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На современном этапе борьбы (противодействия) правоохранительных органов и спецслужб с преступностью, оперативно-розыскная деятельность
 приобретает особенно значение, так как можно выделить два вида правонарушений (преступлений) обладающих особыми свойствами. Это акты терроризма и правонарушения в компьютерной сфере, которые требуют применения специальных знаний в ОРД. Большая общественная опасность и быстро протекающие процессы совершения противоправных деяний характерны для данных видов преступлений. Е.П. Ищенко также отмечает, что правоохранительные органы отстают от незаконопослушных лиц в применении специальных средств, которые используют их в противозаконных целях
.

Применение способов ОРД позволяет пресекать такие преступления на стадии их подготовки или ловить с поличным правонарушителей, вооруженных компьютерными средствами.

Однако законодатели слабо учитывают данную тенденцию развития общественных отношений. Развитие законодательного института применения специальных знаний сведущих лиц практически находится на начальном этапе. К сожалению, и диссертационные исследования не дают исчерпывающие ответы на запросы практиков
. 

Можно фиксировать, что появился вызов криминального сообщества, которое значительно опережает в использовании специальных знаний, правоохранительные органы и подразделения органов власти. Поэтому необходимо признать институт специальных знаний важным и увеличивать квалификацию должностных лиц органов власти (служб), которые осуществляют контроль, надзор и (или) мониторинг) и их правоохранительных подразделений, а также правоохранительных органов по применению института специальных знаний в их деятельности.

Институт легитимных специальных знаний используется не только при расследовании и (или) судебном рассмотрении дела, но и государственными службами при выполнении функций государственного контроля, надзора и (или) мониторинга, а также при выполнении ОРД. Многие уголовные и (или) административные дела возбуждаются на основании информации, полученной при специальном исследовании объектов, полученных при государственном контроле или при проведении негласного оперативно-розыскного мероприятия. Институт специальных знаний используется следователями и судьями, а также иными полномочными лицами.

В данной статье интерес представляют правовые основания привлечения сведущих лиц правоохранительными ведомствами в ходе ОРД.

Кроме того, представляет интерес правовые возможности использования результатов специального исследования, проведенного при осуществлении оперативно-розыскных мероприятий, и в судопроизводстве.

Рассмотрим эти два вопроса с категорийной точки зрения и приведем аргументы в пользу нашей позиции. Категорийный подход позволяет выделить следующие категории: процессуальное диагностическое наблюдение со сбором объектов для специального исследования при ведомственном контроле, надзоре и (или) мониторинге, ситуационное гласное наблюдение со сбором объектов для специального исследования и (или) индивидуальное негласное наблюдение со сбором объектов для специального исследования.

Использование категорийного подхода позволяет утверждать, что результаты специальных исследований объектов, полученных в процессе ОРД, при соответствующем процессуальном оформлении могут иметь статус доказательств (процессуальных)
.

Для правильного понимания места института специальных знаний в ОРД, необходимо определить правовую категорию специальных знаний, в которую входят категории легитимной экспертизы, легитимных специальных исследований и легитимных специальных знаний специалистов.

На рис. 1 с помощью диаграммы Венна представлены виды правовых категорий применения исследовательских специальных знаний в процессуальной форме и во внепроцессуальной форме.


Рис. 1. Виды правовых категорий применения исследовательских специальных знаний 

Известны две противоположные идеи о возможности применения института экспертизы в ОРД. Так, в соответствии с правовой доктриной судебную экспертизу как процессуальное действие нельзя назначать до возбуждения уголовного дела при выполнении оперативно-розыскных мероприятий
. Однако некоторые авторы высказывают мнение, что в отдельных случаях это нужно делать. Например, если необходимо оперативно получить доказательственную информацию, а времени на процессуальное оформление экспертизы нет. Можно ли правовыми методами достичь аналогичного результата? 

На наш взгляд, до возбуждения уголовного дела есть возможность назначать экспертизу в рамках государственного контроля, надзора и мониторинга, результаты которой можно использовать в ОРД. 

Кроме того, по Федеральному закону «Об оперативно-розыскной деятельности» и Закону РФ «О милиции» можно проводить специальные исследования объектов, полученных как гласным, так и негласным путем. Обычно они носят название «предварительные исследования» и проводятся специалистами, результаты которого оформляют как справку специалиста. Относятся ли такие действия к правовым действиям?

Данные объекты также подвергаются исследованиям, проводимым как оперативными должностными лицами в рамках соответствующих законов, так и следователями в виде процессуальных исследований, если они были обучены проводить такие исследования. В случае если данным лицам не хватает собственной компетентности, они могут обращаться к сведущим лицам, обладающим специальной необходимой компетентностью. Целью данного обращения может быть проведение специального исследования легитимно полученных объектов или получение необходимых ответов на сформулированные вопросы от сведущих лиц в правовой роли специалистов, а также оказание технического содействия в совершении определенных легитимных действий.

