно наказуемых деяний
.

В ст. 11 ФЗ об ОРД указывается, что результаты ОРД могут служить поводом и основанием для возбуждения уголовного дела. На основании УПК РФ результаты ОРД могут служить поводом возбуждения уголовного дела в соответствии с п. 3 ст. 140 (сообщение о совершенном или готовящемся преступлении, полученное из иных источников).

После возбуждения уголовного дела орган дознания наряду с проведением предусмотренных УПК РФ неотложных следственных действий (ст. 157) осуществляет также первоначальные ОРМ, направленные на обнаружение объектов-носителей доказательственной информации, которые могут быть использованы в доказывании по уголовному делу.

Согласно ч. 3 ст. 157 УПК РФ не позднее 10 суток со дня возбуждения уголовного дела орган дознания направляет уголовное дело прокурору, который в свою очередь, исходя из смысла ч. 4 ст. 157 УПК РФ, передает уголовное дело следователю для производства предварительного следствия.

Заслуживает внимания точка зрения Б. Я. Гаврилова, который, рассматривая некоторые проблемные вопросы уголовно-процессу​ального законодательства Российской Федерации и его применения в практической деятельности, указывает, что предусмотренное ч. 2 ст. 41 УПК РФ положение, запрещающее проведение дознания тем лицом, которое проводило или проводит по данному уголовному делу ОРМ, распространяется только на такую форму предварительного расследования, как дознание. Из этого следует, что ч. 2 ст. 41 УПК РФ не запрещает возбуждение сотрудниками оперативных подразделений с согласия прокурора уголовного дела и проведение по нему в соответствии с требованиями ст. 157 УПК РФ неотложных следственных действий при реализации собранных ими в ходе оперативно-розыскной деятельности материалов
.

2) наличие уголовного дела, возбужденного следователем по факту нераскрытого преступления.

В соответствии с ч. 4 ст. 157 УПК РФ по уголовному делу, «по которому не обнаружено лицо, совершившее преступление, орган дознания обязан принимать розыскные и оперативно-розыскные меры для установления лица, совершившего преступление, уведомляя следователя об их результатах».

В литературе правильно было обращено внимание на то, что в соответствии с ч. 4 ст. 157 УПК РФ «оперативно-розыскные мероприятия могут проводиться по инициативе оперативного работника только по уголовным делам, находящимся в производстве следователя, по которым не установлено лицо, их совершившее. После установления виновного ОРМ должны проводиться уже по поручению следователя»
. Эту же мысль подчеркивают Ю. В. Кореневский и М. Е. Токарева, когда указывают, что на проведение ОРМ по делам о нераскрытых преступлениях поручение следователя органу, осуществляющему ОРД, не требуется, но данному органу вменяется и обязанность уведомления следователя о результатах ОРД
.

Вполне прав Д. В. Ривман, который пишет, что не следует понимать буквально предписание ч. 4 ст. 157 УПК РФ. Оперативный аппарат обязан и без специального поручения следователя осуществлять ОРМ не только для установления лица, совершившего преступление, но и всех обстоятельств, имеющих значение для раскрытия преступления
.

Полагаем, что с приведенными суждениями есть все основания согласиться.

Установление таких лиц по неочевидным преступлениям, как правило, обеспечивается проведением комплекса ОРМ. Однако задачи ОРМ этим не ограничиваются. В ходе их осуществления устанавливаются также очевидцы преступления, предметы, которые служили орудиями преступления или сохранили на себе следы преступления, иные предметы и документы, которые могут служить средствами для установления обстоятельств уголовного дела.

Среди ученых-юристов есть мнение, согласно которому «при проведении ОРМ по установлению лица, совершившего преступление, на орган, осуществляющий ОРД, возлагается обязанность информировать следствие лишь о полученных результатах, но не о проведении тех или иных мероприятий»
.

Представляется, что с позиций современных представлений об использовании результатов ОРМ в сфере уголовного судопроизводства данное утверждение нуждается в уточнении.

Поясним свою мысль подробнее.

Изучение складывающейся практики приводит к выводу о том, что в зависимости от возможности расшифровки источники полученных результатов ОРД делятся на две категории:

результаты ОРД, источники которой могут быть расшифрованы;

результаты ОРД, полученные из источников, не подлежащих расшифровке.

Результаты ОРД, полученные из источников, которые не подлежат расшифровке, могут быть использованы следователем лишь в качестве ориентирующей информации. Это может быть информация:

1) ориентирующая следователя о действиях и поведении лиц, причастных к расследуемому событию;

2) ориентирующая следователя о местонахождении объектов, имеющих значение для дела;

3) содержащаяся в материальных образованиях
.

Обобщение практики предварительного расследования преступлений, и, прежде всего – тяжких и особо тяжких, совершенных в условиях неочевидности, свидетельствует о том, что их успешное раскрытие, изобличение виновных, во многом зависят от правильной организации взаимодействия следователей с органами, осуществляющими ОРД. Одним из важных условий такого взаимодействия является своевременный обмен ориентирующей информацией между ними (в том числе полученной ОРО при проведении ОРМ), позволяющий наиболее целенаправленно и рационально использовать возможности этих органов и задействованные по каждому конкретному делу силы.

Ориентирующая следствие информация может быть получена при проведении любых ОРМ. В этой связи мы разделяем точку зрения тех специалистов, которые считают, что «при ее использовании во вспомогательных целях (не для формирования доказательств) важно не то, из каких источников и каким образом она получена, а ее содержание и степень достоверности, которая позволила бы избежать направления расследования по ложному пути, ненужной затраты сил и средств в ущерб продвижению к установлению истины по уголовному делу, достижению задач уголовного судопроизводства»
.

Изложенное позволяет сделать следующий вывод. Если при проведении ОРМ, проводимых для установления лица, совершившего преступление, получены фактические данные из источников, не подлежащих расшифровке, то эти сведения используются следователем во вспомогательных целях. В этой ситуации следователь уведомляется лишь о результатах ОРМ и степени их достоверности. При проведении каких ОРМ была получена ориентирующая оперативная информация оперативным работником, не важно для следователя.

Как отмечалось выше, результаты ОРД, источники которых могут быть расшифрованы, допускаются для непосредственного использования в расследовании преступлений. Согласно ч. 2 ст. 11 ФЗ об ОРД результаты ОРД могут быть использованы в доказывании по уголовным делам в соответствии с положениями уголовно-процессуального законодательства РФ, регламентирующими собирание, проверку и оценку доказательств.

Не вдаваясь в детальный анализ этой проблемы, поскольку это не входит в нашу задачу
, следует отметить, что акты, справки, рапорты и другие документы, отражающие результаты конкретных ОРМ, представляют собой предусмотренные в ст. 84 УПК РФ иные документы. Эти документы играют важную удостоверительную роль для последующей процессуальной проверки.

Проверка фактических данных, полученных в результате проведения ОРМ, заключается, в частности, в точном соответствии со ст. 6 ФЗ об ОРД наименования ОРМ, в результате которого получены представляемые сведения. Это необходимо как для правильного использования сведений, так и потому, что для отдельных ОРМ законом предусмотрены особые условия их проведения.

Из сказанного можно сделать следующий вывод. Если в ходе осуществления ОРМ, проводимых для установления лица, совершившего преступление, получены фактические данные, имеющие доказательственное значение для раскрытия преступления, источники которых могут быть расшифрованы, то следователь уведомляется не только об установленных фактах, но и в результате каких конкретных ОРМ получены оперативные материалы и какие именно.

3) наличие уголовного дела, возбужденного дознавателем в порядке ст. 146 УПК РФ.

В литературе высказано мнение, что основанием для проведения ОРМ является и наличие возбужденного уголовного дела, которое расследуется органом дознания. Важным с точки зрения гарантий объективности при расследовании преступление является запрещение на проведение дознания тем лицом, которое проводило или проводит по данному уголовному делу ОРМ (ч. 2 ст.41 УПК РФ)
.

Поручения следователя, органа дознания, указания прокурора или определения суда по уголовным делам, находящимся в их производстве (п. 3 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД).
Суть данного основания заключается в оказании оперативно-розыскными органами органам дознания, следователю, прокурору и суду помощи путем проведения ОРМ при расследовании и рассмотрении уголовных дел.

В настоящее время вопросы, связанные с выполнением данных поручений, регламентируются ФЗ об ОРД, УПК РФ, а также подзаконными нормативными актами.

