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Классификация и отраслевая принадлежность отношений, возникающих на основе норм оперативно-розыскного закона
Развивая мысль о самостоятельном статусе оперативно-розыскного законодательства в системе отраслей российского права, В.А. Семенцов и В.Ю. Сафонов отмечают, что нормы оперативно-розыскного законодательства, образуя отрасль российского права, направлены на регулирование правоотношений, возникающих между оперативно-розыскными органами, с одной стороны, и гражданами и юридическими лицами - с другой2.
По мнению последних, если прежде место оперативно-розыскных норм в системе российского права не было определено, то «...сегодня мы можем констатировать, что оперативно-розыскные предписания и нормы закрепляются в "собственном" оперативно-розыскном законодательстве, упорядочены и приведены в стройную логическую систему. При этом наличие предмета и метода правового регулирования указывает на формирование оперативно-розыскной отрасли права»3.
Констатируя результаты опроса ученых, следует отметить, что 17 % из них, считают, что сегодня оперативно-розыскное право окончательно сформировалась в качестве самостоятельной отрасли российского права (см. Приложение № 2, вопрос 2).
Являясь представителем противоположной точки зрения4, А.Р. Белкин считает, что признание теории ОРД специальной юридической наукой вовсе не означает наличие неких оперативно-розыскных правовых норм. «Нет никакого "оперативно-розыскного права", а есть правовые нормы, которые относятся к непроцессуальной деятельности органов дознания, их оперативных аппаратов,
13% опрошенных специалистов из числа ученых, указали, что сегодня оперативно-розыскное право не может рассматриваться в качестве самостоятельной отрасли права, так как является подотраслью уголовно-процессуального права (8 %) или подотраслью административного права (5 %). 49 % отметили, что процесс формирования оперативно-розыскного права, в качестве самостоятельной отрасли еще не завершен (подробнее см. Приложение № 2, вопрос 2). которые можно характеризовать как нормы административно-правовые, и есть также нормы, регулирующие ОРД в процессе расследования, относящиеся к числу уголовно-процессуальных норм»1.
Подобных взглядов придерживается и Б.Т. Безлепкин. Он отрицает саму возможность существования самостоятельной отрасли оперативно-розыскного права. По его мнению, оперативно-розыскные решения и мероприятия, являясь по своей природе разведывательными, не порождают ни регулятивных, ни охранительных правоотношений, а значит нормы оперативно-розыскного законодательства не отвечают критериям, позволяющим объединить их в качестве самостоятельной отрасли права2.
В.Е. Матвеев считает, что содержание норм оперативно-розыскного законодательства не образует особых правоотношений, позволяющих определить собственный объект и метод правового регулирования, необходимые для самостоятельности отрасли права3.
По нашему мнению, в качестве основных причин такой полярности мнений об ОРД и ее правовом регулировании следует указать ряд объективных факторов.
Во-первых, долгое время данный вид деятельности был окружен завесой секретности. Гласного законодательного упоминания об ОРД в советский период истории развития России практически не существовало (за исключением - ст. 29 Основ уголовного судопроизводства Союза ССР и союзных республик 1958 г. и ст. 118 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР 1960 г.)4. Соответственно, отсутствие законодательной регламентации ОРД исключало саму возможность существования открытых научных дискуссий по данной проблематике. В этой
Матвеев В.Е. Уголовное преследование: процессуальное и оперативно-розыскное обеспечение. Краснодар: Краснодарская академия МВД России, 2004. - С. 137 (Цит. по: Безлепкин Б.Т. Указ. соч. - С. 249).
Подробнее об этом см.: Басков В.И. Оперативно-розыскная деятельность: учебно-методическое пособие. - М.: БЕК, 1997. - С. 5; Аменицкая Н.А. Органы дознания и оперативно-розыскная деятельность: исторический аспект и современное состояние проблемы // Российская юстиция. - 2013. - № 7. - С. 50-52. связи, теория ОРД только последние два десятилетия стала готовить теоретическую базу для полемики открытого характера. Тем не менее по понятным причинам и сейчас большая часть нормативных актов, регулирующих ОРД, продолжают быть строго засекреченными.
Во-вторых, несмотря на законодательное закрепление регламентации ОРД в Законе «Об ОРД в РФ» 1992 г. и позже в ФЗ «Об ОРД» 1995 г., данный вид государственной правоохранительной деятельности не получил законченного кодифицированного оформления, как это общепринято для традиционных отечественных отраслей права. Краткость и лаконичность норм ФЗ «Об ОРД», а также пробельность и дискуссионность многих его положений не позволяют широкому кругу правоведов, не имеющих допуск к секретным ведомственным нормативно-правовым актам, сформировать системное представление об оперативно-розыскном праве, как совокупности нормативных положений, обладающих признаками самостоятельной отрасли права.