Таким образом, специальные легитимные исследования можно разделить на собственно специальные исследования, проводимые уполномоченными должностными лицами, специальные исследования, проводимые привлекаемыми сведущими лицами в правовой роли исследователя, и экспертные исследования, проводимые привлекаемыми сведущими лицами в правовой роли эксперта. 

В практике ОРД также известны две противоположные идеи на проведение предварительного исследования. Согласно первой идеи считается, что данные специальные исследования могут проводить специалисты, а согласно второй — только сведущие лица в правовой роли исследователя, которая в законодательстве об ОРД отсутствует, впрочем, как и правовая роль специалиста. 

На наш взгляд, так как институт специального исследования применяется в законодательстве России, например, в Таможенном кодексе РФ, то нет ни каких правовых ограничений и для его легитимного применения института специального исследования в ОРД. А учитывая, что правовая доктрина запрещает использовать специалистов (сведущих лиц в правовой роли специалиста) для проведения специальных исследований, то остается только одна легитимная возможность для осуществления легитимных специальных исследований в ОРД — с помощью сведущих лиц в правовой роли специального исследователя.

Недавно опубликованное Постановление Пленума Верховного суда Российской Федерации №28 от 21 декабря 2010 г. «О судебной экспертизе по уголовным делам» обращает внимание судов на необходимость наиболее полного использования достижений науки и техники в целях всестороннего и объективного исследования обстоятельств, подлежащих доказыванию по уголовному делу, путем производства судебной экспертизы во всех необходимых случаях.  Если же проведение исследования не требуется, то возможен допрос специалиста.
С категорийной точки зрения применение специальных знаний можно представить в виде логической диаграммы Венна на рис. 2.


Рис. 2. Виды категорий применения специальных знаний

Далее отметим, что широко используется легитимная (процессуальная) роль специалиста, на которую назначаются сведущие лица. Правом назначать на данную роль также обладают только полномочные должностные лица органов власти в юрисдикционных процессах и при юридических взаимодействиях.

Сведущее лицо в легитимной (процессуальной) роли специалиста может предоставить специальную информацию в виде легитимного (процессуального) заключения специалиста, заявления (замечания), вносимого специалистом в протоколы легитимных (процессуальных) действий, и (или) ответов на вопросы, заданные ему в легитимном (процессуальном) порядке. 

Анализ пересечений рассматриваемых легитимных категорий дает возможность утверждать, что одно и то же сведущее лицо не может совмещать легитимную (процессуальную) роль специалиста и легитимную (процессуальную) роль специального исследователя, в том числе экспертного исследователя. С другой стороны, возможно совмещение различных видов ролей специального исследователя. 

В этой связи проблема получения доказательственной информации с помощью специальных знаний в ОРД не является проблемой экспертной деятельности, а сводится к задаче процессуального признания результатов ОРД. 

Не смотря на то, что в соответствии со ст. 89 УПК РФ в процессе доказывания запрещается использование результатов ОРД если они не отвечают требованиям, предъявляемым к доказательствам УПК РФ, результаты ОРД могут служить поводом и основанием для возбуждения уголовного дела, представляться в орган дознания, следователю или в суд, в производстве которого находится уголовное дело, а также использоваться в доказывании по уголовным делам в соответствии с положениями уголовно-процессуального законодательства РФ, регламентирующими собирание, проверку и оценку доказательств, и в иных случаях, установленных УПК РФ.

Представление результатов ОРД органу дознания, следователю или в суд осуществляется на основании постановления руководителя органа, осуществляющего ОРД, в порядке, предусмотренном ведомственными нормативными актами

Должностные лица органов, осуществляющих ОРД, решают ее задачи посредством личного участия в организации и проведении оперативно-розыскных мероприятий, 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 Федерального закона «Об оперативно-розыск-ной деятельности»).

При осуществлении ОРД проводятся следующие оперативно-розыскные мероприятия: сбор образцов для сравнительного исследования, исследование предметов и документов, наблюдение, снятие информации с технических каналов связи и др. Среди оперативно-розыскных мероприятий имеется наблюдение, которое в последнее время используется в электронной форме, а также путем электронных записей на компьютерных носителях данных.

В соответствии с Законом «О милиции» милиция для реализации, поставленных перед ней задач, обязана проводить экспертизы по уголовным делам и по делам об административных правонарушениях, а также научно-технические исследования по материалам ОРД.

Лица, выполняющие оперативно-розыскные действия могут в рамках своей компетенции и компетентности самостоятельно применять специальные знания, т.е. выступать в легитимной роли специального исследователя или специалиста. В случаях, когда их компетентности недостаточно, они могут привлекать сведущих лиц в легитимной роли специального исследователя или специалиста.

Особо осветим вопрос о результатах специальных исследований объектов, полученных при наблюдении органами власти в рамках своего объема полномочий. Обычно считается, что результаты данных специальных исследований могут иметь ориентирующий или доказательственный характер в зависимости от того, как были получены объекты для специального исследования (процессуальным или внепроцессуальным способом). 

Однако и сами ответы на сформулированные вопросы влияют на вид представленной специальной информации. Если ответы на вопросы имеют не категоричную и однозначную форму, то такие результаты не могут носить доказательственный характер. 

