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Квалификация провокации взятки либо коммерческого подкупа:

оперативно-розыскной аспект
П.П. Елисов, 
начальник отдела ВНИИ МВД России, 

кандидат юридических наук

Роль и значение оперативно-розыскной деятельности в выявлении, предупреждении, пресечении и раскрытии преступлений коррупционной направленности, в том числе, взяточничества и коммерческого подкупа, резко возрастает в связи о вступлением в силу Федерального закона от 26 декабря 2008 г. № 293-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в части исключения внепроцессуальных прав органов внутренних дел Российской Федерации, касающихся проверок субъектов предпринимательской деятельности». Как известно, этим законом признан утратившим силу пункт 25 статьи 11 Закона Российской Федерации «О милиции», предусматривавший правомочия милиции по проведению проверок и совершению иных поисковых действий, при наличии данных о влекущем уголовную или административную ответственность нарушении хозяйствующим объектом законодательства, регулирующего финансовую, хозяйственную, предпринимательскую и торговую деятельность. 
Умелое и грамотное осуществление оперативными сотрудниками подразделений БЭП оперативно-розыскной деятельности становится главным условием результативности их работы по борьбе с коррупцией и организованной преступной деятельностью экономической направленности, функции по организации и проведению которой отнесены к компетенции подразделений БЭП Указом Президента РФ от 6 сентября 2008 г. № 1316 «О некоторых вопросах Министерства внутренних дел Российской Федерации».

Однако, предоставляя право на осуществление оперативно-розыскной деятельности, закон предусматривает жесткие требования к соблюдению прав человека и гражданина при проведении оперативно-розыскных мероприятий, прямо запрещая, в частности, подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий, фальсифицировать результаты оперативно-розыскной деятельности (часть восьмая статьи 5 ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности»). Частью девятой той же статьи установлено, что нарушения данного федерального закона при осуществлении оперативно-розыскной деятельности влекут ответственность, предусмотренную законодательством Российской Федерации.

Таким образом, наряду с ответственностью за иные нарушения при осуществлении оперативно-розыскной деятельности, закон особо указывает на запрет провокации правонарушения и фальсификации результатов ОРД. Введение этих положений в статью 5 ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» Федеральным законом от 24 июля 2007 г. № 211-ФЗ, очевидно, обусловлено высокой степенью общественной опасности данных деяний, о чем косвенно свидетельствует наличие в УК РФ норм об ответственности за фальсификацию доказательств (ст.303) и за провокацию взятки либо коммерческого подкупа (ст.304), которые могут быть также результатом указанных в законе разновидностей нарушений оперативно-розыскной деятельности. 
Следует отметить, что уголовный закон и законодательное регулирование оперативно-розыскной деятельности по-разному подходят к определению оснований и ответственности за названные правонарушения. Так, статьей 303 УК РФ предусмотрена уголовная ответственность за фальсификацию доказательств по гражданскому и уголовному делу, тогда как статьей 5 ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» указано на фальсификацию результатов ОРД, не все из которых могут быть доказательствами. 
Наиболее существенными являются расхождения в определении понятия провокации правонарушения. ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» запрещает «подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий», признавая, таким образом, деяниями, которыми может быть осуществлена провокация, различные формы информационного воздействия на лицо для вовлечения его в противоправную деятельность. 
Основанием уголовной ответственности за провокацию взятки либо коммерческого подкупа (ст.304 УК РФ) признается не информационное воздействие, а попытка передачи предмета преступления указанному в законе лицу без его согласия в целях искусственного создания доказательств совершения преступления либо шантажа. Указанные разночтения обусловлены отсутствием общего правового понятия провокации преступления в российской правовой системе. Необходимость его разработки и нормативно-правовой легализации неоднократно отмечена многими специалистами, обращавшими внимание на то, что в связи с отсутствием легитимного понятия провокации оно в практике правоприменения нередко подменяется отражающим субъективные этические представления правоприменителя морально-нравственным осуждением, что порождает произвольную правовую оценку (юридическую квалификацию) соответствующего поведения.
Обсуждение вопросов ответственности за соответствующее преступление имеет практический смысл, поскольку связано с нередко ошибочной оценкой действий оперативных сотрудников, направленных на выявление взяточничества. Такие действия зачастую неосновательно рассматривают как провокацию получения взятки, исключающую уголовную ответственность должностного лица.

Отмеченная неудачность описания признаков данного преступления, в частности, использование в тексте такого не отвечающего смыслу данного запрета оборота, как «попытка передачи», затрудняют установление точного содержания соответствующего запрета.
Видимо, поэтому высший судебный орган, давая разъяснения о применении статьи, ограничил пределы ее действия особым приемом, указав на обстоятельства, установление которых препятствует вменению соответствующего состава преступления. Прежде всего, Пленум Верховного Суда в п. 25 постановления от 10 февраля 2000 г. разъяснил, что преступление, предусмотренное ст. 304 УК РФ, является оконченным с момента попытки передачи денег или иных материальных ценностей либо попытки оказания услуг имущественного характера. Однако слово «попытка» может быть расценено практикой как действие, не завершенное по обстоятельствам, не зависящим от воли передающего лица. Поэтому Пленуму стоило бы подчеркнуть иное значение в соответствующем контексте термина «попытка» и определить преступление как совершение действий, создающих ложное впечатление принятия должностным лицом ценностей или услуг. 