Так, согласно п. 2 ст. 14 ФЗ об ОРД органы, осуществляющие ОРД, обязаны исполнять в пределах своих полномочий поручения в письменной форме органа дознания, следователя, указания прокурора и решения суда о проведении ОРМ по уголовным делам, принятым ими к производству. На наш взгляд, письменная форма поручений и указаний о проведении ОРМ позволяет ОРО точно и объективно воспринять обоснованность проведения указанных мероприятий.

Помимо ФЗ об ОРД данное основание для проведения ОРМ регулируется следующими уголовно-процессуальными нормами. Согласно п. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ следователь вправе давать органу дознания обязательные для исполнения письменные поручения о проведении ОРМ. Прокурор, следуя п. 11 ч. 2 ст. 37 УПК РФ, вправе давать указание органу дознания о проведении ОРМ.

Как отмечалось выше, после направления уголовного дела прокурору орган дознания может производить по нему ОРМ только по поручению следователя (ч. 4 ст. 157 УПК РФ).

Среди подзаконных нормативных актов, имеющих отношение к рассматриваемой проблеме, основополагающим является межведомственная Инструкция о порядке представления результатов оперативно-розыскной деятельности органу дознания, следователю, прокурору или в суд
. Согласно п. 21 данной Инструкции представление результатов ОРД при выполнении поручения о проведении ОРМ осуществляется с учетом предписаний, содержащихся в указанном нормативном правовом акте. При отсутствии возможностей проведения ОРМ по поручению органа дознания, следователя, указанию прокурора или определению суда им в течение трех дней с момента получения поручения направляется мотивированное письмо за подписью руководителя органа, на который было возложено исполнение данного поручения.

С точки зрения В. Г. Боброва, такие поручения и указания не должны содержать предписаний о проведении конкретных ОРМ, месте, времени и тактике их осуществления. В них формулируются только задачи, подлежащие выяснению. Способы их решения определяются непосредственно сотрудниками оперативных подразделений органов, осуществляющих ОРД, с учетом их разведывательных возможностей, оперативно-тактической ситуации и т.д.
.

В письменном поручении о проведении ОРМ необходимо указать, что конкретно необходимо установить при производстве ОРМ (например, установить лицо, совершившее преступление, свидетелей преступления, сообщников обвиняемого, проверить причастность данного лица к совершению других аналогичных преступлений и т.п.), а также к какому сроку требуется выполнить ОРМ.
В аспекте сказанного представляется необходимым уточнить приложение 14 к УПК РФ, которым установлен бланк процессуального документа, имеющего следующее наименование: «Поручение о производстве отдельных следственных действий (оперативно-розыскных, розыскных мероприятий)». В заключительной части бланка данного поручения, в частности, указывается, «какие… оперативно-розыскные мероприятия требуется выполнить и к какому сроку» органу дознания. Это, как нам представляется, ошибочная позиция. Мы полностью разделяем взгляды исследователей, которые утверждают, что в компетенцию следователя не входит выбор конкретных оперативно-розыскных мероприятий, производство которых он поручает милиции
.

Таким образом, в компетенцию следователя и прокурора не входит выбор видов ОРМ, которые используются при выполнении их поручений и указаний. Вместе с тем следует иметь в виду, что проведение некоторых ОРМ может привести в последующем к признанию не имеющими юридической силы отдельных доказательств по уголовному делу. Например, отождествление личности путем предъявления оперативным работником фотографии предполагаемого преступника потерпевшему, свидетелю нередко служит основанием для исключения судом из числа доказательств результатов такого следственного действия, как предъявление лица для опознания. По мнению некоторых авторов, предвидя это, следователь может указать в своем поручении на нежелательность использования в процессе оперативно-розыскной работы тех ОРМ, которые могут нанести вред доказыванию по уголовному делу. С другой стороны, получив в процессе производства следственных действий сведения о намерениях членов преступной группы реализовать через неизвестных лиц похищенные ценности, вступить в контакт с неустановленными соучастниками, устранить важного свидетеля и т.п., следователю при даче поручения целесообразно не только проинформировать руководителя оперативного подразделения или должностное лицо, ответственное за выполнение поручения, об установленных фактах, но и высказать в тексте поручения, а также в ходе устного обмена информацией с работниками оперативных подразделений свои соображения об установлении наблюдения, прослушивании телефонных переговоров заподозренных лиц, использовании других наиболее эффективных для данного случая, по его мнению, ОРМ. Эти соображения не будут носить обязательного характера для органа, осуществляющего ОРД, но могут быть учтены им, способствовать результативности оперативно-розыскной работы. Точно так же и прокурор, не будучи уполномочен обязывать органы, осуществляющие ОРД, использовать при выполнении его указаний определенные ОРМ, вправе в необходимых случаях дать им рекомендации по этому вопросу
.

Анализ результатов проведенного исследования свидетельствует о том, что нередко деятельность сотрудников оперативных подразделений, выполняющих подобные поручения, нередко носит формальный характер. Как правило, через некоторое время следователь получает от них ответ о том, что искомые лица устанавливаются, а причастность обвиняемого проверяется. Полагаем, что такие отписки можно объяснить как объективной трудностью выполнения подобных поручений, так и нежеланием оперативных сотрудников их выполнять по различным причинам.

Следует согласиться с М. Ю. Бекетовым, подчеркивающим, что сотрудники оперативных подразделений в своих ответах на поручения следователя не должны отделываться указанными выше формальными фразами. Если им не удалось частично или полностью выполнить поручение следователя, то они должны подробно ответить, что делалось ими для его выполнения, какие конкретно ОРМ проводились, по каким причинам не удалось достичь желаемого следователем результата. Все это необходимо знать следователю для того, чтобы спланировать свою дальнейшую работу по расследованию преступления
.

Ставшие известными органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, сведения о признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния, а также о лицах, его подготавливающих, совершающих или совершивших, если нет достаточных данных для решения вопроса о возбуждении уголовного дела (подп. 1 п. 2 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД).

Комментируя указанное основание, следует прежде всего обратить внимание, что ОРМ проводятся не произвольно, а в тех случаях, когда оперативный работник располагает сведениями о существовании определенных следов преступления. Наличие данных о существовании в материальной обстановке и в сознании людей отражений следов преступления – общая предпосылка для проведения любого ОРМ.

Применительно к анализируемому основанию следует отметить на неоправданное с точки зрения правовой техники указание о «признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния».

В этой связи при уяснении содержания данного основания проведения ОРМ следует иметь в виду п. 5 определения Конституционного суда РФ от 14 июля 1998 г. «По делу о проверке конституционности отдельных положений Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» по жалобе гражданки И. Г. Черновой».

По мнению заявительницы, подп. 1 п. 2 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД позволяет проводить ОРМ по административным и иным правонарушениям, не являющимся уголовно наказуемыми деяниями, «по какому угодно поводу и в отношении какого угодно гражданина. В определении Конституционного суда указывается, что из оспариваемого положения во взаимосвязи со статьями 1, 2, 8 (часть вторая) и 10, определяющими цели, задачи, основания и условия проведения ОРМ, в том числе связанных с ограничением конституционных прав граждан, вытекает, что под противоправным деянием рассматриваемый Федеральный закон подразумевает лишь уголовно наказуемое деяние, т.е. преступление. Если в ходе проведения ОРМ обнаруживается, что речь идет не о преступлении, а об иных видах правонарушений, то в силу статей 2 и 10 дело оперативного учета подлежит прекращению.

Под сведениями, указанными в подп. 1 п. 2 ч. 1 ст. 7, следует понимать, как правило, первичные, т.е. ранее неизвестные ОРО сведения, свидетельствующие о событиях криминального характера и лицах, подготавливающих, совершающих или совершивших преступление. Однако в силу своей неполноты, неконкретности полученные сведения недостаточны для уголовно-правовой оценки и принятия процессуального решения и именно в силу этой неопределенности требующие оперативной проверки.

Сведения о признаках преступления, являющиеся основаниями для проведения ОРМ, поступают в ОРО из различных источников – как открытых (заявления и сообщения граждан, явка с повинной и др.), так и конфиденциальных (от лиц, оказывающих содействие ОРО на конфиденциальной основе и т.п.).

Признаки преступлений – это факты, являющиеся результатом преступных действий и указывающие с большей или меньшей степенью вероятности на событие преступления, лиц, могущих быть причастными к нему, место, время, способ и другие обстоятельства, важные для раскрытия преступления. Признаки могут относиться к любому элементу состава преступления, но обычно их соотносят со способом совершения и сокрытия преступления. Как последствия преступления, его отпечатки в окружающей среде, признаки преступления могут носить как материальный, так и идеальный характер (отображения в сознании человека)
.