По всей видимости, определиться в вопросах статуса оперативно-розыскного законодательства можно, обратившись к общетеоретическим признакам, обусловливающим самостоятельность отраслей права, а также закономерностям их образования.
Право представляет собой определенную структуру, в состав которой в иерархическом порядке включены нормы, институты, подотрасли и отрасли права. Каждый из указанных элементов структуры находится в неразрывной связи и единстве друг с другом, а взаимная связь и обусловленность элементов структуры права позволяют говорить о самом праве как об определенной системе1.
Метод правового регулирования отрасли оперативно-розыскного права
По мнению Н.И. Пикурова, совокупность правовых норм другой отраслевой принадлежности, с которыми связано уголовное право, образует его нормативную инфраструктуру. Особенностью последней является то, что лишь малая их часть имеет прямое отношение к обеспечению уголовного права. К таким отраслям относятся уголовно-процессуальное и уголовно-исполнительное право, а также нормы отраслей и подотраслей права, обеспечивающих деятельность правоохранительных органов по предупреждению, пресечению и раскрытию преступлений, например нормы оперативно-розыскного законодательства. Подавляющее же большинство связанных с уголовным правом правовых норм имеет свое собственное предназначение, независимое от функций уголовного права2.
Уголовное право, являясь материальной отраслью, неразрывно связано с процессуальным правом. Уголовно-процессуальное право является не только условием, без которого материальное право не перейдет в действительность, но и средством упорядочения и организации общественных отношений. Таким образом, материальное право регулирует основные общественные отношения, процессуальное обеспечивает их правовую защиту . Поскольку уголовное право не может работать само по себе, постольку в системе необходимы механизмы по его реализации, например механизмы по обнаружению и установлению признаков состава преступления. При этом должны устанавливаться и соблюдаться гарантии правильного применения материальных уголовных норм, исключающие возможность их неправомерного применения. Последняя роль как раз и отводится процессуальным отраслям права. Именно они регламентируют процедуру проверки причастности лиц к преступному деянию и они же устанавливают принципы, обеспечивающие объективность и беспристрастность таких проверок, а также правила назначения и применения наказания. В этом проявляется системное единство уголовного, уголовно-процессуального, уголовно-исполнительного права, а также формирующегося оперативно-розыскного права1.
Сравнительный анализ уголовно-процессуального и оперативно-розыскного законодательства позволяет сделать вывод о том, что образуемые на их основе отрасли права являются процессуальными элементами системы. Они в совокупности направлены на обеспечение применения норм уголовного закона, точнее - правильную квалификацию деяния, сбор доказательственной информации для этого, а в итоге - принятие правового решения по преступлению. При этом как оперативно-розыскное, так и уголовно-процессуальное законодательство регламентирует свои собственные формы, силы, методы добывания, проверки и использования информации о преступлении. Наличие же специфических отраслевых особенностей, в виде предмета и метода правового регулирования, указывает на уникальную функциональную характеристику данных правовых образований, не позволяющих говорить, например, о том, что оперативно-розыскное право является подотраслью уголовно-процессуального права, или наоборот.
Тем не менее, безусловно, окончательная реализация целей и задач уголовного закона осуществляется в ходе уголовного процесса. Решение таких задач, как выявление, пресечение и раскрытие преступлений осуществляется в рамках предварительного расследования посредством проведения как следственных (иных процессуальных действий), так и, при необходимости 1 Аналогичных взглядов придерживается и Е.Г. Шадрина, которая, рассматривая связь уголовного права и уголовного процесса отмечала, что «.. .состав преступления, предусмотренный той или иной нормой материального права, задает параметры объективной реальности, которую в ходе уголовного судопроизводства необходимо познать; картину прошлого, которую необходимо восстановить; истину, которую необходимо установить по каждому конкретному уголовному делу. На протяжении всех стадий уголовного процесса происходит процесс квалификации имевшего в прошлом криминального события, необходимым элементом которого является обращение к нормам материального права» (См.: Шадрина Е.Г. Указ. соч. - С. 19-20). ОРМ. Эффективность выполнения этих задач также обеспечивается применением криминалистических знаний и методик.