Кроме того, логическая диаграмма дает возможность утверждать, что результаты легитимного (регламентного) специального исследования и (или) легитимного (регламентного) специального исследования негласных объектов при выполнении соответствующих процессуальных действий (оформления) можно рассматривать, как результаты экспертного (процессуального) исследования. Для этого необходимо, чтобы сведущему лицу, проводившему регламентное специальное исследование, была присвоена процессуальная роль не только специального исследователя, но и судебного эксперта, и оно должно дать подписку об ознакомлении с правами, обязанностями и ответственностью судебного эксперта. 

Таким образом, доказательства могут обладать присущими им процессуальными свойствами (получены в результате процессуальных действий) и (или) признаваемыми таковыми процессуальным путем, либо на основании самоочевидных фактов (задержание с поличным), либо в результате специального исследования объектов, имеющих причинно-следственную связь с установленным лицом. 

В заключении отметим, что на самом деле лицу, назначающему экспертизу или специальное исследование объекта, не нужны специальные знания сведущего лица, а ему требуются ответы на возникшие вопросы, которые можно получить только с помощью специального исследования определенного объекта. 

Таким образом, в задачу сведущего лица в легитимной роли эксперта или специального исследователя входит извлечение из предоставленного ему объекта неочевидной (неизвестной) и необходимой информации для лица, назначившего экспертизу или исследование.

Специальные знания, умения и (или) приемы деятельности сведущих лиц применяются в случаях, когда требуется расширить специальную компетентность лиц, полномочных привлекать сведущих лиц, для принятия обоснованного решения. Здесь специальные знания сведущих лиц есть способности данных лиц выполнять операции по извлечению неизвестных данных из объектов исследования. Специальные умения сведущего лица есть способность данного лица выполнять стандартные операции в нестандартных ситуациях, а специальные приемы деятельности сведущего лица есть способность данного лица выполнять стандартные операции в стандартных ситуациях. 

Таким образом, под специальной способностью сведущего лица будем понимать специальные знания, умения и (или) приемы деятельности, которыми обладает данное лицо. 

Полномочное лицо, привлекающее сведущее лицо, не может проверить его специальные способности, а может выяснить его специальную компетентность по представленным удостоверяющим документам (дипломам, аттестатам, трудовой книжке, научным публикациям и т.п.). 

Таким образом, специальная компетентность сведущего лица есть его документально подтвержденные специальные способности (знания, умения и (или) приемы деятельности).

Вопросы, заданные сведущему лицу, выступающему в правовой роли эксперта и (или) специального исследователя, должны соответствовать его объему компетентности, чтобы оно могло путем проведения специального исследования извлечь необходимую и неизвестную (неочевидную) информацию из предоставленного объекта исследования. 

В свою очередь данные, которые представляет в своем заключении сведущее лицо, должны быть рассчитаны на компетентность лица, назначившего экспертизу или исследование, для того чтобы оно смогло извлечь необходимую и неизвестную (неочевидную) информацию из данного заключения. Поэтому сведущее лицо должно представить свое заключение в таком виде, чтобы оно было однозначно понято полномочным лицом, т.е. на известном ему языке (без применения неизвестных (специальных) терминов), а ответы, при возможности, иллюстрировались очевидными фактическими данными, полученными из объекта исследования. В таком случае объем компетентности лица, назначившего экспертизу или специальное исследование, пересечется с объемом компетентности сведущего лица и необходимая для правильного и обоснованного принятия решения информация будет однозначно понята правомочным лицом. 

Данный случай иллюстрируется рис. 3.


Рис. 3. Объемы компетентности лиц, назначающих (А) и проводящих (В) специальное исследование. 

Если пересечение объемов компетентностей данных лиц будет происходить в одной точке, как показано на рис. 3, то тогда возможно неоднозначное понимание заключения эксперта или специального исследователя. Если же объемы компетентностей данных лиц не пересекутся, то тогда заключение сведущего лица будет не понятно уполномоченному лицу, и оно будет вынуждено назначить дополнительную экспертизу или специальное исследование. 

Подведем выводы. Так, любые легитимные исследования (экспертное (процессуальное), регламентное в рамках государственного контроля и (или) регламентное в рамках ОРД должно соответствовать не только процессуальным (регламентным) требованиям законов, но и требованиям методик, в соответствии с которыми они проводятся.

Все легитимные специальные исследования одних и тех же объектов, в том числе и экспертные, должны проводиться по одним и тем же методикам, в том числе и методикам взятия объектов (проб, образцов), а негласное взятие объектов, направляемых на легитимные специальные исследования должно сопровождаться видеозаписью и соответствующим легитимным оформлением.

Кроме того, в процессуальных и иных законах должно быть четко прописана правовая роль специального исследователя.

Таким образом, мы выделяем законодательные (легитимные) категории судебного (процессуального) эксперта в юрисдикционных процессах и специального исследователя — в иных видах юридических процессов, в том числе при выполнении оперативно-розыскных мероприятий и осуществлении государственного контроля.

Рукопись статьи поступила в редакцию
2 ноября 2010 г.
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