Чтобы обеспечить выявление таких фактических данных, надо тщательно проанализировать преступные действия проверяемых (разрабатываемых) и выяснить, где и каким образом они могут оставить следы своих преступных действий, т.е. правильно определить основные направления оперативного поиска.

Наличие сведений о неоднократно совершаемых в определенном месте (объекте, определенной территории) преступлениях служит достаточно объективным основанием для прогнозирования вероятности совершения новых общественно опасных деяний и для проведения там в соответствии с подп. 1 п. 2 ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД ОРМ с целью выявления лиц, подготавливающих, совершающих или совершивших преступления, пресечения преступлений.

Однако для успешной реализации своих усилий оперативные работники в своей служебной деятельности сталкиваются с пробелами и противоречиями в нормативном правовом регулировании ОРД. Поэтому весьма актуальным, по нашему мнению, является обсуждение этих проблем в научном плане.

В ряде литературных источников высказано обоснованное мнение, что в ст. 7 ФЗ об орд, по существу, отсутствует важнейшее основание для проведения ОРМ, то, которое предопределяет предупредительный, поисковый характер ОРД и без которого все без исключения ОРМ, согласно предписаниям ч. 1 ст. 7, обязаны проводиться с заранее заданным опозданием, а достижение целей ОРД и решение ее задач выглядят достаточно проблематично. Речь идет о явной недостаточности фиксации в оперативно-розыскном законе только группы оснований для проведения ОРМ исключительно в связи с наличием ставших известными органам, осуществляющим ОРД, сведений о ряде деяний, событий и лиц (п. 2 ч. 1). Возникает законный вопрос: как эти «сведения» стали известны субъекту ОРД без совершения соответствующих ОРМ (исключение – заявление о совершенном преступлении)? Ведь согласно предписаниям комментируемой статьи их наличие не следствие (результат) осуществления ОРМ, а первичное основание для их проведения
.

С приведенной точкой зрения можно согласиться. В любом случае она заслуживают внимания и обсуждения. Одним из возможных путей решения указанной проблемы могло бы быть дополнение ч. 1 ст. 7 ФЗ об ОРД еще одним основанием для проведения ОРМ (например, с формулировкой «необходимость выявления латентных преступлений, а также лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших»). Полагаем, что такое предписание снимет имеющееся противоречие и нормативно закрепит практическую необходимость осуществления ОРМ разведывательно-поискового характера (инициативного оперативного поиска), направленных на выявление еще не известных фактов (латентных) преступлений и лиц, их совершивших.

2. Условия проведения
оперативно-розыскных мероприятий

Проблема условий проведения ОРМ в последнее время привлекала внимание ряда исследователей. Однако подходы к ее решению различны.

По мнению В. Г. Боброва, условия проведения ОРМ – это установленные Законом, а также иными нормативными (в том числе законодательными) правовыми актами определенные правила, соблюдение которых является обязательным при проведении таких мероприятий
.

Близок к этой позиции взгляд А. Ю. Шумилова, который пишет, что условия проведения ОРМ – установленные оперативно-розыскным законодательством (прежде всего ФЗ об ОРД) специальные правила, неукоснительным выполнением которых законодатель обусловливает подготовку и (или) осуществление конкретного ОРМ, которые призваны повысить их эффективность и гарантировать соблюдение принципов ОРД при их проведении. Далее он отмечает, что эти условия призваны сбалансировать интересы отдельного человека (прежде всего право на частную жизнь) с потребностями общества и государства, заинтересованного в эффективном противодействии преступности
.

Как видим, в приведенных суждениях все то, что связано с условиями проведения ОРМ, объединено под одним понятием «правила проведения таких мероприятий».

Следует заметить, что на законодательном уровне основная совокупность правил проведения ОРМ содержится в ст. 8 ФЗ об ОРД. Данная норма носит обязывающий характер, обусловливающий должное поведение лиц, осуществляющих ОРМ.

Однако ею нормативная регламентация условий не ограничивается. Они изложены в других статьях ФЗ об ОРД, иных федеральных законах. Так, в соответствии со ст. 36 Федерального закона «О наркотических средствах и психотропных веществах» при проведении контролируемых поставок, проверочных закупок, оперативного эксперимента, сбора образцов для сравнительного исследования, оперативного внедрения, исследования предметов и документов органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, разрешается использование наркотических средств и психотропных веществ без лицензии.

В настоящее время особенности проведения контролируемой поставки товаров, перемещаемых через таможенную границу, законодательно регулируются Таможенным кодексом РФ
.
Применяя правила ст. 435 ТК РФ, нужно учесть, что при осуществлении контролируемой поставки перемещаемых через таможенную границу товаров, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых допускается по специальному разрешению в соответствии с законодательством Российской Федерации, эти товары могут быть полностью или частично изъяты или заменены в порядке, определяемом Правительством РФ. Товары, представляющие повышенную общественную опасность для здоровья людей, окружающей природной среды либо служащие основой для изготовления оружия массового уничтожения, подлежат замене в порядке, определяемом Правительством РФ (ст. 436 ТК РФ).

Положение об изъятии или о замене перемещаемых через таможенную границу Российской Федерации товаров при осуществлении контролируемой поставки утверждено постановлением Правительства РФ от 5 ноября 2003 г. № 671
.

Как видно из изложенного, условия проведения ОРМ «прописаны» не только в ФЗ об ОРД, а также в некоторых иных законодательных актах. Особенность указанного рода норм состоит в том, что они закрепляют лишь отдельные элементы условий, поэтому связаны с другими нормами. Вся эта взаимодействующая совокупность норм образует целостную систему, которая обеспечивает «срабатывание» их регулятивного механизма в полном объеме.

Поэтому нельзя согласиться с точкой зрения С. И. Захарцева, который утверждает: «Условия проведения оперативно-розыскных мероприятий предусмотрены статьей 8 Закона об ОРД. Их перечень является исчерпывающим и не может быть произвольно дополнен органом, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность»
. Такой вывод представляется ошибочным еще и потому, что в ведомственных нормативных правовых актах ОРО содержится основная совокупность правил осуществления ОРМ, касающихся организации и тактики их подготовки и проведения.

В юридической литературе последних лет, посвященной проведению ОРМ, все чаще уделяется внимание классификации условий осуществления таких мероприятий. При этом следует отметить, что данный вопрос является дискуссионным. Так, касаясь этого вопроса, А. Ю. Шумилов выделяет два вида условий осуществления ОРМ: общего свойства и содержащие исключения из общих правил их проведения. Во втором виде он различает группу условий «экстренного характера» (ч. 3, 4 и 8 ст. 8 ФЗ об ОРД) и группу условий, которые ограничивают осуществление конкретных ОРМ (ч. 2, 5–8 ст. 8; ч. 7 ст. 5; ч. 3, 4 и 6 ст. 6; ч. 1 и 3 ст. 9; ч. 2 ст. 13 и п. 1 ч. 1 ст. 15 ФЗ об ОРД)
.

Исследуя условия проведения ОРМ, В. Г. Бобров предлагает более развернутую их классификацию: общие условия, частные условия. Такое решение в теоретическом отношении представляется наиболее обоснованным, поскольку оно позволяет последовательно перейти от общих правил осуществления ОРМ к частным.

По его мнению, общими условиями проведения ОРМ являются следующие правила:

Условие первое: ОРМ могут проводиться только теми субъектами, которые согласно действующему законодательству обладают определенной правоспособностью в сфере ОРД, обязаны либо имеют право организовывать такие мероприятия (ч. 6 ст. 6 ФЗ об ОРД).

Условие второе: органы, осуществляющие ОРД, (их оперативные подразделения), могут проводить ОРМ в пределах только тех полномочий, которыми они наделены (ст. 1 ФЗ об ОРД).

Условие третье: проведение ОРМ допускается на территории РФ, если иное не предусмотрено Федеральным законом (ч. 1 ст. 8 ФЗ об ОРД).

Условие четвертое: гражданство, национальность, пол, место жительства, имущественное, должностное и социальное положение, принадлежность к общественным объединениям, отношение к религии и политические убеждения отдельных лиц не являются препятствием для проведения в отношении их оперативно-розыскных мероприятий на территории Российской Федерации, если иное не предусмотрено Федеральным законом (ч. 1 ст. 8 ФЗ об ОРД).
Условие пятое: проведение ОРМ основывается на принципах законности, уважения и соблюдения прав и свобод человека и гражданина, а также на других принципах ОРД.