Необходимость включения в систему отраслей права криминального цикла норм, регламентирующих ОРД, ранее уже частично объяснялась. Уголовно-процессуальная деятельность в правовом государстве, основанная на принципах гласности и состязательности, не в состоянии самостоятельно обеспечить выявление и раскрытие всех совершаемых категорий преступлений. В частности, уголовный процесс, даже с использованием достижений криминалистики, не всегда способен решить задачи, связанные с выявлением и раскрытием латентных и неочевидных преступлений1. Получить сведения о виновных лицах и доказать их причастность к преступной деятельности, в силу профессионализма определенной части преступников и иных факторов, возможно лишь при условии проведения комплекса специальных конспиративных мер в самой преступной среде с использованием негласных приемов и способов добывания и фиксации информации, например, агентурного метода, оперативного внедрения, наблюдения с использованием спецтехники и т.д . Но, правила действующего законодательства не позволяют привлечь виновных к уголовной ответственности, используя лишь методы ОРД, это возможно исключительно только в ходе уголовного судопроизводства. Использование же оперативно-розыскных сил, средств и методов является зачастую дополнительным элементом, причем не всегда обязательным для обеспечения реализации норм уголовного права. Поэтому в системе правовых средств возможностям ОРД отводится вспомогательная роль, так как задача привлечения виновных к уголовной ответственности вполне может быть реализована исчерпывающе только инструментами уголовного процесса.
Цели, задачи и функции оперативно-розыскной деятельности как системообразующие элементы отрасли оперативно-розыскного права
По существу же в ст. 8.1 ФЗ «Об ОРД» закреплены полномочия государства по вмешательству в сферу частного права для обеспечения своих публичных экономических интересов.
Таким образом, из всего круга задач, обозначенных в ФЗ «Об ОРД», заявленным целям данной деятельности прямо соответствуют только основные задачи обозначенного нами первого блока.
Такое положение не может не вести к формированию системы «латентных» целей у ОРД, а соответственно, и одноименной правовой отрасли. Иными словами, нормы ФЗ «Об ОРД» начинают обеспечивать и регламентировать такие цели и интересы, которые, с его позиций, являются неофициальными, а по оценкам классической юриспруденции, по меньше мере - сомнительными.
Но главная проблема состоит в том, что наличие такого количества разнонаправленных «латентных», т.е. иначе говоря - не прописанных в законе целей размывает функциональные границы отрасли, делая ее аморфной, что негативно влияет не только на ее внутреннюю структуру, но и на всю систему правовых отраслей криминального цикла, делая один из ее элементов чуждым ей, гипертрофированным, нарушающим межотраслевые функциональные связи.
В связи с этим оказывается понятной и логичной позиция многих ученых, которые с большим недоверием относятся к оперативно-розыскному законодательству как к основе возникновения новой отрасли права.
Фактически в настоящее время ФЗ «Об ОРД» стал местом концентрации положений о специальных полномочиях государственных органов в самых различных сферах жизнедеятельности общества. Причем, размещение норм о таких полномочиях производится не по функциональному или целевому критерию, и не по сфере регулирования, как это должно происходить, а по специфике применяемых методов, предполагающих наличие возможности проводить проверку и гласно, и негласно. В свое время к аналогичным выводам пришел и В.И. Михайлов1.
С позиции функций самих органов, осуществляющих ОРД, это также нельзя отнести к положительным достижениям, так как сущность их главной цели заключается в борьбе с преступностью. Однако, с точки зрения ФЗ «Об ОРД», на них возлагаются не свойственные им задачи, а значит времени, сил и средств на достижение официально предписанных законном целей остается меньше.
Однако и обозначенный первый блок основных задач, на первый взгляд согласованный с целью ФЗ «Об ОРД», не вполне отвечает всем требованиям, предъявляемым к внутриотраслевому согласованию норм. Для обоснования этого тезиса вернемся к основным задачам и проанализируем их в данном контексте подробнее.
Задача выявления преступлений. Сопоставление норм ФЗ «Об ОРД» указывает на то, что законодатель, как бы это ни казалось странным, фактически исключает возможность правомерной реализации задачи негласными оперативно-розыскными методами. Такой вывод напрашивается с учетом конструкции правовых норм, регламентирующих одно из важнейших оснований для проведения ОРМ, закрепленное в пп. 1 п. 2 ст. 7 ФЗ «Об ОРД», - «ставшие известными органам, осуществляющим ОРД, 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».
С точки зрения буквального толкования этой нормы оперативные сотрудники не имеют право инициативно проводить ОРМ, направленные на обнаружение латентных преступлений, пока к ним не поступят определенные сведения. Однако, как мы отмечали в предыдущем параграфе, именно благодаря ОРД возможно эффективно бороться с латентными видами преступлений, но чтобы изначально обнаружить признаки этих преступлений, оперативные сотрудники должны проводить активные действия по собиранию информации, например с помощью такого метода ОРД, как личный сыск, включающий в себя совокупность различных ОРМ. На эту проблему обращал внимание В.Г. Бобров, акцентируя внимание на следующих недостатках, производных от редакций ст. 7 Закона РФ «Об оперативно-розыскной деятельности в Российской Федерации»1 и ст. 7 ФЗ «Об ОРД»: отсутствие правовой основы для осуществления разведывательно-поисковой работы с целью обнаружения признаков преступлений; непозволительность получения информации о замышляемых преступлениях в рамках правового поля; отсутствие упоминания о возможности проведения ОРМ в профилактических целях .
Таким образом, в ФЗ «Об ОРД» присутствуют признаки «правовой анемии» -задачи перед правоприменителями стоят, но законные средства для их реализации отсутствуют или же не соответствуют объективной необходимости. Эта проблема не должна оставаться без решения, поскольку действующая юридическая конструкция рассмотренного основания проведения ОРМ по сути не позволяет оперативным подразделениям законно принимать упреждающие меры по выявлению и пресечению преступлений1.
В аспекте изучения рассматриваемой задачи ОРД (выявление преступлений) следует выделить проблему другого плана. Выявление преступления в первую очередь означает обнаружение признаков преступления, а это является не только основанием для проведения ОРМ, но и основанием для возбуждения уголовного дела (ст. 140 УПК РФ). В данном случае наблюдается конкуренция норм ФЗ «Об ОРД» и УПК РФ. Положения этих нормативно-правовых актов не дают сотрудникам оперативных подразделений однозначного ответа о том, как поступать: проводить негласно ОРМ, регистрировать поводы для возбуждения уголовного дела и проводить проверку в порядке ст. 144 УПК РФ или, делать то и другое. При такой «недосказанности» законоположений правоприменителям достаточно сложно принять однозначно правильное решение с позиций как законности, так и целесообразности2.
Следующая задача рассматриваемого блока - предупреждение преступлений. Вопрос о возможности реализации данного направления не однозначен. В первую очередь это связано с тем, что предупреждение преступлений - это, главным образом, задача уголовного закона, следовательно, с точки зрения места оперативно-розыскного права в системе отраслей криминального цикла, она не может быть задачей ОРД, так как задачи вышестоящего элемента общей правовой системы должны быть содержанием целей нижестоящих элементов.
Система оперативно-розыскных мероприятий, как выражение функциональной специфики отрасли оперативно-розыскного права
Отрицательный эффект отсутствия в ФЗ «Об ОРД» четких и понятных процедур проведения и оформления результатов ОРМ4 можно увидеть, обратившись к следующему примеру из практики оперативных подразделений.
Сотрудники УФСКН России по Омской области 5 сентября 2011 года в помещении торговой точки в г. Омске произвели ОРМ «проверочная закупка», в ходе которого, для проведения неотложных действия по изъятию вещественных доказательств, они осуществили мероприятие «обследование помещений, зданий,
Например, по мнению А.Е. Чечетина, «сегодня каждый государственный орган, уполномоченный на осуществление оперативно-розыскной деятельности, издает свои нормативные акты, регламентирующие организацию и тактику ОРД, в которых отражаются ведомственные традиции и подходы. Эти нормативные акты между собой не согласованы и, вполне естественно, по-разному регламентируют проведение одних и тех же оперативно-розыскных мероприятий» (См.: Чечетин А.Е. Некоторые проблемы ведомственного правового регулирования оперативно-розыскных мероприятий // Актуальные проблемы борьбы с преступлениями и иными правонарушениями: материалы третьей междунар. науч.-практ. конф., 14 апр. 2005 г. - Барнаул: Барнаул, юрид. ин-та МВД России, 2005. - С. 17). 4 При опросе практических сотрудников правоохранительных органов 82 % из них указали, что нормативно-правовые акты в сфере ОРД не позволяют им полностью представить порядок проведения каждого вида ОРМ, а также правила оформления их результатов и использования в уголовном судопроизводстве (см. Приложение № 4, вопрос 3). Последнее в свою очередь влияет на эффективность ОРД, такого мнения придерживается 58 % ученых (см. Приложение № 2, вопрос 12) и 87 % практических сотрудников (см. Приложение № 4, вопрос 2). сооружений, участков местности и транспортных средств». При проведении ОРМ гражданка Киевская Н.Л создавала препятствия для проведения сотрудниками УФСКН обследования, оказывая активное неповиновение их законном требованиям. По данному факту в отношении Киевской Н.Л. было начато производство по делу об административном правонарушении по признакам состава административного правонарушения, предусмотренного ч. 3 ст. 19.3 КоАП РФ. Однако мировой суд г. Омска прекратил указанное производство, не усмотрев состава административного правонарушения в действиях Киевской Н.Л.