Условие шестое: при проведении ОРМ разрешено использовать информационные системы, применять видео- и аудиозапись, кино- и фотосъемку, а также другие технические и иные средства, не наносящие ущерб жизни и здоровью людей и не причиняющие вред окружающей среде (ч. 3 ст. 6 ФЗ об ОРД); производить изъятие предметов, материалов и сообщений, прерывать предоставление услуг связи в случае возникновения непосредственной угрозы жизни и здоровью лица, а также угрозы государственной, военной, экономической или экологической безопасности Российской Федерации (п. 1 ч. 1 ст. 15 ФЗ об ОРД); использовать служебные помещения, имущество предприятий, учреждений, организаций, воинских частей, жилые и нежилые помещения, транспортные средства и иное имущество частных лиц (п. 3 ч. 1 ст. 15 ФЗ об ОРД), а также «документы прикрытия» (п. 4 ч. 1 этой же статьи).

Условие седьмое: проведение ОРМ в интересах какой-либо политической партии, общественного и религиозного объединения запрещено (ч. 8 ст. 5).

Давая положительную оценку приведенным положениям, следует подчеркнуть, что при выделении общих условий проведения ОРМ необходимо решить, какие правила следует отнести к общим, имеющим важное значение для всех ОРМ, а не к ОРД в целом. С этих позиций вызывает сомнение обоснованность включения В. Г. Бобровым в общие условия проведения ОРМ второй группы правил.

Утверждение о том, что проведение ОРМ органами, осуществляющими ОРД, возможно только в пределах тех полномочий, которыми они наделены (условие второе), не вносит ничего нового в определение общих условий проведения ОРМ. Это требование имеет общее для всей ОРД значение. Согласно ст. 1 ФЗ ОРД этот вид деятельности осуществляют уполномоченные оперативные подразделения государственных органов в пределах их полномочий посредством проведения ОРМ. Данное правило еще раз сформулировано в ч. 4 ст. 13 ФЗ об ОРД, согласно которой ОРО «решают определенные настоящим Федеральным законом задачи исключительно в пределах своих полномочий, установленных соответствующими законодательными актами Российской Федерации». Из сказанного можно сделать вывод о том, что предлагаемое правило относится не только и не столько к проведению ОРМ, а в целом к ОРД, осуществляемой уполномоченными субъектами.

По мнению В. Г. Боброва, частные условия проведения ОРМ могут быть сведены в следующие группы:

условия проведения ОРМ в отношении отдельных категорий лиц: а) касающиеся мероприятий, проводимых в отношении отдельных должностных лиц (Президента Российской Федерации, членов Совета Федерации и депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации, Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации, судей (народных заседателей федеральных судов общей юрисдикции Российской Федерации (членов их семей), прокурора и следователей прокуратуры); б) касающиеся мероприятий, проводимых в отношении отдельных лиц в целях сбора данных, необходимых для принятия решений о допуске этих лиц к определенным сведениям и некоторым видам деятельности (ч. 9 ст. 8);

условия проведения отдельных ОРМ: а) ОРМ, ограничивающих конституционные права граждан; б) отдельных, наиболее сложных («острых») ОРМ;

условия проведения ОРМ по обеспечению собственной безопасности органов, осуществляющих ОРД;

условия проведения ОРМ в СИЗО уголовно-исполнительной системы Министерства юстиции РФ;

условия проведения ОРМ оперативными подразделениями внешней разведки Министерства обороны Российской Федерации и органа внешней разведки Федерального агентства правительственной связи и информации при Президенте Российской Федерации
.

Классификация частных условий осуществления ОРМ, предложенная В. Г. Бобровым, помогает более детально исследовать отдельные правила проведения ОРМ, наметить вопросы, требующие теоретической разработки и правовой регламентации. Она будет способствовать совершенствованию законодательной техники изложения нормативного материала в ФЗ об ОРД.

Вместе с тем представляется, что при классификации частных условий проведения ОРМ можно дополнительно выделить условия фиксации, хранения и использования материалов, отражающих результаты осуществления данных мероприятий.

Указывая на данное обстоятельство, следует отметить, что ч. 7 ст. 5 ФЗ об ОРД содержит предписания об условиях хранения материалов, полученных в результате проведения ОРМ, в отношении лиц, виновность которых в совершении преступления не доказана в установленном законом порядке. В этой же норме содержатся условия уничтожения фонограмм и других материалов, полученных в результате прослушивания телефонных и иных переговоров лиц, в отношении которых не было возбуждено уголовное дело. Данные материалы уничтожаются в течение шести месяцев с момента прекращения прослушивания, о чем составляется соответствующий протокол. За три месяца до дня уничтожения материалов, отражающих результаты ОРМ, проведенных на основании судебного решения, об этом уведомляется соответствующий судья.

Более детально условия фиксации, хранения и использования результатов ОРМ регулируются ведомственными нормативными актами ОРО.

Нет сомнения, что в рамках данного параграфа нельзя рассмотреть все перечисленные выше условия проведения ОРМ. Тем более, что многие из этих вопросов достаточно подробно описаны в литературе. Поэтому мы попытаемся остановить внимание на тех условиях, которые вызывают дискуссии в юридической литературе и нуждаются в дополнительном научном анализе.

Касаясь общих условий проведения ОРМ, следует отметить, что, по нашему мнению, дополнительного правового регулирования требует правило, касающееся уважения чести и достоинства гражданина при осуществлении указанных мероприятий.

Практика показывает, что ОРД, направленная на обеспечение безопасности личности, общества и государства от преступных посягательств, в той или иной мере затрагивает интересы всех членов общества. Поэтому нравственные проблемы, порождаемые спецификой этой деятельности, ее целями, содержанием, формами, методами, всегда находятся под пристальным вниманием общества. В этой связи заслуживает внимания проблема реализации принципов нравственности (морали) в ОРД. Особенностями этой деятельности является то, что оперативный работник самым непосредственным образом соприкасается с подготавливаемыми или совершенными преступлениями и лицами, их подготавливающих или совершивших. При этом, как правило, он испытывает активное противодействие со стороны проверяемых лиц, нередко вынужден действовать в условиях конфликтных ситуаций, принимать решения в условиях риска.

Кроме того, некоторые особенности нравственного содержания ОРД вызваны ее тайным (конспиративным) характером, который требует скрывать истинное содержание тех или иных ОРМ. А. Ф. Возный, внесший значительный вклад в исследование этических основ ОРД, к указанным особенностям относил ограниченность нравственного контроля над повседневной деятельностью ОРО со стороны широкой общественности. «Поэтому в деятельности оперативников должна быть повышена роль общественного и профессионального долга, ответственности за свои действия»
.

ФЗ об ОРД прямо закрепляет ряд положений, совокупность которых позволяет судить о нравственном содержании этой деятельности. К их числу можно отнести:

требование обеспечивать при проведении ОРМ соблюдение прав человека и гражданина на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, неприкосновенности жилища и тайну корреспонденции (ч. 1 ст. 5);

запрет на разглашение сведений, которые затрагивают неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, честь и доброе имя граждан и которые стали известными в процессе проведения ОРМ, без согласия граждан, за исключением случаев, предусмотренных Федеральными законами (ч. 8 ст. 5).

Следует подчеркнуть, что закон сам по себе не может вызывать или навязывать должностным лицам, осуществляющим ОРД, однозначно положительного отношения к лицам, вовлеченным в сферу указанной деятельности. В данном случае речь идет не о личных чувствах, а о таком внешне выраженном отношении к проверяемым лицам, которое лишено признаков пренебрежения, оскорбления, унижения, физического и психического насилия, психического принуждения и воздействия – шантажа, угроз и т.п.

Вместе с тем в докладе о деятельности Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации было отмечено, что в милиции по-прежнему практикуются пытки и недозволенные методы обращения с задержанными по подозрению в совершении преступлений. С целью получения от них признания или иной информации, наряду с физическим воздействием, используется и психическое давление, которое, главным образом, выражается в угрозах продолжения пыток, причинения вреда, в том числе родным и близким подозреваемого
. По данным нашего исследования, на вопрос «Известны ли Вам случаи, когда оперативные работники при проведении ОРМ допускают осуществление действий, оскорбляющих достоинство проверяемых лиц, ущемляющих их имущественные, жилищные и иные права?» 21% опрошенных оперативных сотрудников ответили «да, известны». Поэтому особую значимость приобретают дополнительные правовые гарантии уважения чести и достоинства гражданина в ходе проведения ОРМ.

Касаясь данной проблемы, следует также отметить, что ч. 3 ст. 6 ФЗ об ОРД устанавливает, что в ходе проведения ОРМ могут применяться технические средства, которые не должны наносить ущерб жизни и здоровью людей и не причинять вред окружающей среде. Представляется, что данные вопросы нуждаются в унифицированной правовой регламентации в отношении не только технических средств, но также тактических приемов проведения ОРМ.

Мы полагаем, что для надлежащего обеспечения соблюдения чести и достоинства граждан в сфере ОРД в ч. 8 ст. 5 ФЗ об ОРД целесообразно дополнительно закрепить запреты:

на проведение ОРМ, если при этом унижается достоинство и честь граждан или создается опасность для их жизни и здоровья;

на физическое и психическое давление на граждан с целью получения сведений, интересующих оперативные подразделения.

Как отмечалось выше, в числе частных условий проведения ОРМ в литературе выделяют условия проведения ОРМ в отношении отдельных категорий должностных лиц.

В ч. 1 ст. 8 ФЗ об ОРД конкретизирован закрепленный в ст. 19 Конституции РФ принцип равенства всех перед законом и судом. Тем самым в отношении каждого может проводиться ОРМ с целью защиты охраняемых объектов от преступных посягательств при наличии соответствующих законных оснований. Единственным исключением из правила равенства каждого перед законом служит специальное упоминание, которое касается отдельных категорий должностных лиц.

Данная норма носит бланкетный характер, поскольку содержит указание на возможные исключения из общего порядка проведения ОРМ, отсылая при этом к предусматривающим их федеральным законом. Эти исключения связаны с закрепленными в Конституции РФ, федеральных законах положениями, определяющими неприкосновенность Президента России, депутатов Совета Федерации и Государственной Думы, Уполномоченного по правам человека, судей, прокуроров и следователей прокуратуры, адвокатов
.

Отдельные аспекты этой темы рассматривались в трудах В. Г. Боброва, Д. В. Ривмана, А. Е. Чечетина, А. Ю. Шумилова и других исследователей. Так, опираясь на анализ Федерального закона «О статусе члена Совета Федерации и статусе депутата Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации» (ст. 19), В. Г. Бобров приходит к выводу, что ОРМ, затрагивающие неприкосновенность парламентариев, осуществляться не могут. Если же ОРМ направлены на иные объекты, не указанные в законе, и не ущемляют такую неприкосновенность, то их проведение вполне допустимо на общих основаниях. При совершении парламентариями преступных посягательств, не связанных с выполнением депутатских обязанностей, в отношении них могут быть проведены любые ОРМ, в том числе ограничивающие неприкосновенность таких лиц
.

Эту же мысль подчеркивает Д. В. Ривман, когда указывает, что по смыслу указанной статьи в отношении депутата недопустимо проведение каких-либо ОРМ, если это связано с его депутатской деятельностью. Если против депутата возбуждено уголовное дело, ОРМ могут проводиться в порядке, установленном ФЗ об ОРД. Это следует из того, что в главе 52 УПК РФ «Особенности производства по уголовным делам в отношении отдельных категорий лиц» нет положений, каким-либо образом ограничивающих право прокурора или следователя давать органам, осуществляющим ОРД, поручения на проведение ОРМ (п. 11 ст. 37 и п. 4 ст. 38 УПК РФ), а соответственно освобождающих его от обязанности выполнять эти поручения. Было бы, однако, логичным установить, что разрешение на проведение ОРМ, ограничивающих неприкосновенность жилища и другие конституционные права личности, в данном случае давал бы Верховный Суд РФ, а постановления о проведении ОРМ, указанные в ч. 7 ст. 8, утверждал руководитель органа, осуществляющего ОРД, соответствующего уровня
.

Сама по себе необходимость существования этих особенностей, закрепленных в ч. 1 ст. 8 ФЗ об ОРД, иных законодательных актах не вызывает сомнений, поскольку тем самым создаются и обеспечиваются условия для беспрепятственного и эффективного осуществления данными лицами полномочий, защиты прав, чести и достоинств.
В рамках обсуждаемой проблемы рассмотрим условия проведения отдельных ОРМ.

Из ОРМ, проводимых по судебному решению, законодатель выделяет прослушивание телефонных и иных переговоров, которые допускаются только в отношении лиц, подозреваемых или обвиняемых в совершении тяжких и особо тяжких преступлений, а также лиц, которые могут располагать сведениями об указанных преступлениях (ч. 4 ст. 8 ФЗ об ОРД). 

По мнению А. Е. Чечетина, под иными переговорами следует понимать обмен информацией с использованием так называемых технических (электрических) каналов связи: телексных, факсимильных, селекторных, радиорелейных, телеграфных и т.п. Действие ч. 4 ст. 8 ФЗ об ОРД распространяется на два ОРМ: прослушивание телефонных переговоров и снятие информации с технических каналов связи. Под лицами, подозреваемыми в совершении преступлений, следует понимать не только участников уголовного процесса, указанных в ст. 46 УПК РФ, но и всех лиц, в отношении которых могут проводиться ОРМ на основании ст. 7 ФЗ об ОРД
.

Аналогичным образом решается данный вопрос и Д. В. Ривманом, который полагает, что под иными переговорами в данном случае следует понимать обмен вербальной информацией непосредственно или по техническим (но не телефонным) каналам связи
. С такой точкой зрения, пожалуй, можно согласиться.

Анализ ч. 4 ст. 8 ФЗ об ОРД позволяет сделать вывод о том, что законодатель применительно к такому ОРМ, как ПТП, «повысил» категорию преступлений (тяжкое или особо тяжкое), по которому допустимо проведение указанного ОРМ, а также определил лиц, в отношении которых может проводиться ПТП. Как правило, лица, располагающие сведениями об указанных преступлениях, являются абонентами подозреваемых или обвиняемых в совершении тяжких и особо тяжких преступлений.

Согласно ч. 2 ст. 9 ФЗ об ОРД основанием для решения судьей вопроса о проведении ОРМ, ограничивающего конституционные права граждан, является мотивированное постановление одного из руководителей органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность. Вместе с тем закон не предусмотрел в обязательном порядке представление материалов, обосновывающих указанное постановление, что, по мнению некоторых авторов, может привести к вынесению необоснованных судебных решений
.

В ст. 9 ФЗ об ОРД недостаточно полно определена процедура судебного рассмотрения материалов об ограничении конституционных прав граждан при проведении ОРМ (не указано, кто участвует в судебном заседании, в каком порядке они проводятся, допускается ли участие в судебном заседании лица, ходатайствующего о проведении ОРМ).

Некоторые вопросы рассмотрения судьей ходатайства органа, осуществляющего ОРД, о даче разрешения на проведение указанных ОРМ сформулированы в описательно-мотивировочной части определения Конституционного Суда РФ от 14 июля 1998 г. В ней, в частности, указывается, что «выражение «по требованию судьи ему могут представляться материалы» с учетом положений первой части этой же статьи «рассмотрение материалов осуществляется судом» означает, что для обоснования своей позиции руководитель, испрашивающий разрешение на проведение оперативно-розыскного мероприятия, связанного с ограничением конституционных прав граждан, может представлять судье… все материалы, касающиеся для его проведения, за исключением оговоренных в части третьей данной статьи... Вместе с тем это не судебное разбирательство и даже не подготовительные действия к судебному заседанию. В данных правоотношениях еще нет сторон, что характерно для уголовного процесса… В процедуре, в которой испрашивается судебное разрешение на проведение оперативно-розыскных мероприятий, проверяемое лицо – не участник процесса и знать о нем не должен. Открытости, гласности и состязательности сторон в этом процессе быть не может…»
. Представляется, что с согласия судьи при исследовании материалов об ограничении конституционных прав граждан могут участвовать и давать пояснения должностные лица ОРО – инициатора проведения ОРМ.

Анализ УПК РФ и ФЗ об ОРД позволяет обнаружить различие в процедуре получения санкции на проведение контроля и записи переговоров (ст. 186 УПК РФ) и ПТП. Так, согласно ст. 165 УПК РФ ходатайство следователя о проведении соответствующего следственного действия должно быть согласовано с прокурором. В то же время ст. 8 и 9 ФЗ об ОРД такого согласования не требуют.

Подчеркивая данное обстоятельство, А. Е. Чечетин делает вывод о том, что процедура уголовно-процессуального контроля хотя и более сложна, но имеет дополнительные гарантии соблюдения законности. По его мнению, распространение этого правила и на ОРД сыграло бы только положительную роль
.