Как указал суд, причиной такого решения стало то, что исходя из анализа ст. 3 ФЗ «Об ОРД» каждое из ОРМ должно быть строго регламентировано, в целях недопущения нарушений прав и свобод граждан, однако сотрудники ФСКН не представили по запросу суда нормативно-правовые акты, регламентирующие порядок проведения ОРМ, ссылаясь на их секретный характер. С учётом этого суд посчитал, что ему не были представлены доказательства законности и обоснованности проведения ОРМ «обследование помещений, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств» в рамках мероприятия «проверочная закупка», и поэтому не усмотрел в действиях Киевской Н.Л состав административного правонарушения1.
Данный прецедент, а также результаты анкетирования2, подтверждают мысль о том, что ключевые правила проведения каждого ОРМ и оформления их результатов, с точки зрения соблюдения прав и свобод человека, должны находить свое закрепление в открытых нормативно-правовых актах.
Результаты опроса практических сотрудников показывают, что отечественное законодательство порой не позволяет провести четкую грань между ОРМ, действиями по проверке сообщения о преступлении и действиями административного характера, проводимыми должностными лицами в рамках выполнения задач борьбы с преступностью (см. Приложение № 4, вопрос 9). Во-вторых, ряд методов добывания информации, аналогичных ОРМ судебного санкционирования, используются в других сферах правоохранительной деятельности. Например, прослушивание телефонных переговоров схоже по своему содержанию, особенностям проведения и субъектам исполнения, с контрразведывательным мероприятием, ограничивающем конституционные права граждан на тайну телефонных переговоров (ст. 9 ФЗ «О Федеральной службе безопасности»), а так же и со следственным действием - контроль и запись переговоров (ст. 186 УПК РФ).
Вышеуказанное приводит к следующим выводам: чтобы ОРМ обладали особыми признаками уникальности, адекватно выражая функциональную специфику ОРД, а тем самым и специфику метода правового регулирования формирующейся отрасли оперативно-розыскного права, необходимо на уровне законов (а не только в ведомственных нормативно-правовых актах) отражать понятие и признаки существующих ОРМ; специальные условия для проведения каждого из них с учетом гласного и негласного способа проведения; правила оформления результатов ОРМ и порядок использования их в уголовном судопроизводстве. Причем механизм использования результатов ОРМ в уголовном судопроизводстве должен найти понятное и подробное описание в нормах УПК РФ1.
Решение на уровне закона этих вопросов позволит по содержательным и формальным признакам отличить универсальные ОРМ от аналогичных методов добывания информации, используемых в других сферах человеческой деятельности и тем самым дать дополнительный импульс к развитию оперативно-розыскного права, обеспечивая эффективную реализацию задач уголовного права и уголовного процесса.
Этот вывод, находит свое подтверждение и через анализ, уже приводимого ранее, мнения практических сотрудников правоохранительных органов. В частности, 87 % из них указали, что эффективность решения задач, стоящих перед оперативными подразделениями, зависит от того, насколько качественно проработаны нормы, регулирующие ОРД, и механизмы их реализации (см. Приложение № 4, вопрос 2).
Может возникнуть вопрос: что произойдет, если существующая ситуация продлится и крайнее несовершенство в ФЗ «Об ОРД» института ОРМ, будет и дальше иметь место? Можно предположить, что дальнейшее промедление с гармонизацией института ОРМ в состоянии привести к кардинальному пересмотру основополагающих идей отечественного уголовного судопроизводства и ОРД, как это происходит, к примеру, в Грузии , Украине , Казахстане . В частности, возможно, будет происходить заимствование уголовно-процессуальным законодательством негласных методов ОРД. Уместно в связи с этим предположить, что отдельно негласные ОРМ, будут закреплены в уголовно-процессуальном законе в качестве следственных