Думается, что такой подход является дискуссионным. Более целесообразным следует признать существующую процедуру получения судебного решения на проведение ПТП на основании мотивированного постановления одного из руководителей органа, осуществляющего ОРД. Тот факт, что решение о ПТП принимается независимым судьей, является гарантией соблюдения конституционного принципа охраны личной жизни граждан, в том числе охраны тайны телефонных и иных переговоров.

Статья 8 ФЗ об ОРД регламентирует не только условия проведения ПТП, но и определяет порядок использования полученных при этом результатов. Так, согласно ч. 4 ст. 8 фонограммы, полученные в результате прослушивания телефонных и иных переговоров, хранятся в опечатанном виде в условиях, исключающих возможность их прослушивания и тиражирования посторонними лицами. В ч. 5 ст. 8 закона указывается, что «в случае возбуждения уголовного дела в отношении лица, телефонные и иные переговоры которого прослушиваются в соответствии с настоящим Федеральным законом, фонограмма и бумажный носитель записи переговоров передаются следователю для приобщения к уголовному делу в качестве вещественных доказательств».

Представляется, что предписание ч. 5 ст. 8 ФЗ об ОРД является недостаточно корректным. Как известно, оперативно-розыскная деятельность является внепроцессуальной. Результаты ОРД, полученные при проведении ОРМ, имеющие значение для расследования, не могут непосредственно использоваться в процессуальном доказывании. Они требуют проверки процессуальными средствами путем проведения следственных действий – допросов, осмотров, экспертиз и т.д.; после чего результаты ОРД преобразуются в доказательства по уголовным делам.

Таким образом, результаты ПТП как ОРМ при представлении их следователю вещественным доказательством еще не являются и могут стать таковыми после проведения соответствующих процессуальных процедур – осмотра и прослушивания фонограммы, составления протокола, иногда проведения фоноскопической экспертизы, вынесения постановления о признании фонограммы вещественным доказательством.

На недостаточно четкую редакцию ч. 5 ст. 8 ФЗ об ОРД обращает внимание А. Е. Чечетин, который считает, что существующая формулировка не позволяет сделать однозначный вывод о том, обязывающий либо разрешающий характер носит анализируемая норма, а поэтому не ясно: в обязательном ли порядке фонограмма и бумажный носитель должны передаваться следователю для приобщения к уголовному делу. Во взаимосвязи со ст. 11 ФЗ об ОРД, регламентирующей использование результатов ОРД, он приходит к выводу, что вышеуказанная норма носит разрешительный, а не обязывающий характер, а поэтому может реализовываться по усмотрению оперативного подразделения
. По нашему мнению, с предлагаемым толкованием ч. 5 ст. 8 ФЗ об ОРД можно согласиться. В соответствии с ведомственными нормативными актами органов, осуществляющих ОРД, исходя из интересов обеспечения сохранности сведений об организации и тактике проведения ОТМ, использовавшихся при этом специальных технических средствах и методах, в направлении результатов ОТМ для их использования в доказывании по уголовным делам может быть отказано.

В той же работе, комментируя ч. 5 ст. 8 ФЗ об ОРД, А. Е. Чечетин считает, что распечатка записи телефонных переговоров на бумажном носителе по канонам уголовного процесса не может рассматриваться в качестве вещественного доказательства. Поэтому в случае возбуждения уголовного дела в отношении лица, телефонные переговоры которого прослушивались или прослушиваются в соответствии с ФЗ об ОРД, необходимо ограничиваться передачей следователю лишь фонограммы с записью переговоров, а бумажный носитель информации должен оставаться в деле оперативно-розыскного производства
.

Представляется, что данное суждение нуждается в уточнении. Действительно, вещественным доказательством может быть признана только фонограмма, полученная в результате записи переговоров. Если А. Е. Чечетин под бумажным носителем понимает сводки, которые своевременно выдаются ОТП в оперативное подразделение с содержанием переговоров объекта оперативной заинтересованности, то они согласно ведомственным нормативным актам помещаются в соответствующее дело оперативного учета.

В соответствии с приложением к межведомственной Инструкции от 13 мая 1998 г. результаты ПТП при представлении их следователю могут оформляться рапортом, справкой-меморандумом. В данных документах указывается, в отношении кого, по каким основаниям и в соответствии с каким судебным решением проводилось ПТП, время проведения мероприятия; кем проводилась аудиозапись; вид и тип физического носителя информации, содержание переговоров, имеющее отношение к делу, и др. К справке можно приложить расшифровку записанного разговора в отпечатанном виде. Таким образом, если под бумажным носителем понимать указанные документы (справку, расшифровку записанного разговора), то они имеют ориентирующую информацию для следователя, так как позволяют оценить законность проведения ПТП, соблюдение предусмотренных ФЗ об ОРД оснований и условий данного мероприятия, наличие сведений, имеющих отношение к уголовному делу. С этих позиций предписания ч. 5 ст. 8 о направлении следователю бумажного носителя можно признать обоснованными.

Определенные вопросы вызывает законодательное регулирование условий осуществления оперативного эксперимента.

Оперативный эксперимент был впервые введен в перечень оперативно-розыскных мероприятий (ОРМ) Федеральным законом «Об оперативно-розыскной деятельности» (далее – ФЗ об ОРД) от 12 августа 1995 г. (п. 14 ч. 1 ст. 6). К сожалению, законодатель не определил сущность и содержание отдельных ОРМ, перечисленных в ч. 1 ст. 6 ФЗ об ОРД, в том числе оперативного эксперимента. Фактически установление правового содержания таких мероприятий, детальная регламентация их организации и порядка проведения «отданы на откуп» заинтересованным правоохранительным органам и ведомствам, уполномоченным на осуществление оперативно-розыскной деятельности.

В научной литературе, посвященной проблемам оперативно-розыскной деятельности, по поводу сущности оперативного эксперимента высказано немало интересных суждений, которые внесли определенный вклад в развитие теории и практики его применения.

Анализ литературных источников, а также практики оперативно-розыскной деятельности показывает, что характерными признаками данного ОРМ в отличие от других ОРМ, перечисленных в ст. 6 ФЗ об ОРД, являются следующие:

1) наличие предварительно выдвинутых, четко сформулированных предположений (оперативных версий) относительно действий проверяемого лица и других обстоятельств предполагаемого преступного деяния;

2) воспроизведение действий, обстановки и иных обстоятельств противоправного события;

3) совершение необходимых опытных действий по созданию, воспроизведению и использованию искусственных условий, которые должны восприниматься изучаемым или проверяемым лицом как вполне естественные;

4) негласный контроль и оперативное сопровождение действий проверяемого в целях пресечения его преступных действий, а также установления причастных к ним лиц.

Условия проведения оперативного эксперимента заключается в следующем. Согласно ч. 7 и 8 ст. 8 Закона проведение оперативного эксперимента проводится на основании постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего ОРД. Проведение данного ОРМ допускается только в целях выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия тяжкого преступления, а также в целях выявления и установления лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших.

По мнению В. А. Нетребы, В. С. Овчинского, А. Ю. Шумилова, вынесение постановления и его утверждение у руководителя оперативно-розыскного органа необходимы только в том случае, если опытные действия предполагают активную форму поведения объекта ОРМ и их направленность на совершение преступления, а также проведение этого ОРМ с использованием предметов, средств и веществ, свободная реализация которых запрещена либо гражданский оборот которых ограничен. Проведение рассматриваемого ОРМ по уже совершенному преступлению как непроцессуальное экспериментальное действие для его обоснования не требует вынесения
.

Представляется, что с подобной трактовкой условия проведения данного ОРМ можно согласиться. В последнем случае объектом негласного изучения оперативным работником выступает не реакция конкретного человека (его поступки, поведение), а различные обстоятельства и возможность увидеть, услышать, зафиксировать те или иные конкретные действия, воспринятые и оцененные источниками их получения, как преступные. Данная группа оперативных экспериментов получила название опосредованных, или модельных оперативных экспериментов. По своим целям и задачам, а также по своему механизму их проведения подобные оперативные эксперименты во многом схожи с аналогичными следственными экспериментами, проводимыми на стадии предварительного следствия для проверки аналогичных следственных версий. С точки зрения П. С. Дмитриева, необходимость подобной экспериментальной проверки выдвинутых версий возникает в силу различных обстоятельств. Такими обстоятельствами могут быть сомнения оперативных работников в следующем:

возможности совершения тех или иных действий в тех конкретных условиях, о которых сообщалось в ранее полученной информации;

возможности зафиксировать их в этих условиях;

надежности источников получения такой информации;

по поводу возможной дезинформации со стороны источников получения таких сведений и т.п.
.

С учетом приведенных суждений представляется целесообразным уточнить редакцию ч. 7 ст. 8 ФЗ об ОРД. Предлагаем данную часть после слов: «оперативный эксперимент» дополнить фразой «в отношении проверяемого или изучаемого лица, который может совершать действия противоправного характера, а также проведение этого мероприятия с использованием предметов, веществ, продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен» и далее по тексту.

Как показывает анализ практики, оперативному эксперименту отводится существенная роль в борьбе со взяточничеством и другими преступлениями. В частности, оперативный эксперимент позволяет выявить конкретных должностных лиц, которые совершают противоправные действия с использованием своего служебного положения; организованные группы, связанные с должностными лицами и систематически совершающие их подкуп; и т.д.

Вместе с тем на практике существуют определенные трудности в применении данного ОРМ. В определенной степени они объясняются несовершенством законодательного регулирования условий проведения оперативного эксперимента.

Характеризуя остроту данной проблемы, следует отметить, что в УК РФ предусмотрена норма об ответственности за провокацию взятки. Статья 304 УК РФ «Провокация взятки либо коммерческого подкупа» определяет провокацию взятки либо коммерческого подкупа как попытку передачи должностному лицу либо лицу, выполняющему управленческие функции в коммерческих или иных организациях, без его согласия денег, ценных бумаг, иного имущества или оказания ему услуг имущественного характера в целях искусственного создания доказательств совершения преступления либо шантажа.

Типичный пример провокации приводит в одной из своих работ ученый-правовед Б. Волженкин.

Работники отдела по борьбе с экономическими преступлениями располагают оперативной информацией о том, что должностное лицо государственного учреждения Н. живет явно не по средствам. Более того, согласно анонимным заявлениям, он берет взятки за совершение действий с использованием своего служебного положения. Решив проверить это должностное лицо на честность и неподкупность, оперативный сотрудник ОБЭП направляет к Н. агента, который, будучи якобы заинтересованным в соответствующем служебном поведении должностного лица, предлагает тому взятку. После получения согласия должностного лица организуется хорошо известная операция, и взяточник задерживается с поличным
.
Об оперативном эксперименте в данном случае речь действительно идти не может. Вполне прав Б. Волженкин, который пишет, что описанные выше действия сотрудников ОБЭП не выявляют и не раскрывают прежние случаи получение взятки со стороны должностного лица (даже если они фактически имели место). Нет здесь и предупреждения готовящегося преступления, так как никаких действий даже подготовительного характера, направленных на получение взятки, должностное лицо до склонения его к этому оперативным сотрудником не совершало. Понятно, что тем более не может идти речь о пресечении совершаемого преступления. Иная правовая оценка должна быть дана ситуации, когда должностное лицо по своей инициативе требует или, более того, вымогает взятку. В этом случае последующие действия оперативных работников, имитирующих дачу взятки такому должностному лицу, – правомерное оперативно-розыскное мероприятие, преследующее цель выявления и пресечения тяжкого преступления, поскольку к моменту проведения оперативно-розыскного мероприятия должностное лицо без какого-либо подстрекательства, провоцирующего характера, совершило приготовление (покушение) к получению взятки
.
Аналогичной позиции придерживаются и другие авторы. Так, В. Курченко, отграничивая провокацию от действий при пресечении преступлений, отмечает: «Главный вопрос здесь – от кого исходит инициатива. Например, если заподозренное лицо само требует, тем более вымогает взятку без какого-либо провоцирующего вмешательства, совершает действия, направленные на ее получение, то последующая деятельность оперативных работников правомерна. Совсем другое дело, когда в ходе оперативно-розыскного мероприятия лицу, заподозренному в преступной деятельности, различными способами предлагают либо даже навязывают взятку, создают условия, способствующие ее вручению, даже если лицо само никаких действий, направленных на получение взятки, не совершает. В подобных случаях оперативно-розыскное мероприятие проводится, так сказать, на грани преступления, и добытые с его помощью доказательства могут рассматриваться как полученные с нарушением закона»
.

Таким образом, основным критерием отграничения правомерности действий сотрудников оперативных подразделений от провокационного поведения в процессе выявления взяткополучателей и взяткодателей является установление противозаконных действий должностного лица, предшествовавших оперативному эксперименту и задержанию с поличным.

Признание правомерности проведения оперативного эксперимента с имитацией дачи взятки после того, как неспровоцированное должностное лицо готовилось или уже покушалось на получение взятки, влечет следующие правовые последствия:
действия этого должностного лица необходимо квалифицировать как приготовления к получению взятки или как покушение на получение взятки;
гражданин, имитирующий дачу взятки с ведома органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, уголовной ответственности не подлежит, так как никакого преступления он не совершал;
материальные ценности, принадлежащие этому гражданину, используемые в ряде случаев для имитации дачи взятки, не обращаются в доход государства, а возвращаются гражданину
.
В рамках обсуждаемой проблемы уместно привести разъяснения, содержащиеся в постановлении № 6 Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 10 февраля 2000 г. «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе». В частности, в п. 25 постановления отмечается, что «не является провокацией взятки или коммерческого подкупа проведение предусмотренного законодательством оперативно-розыскного мероприятия в связи с проверкой заявления о вымогательстве взятки или имущественного вознаграждения при коммерческом подкупе». Кроме того, Верховный Суд Российской Федерации постановил, что «не могут быть обращены в доход государства деньги и другие ценности в случаях, когда в отношении лица были заявлены требования о даче взятки или незаконной передаче денег, ценных бумаг, иного имущества в виде коммерческого подкупа, если до передачи этих ценностей лицо добровольно заявило об этом органу, имеющему право возбуждать уголовное дело, и передача денег, ценных бумаг, иного имущества проходила под их контролем с целью задержания с поличным лица, заявившего такие требования. В этом случае деньги и другие ценности, явившиеся предметом взятки или коммерческого подкупа, подлежат возвращению их владельцу» (п. 24)
.
Из сказанного следует, что оперативный эксперимент отличается от провокации, тем что при проведении оперативного эксперимента оперативный сотрудник не инициирует преступное поведение изучаемого и проверяемого лица, а «вмешивается» уже в начавшуюся реализацию преступного умысла, удостоверяя внешние события и факты. Например, при вымогательстве взятки должностное лицо требует мзду и она передается ему в целях его изобличения и задержания с поличным. При этом, как справедливо отмечают К. К. Горяинов и В. С. Овчинский, «допуская возможность совершения взяточничества, мы тем самым не создаем искусственных условий, способствующих предложению или получению взятки, не провоцируем эти действия, а создаем предпосылки для обнаружения уже имевших место фактов вымогательства взятки. Иными словами, такие действия не отражаются на решимости подозреваемых совершить преступление вообще. Создается лишь модель реальной ситуации, что позволяет взять под контроль ее развитие, получить изобличающие доказательства, задержать разрабатываемого с поличным»
.

Во-вторых, при проведении данного ОРМ изучаемое или проверяемое лицо совершает действия в соответствии со своими внутренними убеждениями, замыслами и планами и вправе добровольно отказаться от доведения преступления до конца.

В-третьих, при оперативном эксперименте отсутствуют признаки подстрекательства к преступлению (ч. 4 ст. ЗЗ УК РФ), под которым понимаются активные действия, связанные с уговором, подкупом, угрозой, направленные на возбуждение у исполнителя решимости совершить конкретное преступление.
С учетом приведенных соображений, а также с целью исключения случаев провокации преступления в ч. 8 ст. 8 ФЗ об ОРД целесообразно закрепить следующее положение: «В ходе проведения оперативного эксперимента недопустимо создание условий, при которых лицо, подозреваемое в совершении преступлении, лишено возможности избирательности своего поведения, а также действий, в любых формах побуждающих указанное лицо к совершению конкретного преступления».
Межведомственной рабочей группой, созданной в 2003 г. при МВД России для разработки предложений по совершенствованию законодательства в сфере оперативно-розыскной деятельности, был, в частности, разработан проект новой редакции ст. 8 ФЗ об ОРД. Разработчиками законопроекта предлагалось дополнить указанную статью новой частью, в которой предусмотреть проведение оперативного эксперимента по согласованию с прокурором.

Представляется, что данное предложение заслуживает внимания. Его реализация будет служить гарантией соблюдения законности при проведении данного ОРМ, позволит исключить факты возможных провокаций преступлений.

Другая правовая проблема применения оперативного эксперимента заключается в том, что законодатель допускает проведение данного ОРМ только в целях выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия тяжких преступлений, а также в целях выявления и установления лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших.
Ряд авторов считает оправданным названное ограничение проведения оперативного эксперимента, указывая, что данную оговорку закон делает, учитывая сложность и потенциальную опасность для охраняемых ценностей воспроизводства объективной стороны преступления (полностью или частично) и необходимость соблюсти баланс интересов охраны прав граждан, общества и государства. Поэтому по делам о преступлениях небольшой или средней тяжести эта методика применяться не должна. Однако далее утверждается, что если оперативный эксперимент все-таки был проведен и результаты получены, то вряд ли целесообразно не признавать за ними доказательственного значения
.
Доля истины в подобных суждениях есть, так как оперативный эксперимент – это очень сложное ОРМ, которое в любую минуту может закончиться причинением вреда объекту ОРД и (или) трансформироваться в провокацию. Успешность его проведения зависит от правильной оценки множества факторов, касающихся состояния проверяемого лица, подготовленности оперативных работников, организационной и технической оснащенности оперативного подразделения и т.д. Все это объясняет позицию законодателя и ряда авторов о допустимости проведения оперативного эксперимента только в случаях, связанных с тяжкими и особо тяжкими преступлениями.
Вместе с тем мы полностью разделяем позицию авторов, по мнению которых законодательное ограничение применения оперативного эксперимента борьбой только с тяжкими преступлениями не позволяет эффективно бороться с другими опасными и распространенными посягательствами, например, с коммерческим подкупом (ст. 204 УК РФ), получением и дачей взятки (ч. 1 ст. 290 и ч. 1 ст. 291 УК РФ), незаконной выдачей и подделкой рецептов или иных документов, дающих право на получение наркотических средств или психотропных веществ (ст. 233 УК РФ) и др.
 Поэтому было бы целесообразно снять указанное ограничение и предусмотреть в ч. 8 ст. 8 ФЗ об ОРД возможность проведения оперативного эксперимента в целях борьбы с преступлениями, отнесенными к компетенции оперативных подразделений уполномоченных государственных органов.

Данное предложение объясняется, во-первых, тем что при проведении ОРМ по выявлению преступления зачастую невозможно заранее оценить характер и степень его общественной опасности. В УК РФ имеется много статей, в которых основной состав содержит признаки преступления средней тяжести, а квалифицированный и особо квалифицированный – тяжкого или даже особо тяжкого преступления. Грань между ними очень подвижна, а предугадать действия преступников не всегда представляется возможным.
Например, в ч. 1 ст. 290 УК РФ («Получение взятки») предусмотрено преступление средней тяжести, в ч. 2 и 3 – тяжкое, а в ч. 4 – особо тяжкое. В ч. 1 ст. 163 («Вымогательство») предусмотрено преступление средней тяжести, в ч. 2 – тяжкое, в ч. 3 – особо тяжкое.
Во-вторых, нельзя не учитывать и того, что при оперативном эксперименте, который разработан для выявления и установления лиц, совершивших тяжкое или особо тяжкое преступление, могут быть выявлены лица, совершившие преступление небольшой или средней тяжести. Безусловно, к таким лицам должны быть приняты предусмотренные законом меры, с реализацией которых (например, при задержании лица) оперативный эксперимент завершается. В этом отношении оперативный эксперимент нельзя однозначно считать более «острым» ОРМ, требующим особого режима осуществления, чем, например, контролируемая поставка предметов, оборот которых запрещен или ограничен. По мнению большинства руководителей и оперативных сотрудников, достаточным условием законности оперативного эксперимента можно считать постановление руководителя на его проведение.
Таким образом, оперативный эксперимент, на наш взгляд, следует применять в отношении любых преступлений, учитывая при этом целесообразность и ресурсную оправданность данного ОРМ. Оценка последних обстоятельств должна осуществляться должностным лицом ОРО, утверждающим постановление о проведении оперативного эксперимента.
На основании вышеизложенного представляется целесообразным в ч. 8 ст. 8 ФЗ об ОРД внести изменения, исключив предписания о проведении оперативного эксперимента только в целях выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия тяжкого преступления.

_____________

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Проведенное исследование позволяет сделать ряд обобщений, прийти к выводам, рекомендациям и предложениям, имеющим как теоретический, так и прикладной характер.

Анализ современных подходов к определению понятия ОРМ позволяет выделить ряд существенных признаков анализируемых действий, которые могут быть положены в основу конструируемого понятия.
В целях исключения поливариантности и, как следствие, неоднозначности толкования указанного понятия предлагается ввести в научный и законодательный оборот унифицированное определение, в соответствии с которым под ОРМ должно пониматься предусмотренное законом и подзаконными нормативными актами разведывательно-поисковое действие, проводимое уполномоченным на то субъектом преимущественно негласными средствами и методами при наличии определенных оснований и в соответствии с установленным порядком, направленное на получение, фиксацию и проверку фактических данных, имеющих значение для решения задач оперативно-розыскной деятельности.

Оперативно-розыскные мероприятия не исчерпывают всего содержания ОРД. Весь комплекс действий, проводимых уполномоченными субъектами в процессе ОРД, можно обозначить как оперативно-розыскные действия (оперативно-розыскные меры) или действия должностных лиц и органов, осуществляющих ОРД. Данный комплекс (оперативно-розыскные меры) включает собственно ОРМ, а также организационные мероприятия, оперативно-тактические действия.

Совокупность правовых норм об ОРМ представляют собой детально регламентированную систему правил поведения оперативного работника и других участников при подготовке и проведении ОРМ. Многогранность предписаний, охватываемых этими нормами, их обособленность в других законодательных и подзаконных нормативных актах служат основанием для вывода о том, что система нормативных предписаний, регулирующих подготовку и проведение ОРМ, обладает признаками, с которыми в теории права связывают понятие самостоятельного правового института.
Оперативно-розыскные органы, их должностные лица, граждане, содействующие ОРО, и другие лица независимо от характера их полномочий, объема прав и обязанностей являются в широком смысле слова участниками ОРД. Все они в связи с осуществлением своих прав и обязанностей будут, с нашей точки зрения, одновременно субъектами (участниками) ОРМ.

В качестве основной классификационной группы субъектов ОРМ необходимо прежде всего выделять должностных лиц оперативно-розыскных органов (руководителей, которые по должности допускаются к ОРД, и оперативных работников).
Достижению целей и задач ОРМ могут служить действия не только должностных лиц ОРО, но и других лиц. Представляется, что по объему прав и обязанностей, назначению, роли и целям участия в ОРМ этих лиц можно подразделить на четыре группы: а) отдельные граждане, оказывающие содействие ОРО на гласной или конфиденциальной основе; б) лица, использующие свои специальные познания для оказания содействия ОРО в обнаружении, изучении и закреплении оперативно значимой информации; в) лица, участие которых служит средством контроля за объективностью и полнотой получения и фиксации оперативно-розыскной информации при проведении ОРМ; г) вспомогательные участники ОРМ.

Каждое ОРМ имеет множество индивидуальных особенностей. Тем не менее ОРМ нельзя рассматривать как разрозненные и независящие друг от друга способы собирания оперативно-розыскной информации, они представляют собой организованную целостную систему. Такое представление в полной мере относится к упорядоченной совокупности ОРМ, что проявляется в их внутренней взаимосвязи и упорядоченности: все ОРМ имеют общую правовую конструкцию, в равной мере подчинены принципам и нравственным требованиям оперативно-розыскной деятельности, в их основе лежат познавательные и удостоверительные операции, направленные на получение и фиксацию оперативно значимых сведений. Единая познавательная основа, единые правовые и нравственные требования придают совокупности ОРМ внутреннюю целостность и организованность.

Классификация предусмотренных законом ОРМ – одно из важнейших условий дальнейшей научной разработки теоретических и прикладных аспектов ОРД. Классификация ОРМ не может осуществляться на базе раз и навсегда заданного какого-то одного единственного признака. Это объясняется сложностью, многогранностью классифицируемых явлений, множеством тех или иных сторон, которые важны для изучения ОРМ. Выбор конкретного основания распределения всей системы ОРМ, оптимального деления ее подсистем обусловливается непосредственными целями и характером соответствующего исследования.

Результаты проведенного исследования позволили разработать предложения о внесении дополнений и изменений в ФЗ об ОРД, направленные на совершенствование правового регулирования оснований и условий проведения ОРМ.

_____________
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