Ограничение действия закона путем определения обстоятельств, исключающих применение ст. 304 УК РФ, выражено в постановлении Пленума от 10 февраля 2000 г. так: решая вопрос о наличии состава данного преступления, говорится в документе, суду надлежит проверять, не было ли предварительной договоренности с должностным лицом о согласии принять предмет взятки. И лишь при отсутствии такой договоренности и отказе принять предмет взятки лицо, пытавшееся вручить названный предмет в целях искусственного создания доказательств совершения преступления либо шантажа, подлежит ответственности по ст. 304 УК РФ.

Как провокация взятки по ст. 304 УК РФ могут быть квалифицированы только такие действия, в которые не входит получение согласия должностного лица на принятие ценностей или имущественных услуг. В этом случае Пленум предложил строгую трактовку описания признака преступления, ведь в законе говорится о попытке передачи ценностей, попытке предоставления услуг именно при отсутствии согласия должностного лица. При отсутствии такой договоренности и отказе принять предмет взятки или подкупа лицо, пытавшееся вручить названный предмет в целях искусственного создания доказательств совершения преступления либо шантажа, подлежит ответственности по статье 304 УК РФ. 

Наличие соответствующего согласия не позволяет расценить содеянное как преступление, предусмотренное ст. 304 УК РФ. Стало быть, 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.

Отнесение к провокации преступления направленной на выявление взяточничества деятельности правоохранительных органов, не инициированной преступным поведением должностного лица, возможно в том случае, когда сотрудники этих органов сами склоняют чиновника к совершению преступления либо даже организуют совершение этого преступления.

Действительно, имея в виду общеупотребительный смысл этого понятия, подталкивание к совершению преступления с целью выявления последнего вполне можно назвать провокацией. Однако в том-то и дело, что в уголовном законе подобная деятельность провокацией как раз не называется, и неважно при этом, каково точное этимологическое значение соответствующего слова. В ст. 304 УК РФ мы сталкиваемся с обычным для законодателя приемом, когда слово русского языка начинает использоваться в качестве специального юридического термина, имеющего в соответствующем контексте особое уголовно-правовое содержание. Этот прием ясно виден в грамматическом обороте «Провокация взятки:, то есть:».

Таким образом, передача по инициативе правоохранительных органов должностному лицу после получения на то его согласия ценностей (предоставление имущественных услуг) под видом взятки и с единственной целью изобличить чиновника как коррупционера не содержит ни объективных, ни субъективных признаков провокации взятки и потому не образует состава преступления, предусмотренного ст. 304 УК РФ. 
Однако допустимы ли, в принципе, с позиций уголовного закона подобные действия правоохранительных органов? 

Федеральным законом «Об оперативно-розыскной деятельности» предусмотрены условия законности мероприятий по выявлению взяточничества. Так, согласно пп. 1 п. 2 ч. 1 ст. 7 Закона основаниями для проведения оперативно-розыскных мероприятий являются 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. А в соответствии со ст. 8 этого Закона проведение оперативного эксперимента допускается в целях выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия тяжких преступлений и преступлений средней тяжести, а также в целях выявления и установления лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших.

С учетом приведенных положений, если должностное лицо по своей инициативе требует или вымогает взятку, последующие действия оперативных работников, имитирующих дачу взятки, такому лицу, - это правомерное оперативное мероприятие, преследующее цель выявления и пресечения преступления, поскольку к моменту проведения данного оперативно-розыскного мероприятия должностное лицо без какого-либо подстрекательства провоцирующего характера совершило приготовление к получению взятки или покушение на получение взятки (если, в последнем случае, вымогало взятку).

Такой позиции соответствует и отраженное в п. 25 постановления от 10 февраля 2000 г. мнение Пленума Верховного Суда РФ, согласно которому не является провокацией взятки проведение предусмотренного законодательством оперативно-розыскного мероприятия в связи с проверкой заявления о вымогательстве взятки. По этому поводу стоит, правда, сделать то замечание, что выявлять взяточничество посредством оперативных мероприятий можно и когда должностное лицо не только вымогает, но и просто требует взятку.
Наибольшую дискуссионность в этом вопросе вызывает такое оперативно-розыскное мероприятие, как «оперативный эксперимент», неправильная реализация которого зачастую приводит к провокации преступлений. В целях недопущения этого представляется необходимым разграничить оперативно-розыскные мероприятия от провокации преступлений, определить их правовое содержание и возможные границы проведения эксперимента.

Исследование правового регулирования оперативного эксперимента весьма осложнено тем, что в Федеральном законе от 12 августа 1995 года № 144-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности», а также в других нормативных правовых актах, во-первых, отсутствует его определение и, во-вторых, должным образом не регламентированы процедурные элементы порядка проведения данного оперативно - розыскного мероприятия. Это обстоятельство затрудняет на практике единообразное применение оперативного эксперимента, что нередко влечет превышение должностными лицами оперативных подразделений правоохранительных органов своих полномочий и, как следствие, существенное нарушение гарантированных Конституцией Российской Федерации прав и законных интересов граждан.

Отсутствует единое понимание правовой природы оперативного эксперимента и в научной среде. Так, по мнению авторов научно-практического комментария к Федеральному закону «Об оперативно-розыскной деятельности», оперативный эксперимент - это способ получения информации путем воспроизведения негласно контролируемых условий и объектов для установления противоправных намерений лиц, обоснованно подозреваемых в подготовке или совершении тяжких и особо тяжких преступлений.

А.Ю. Шумилов, комментируя юридическую природу оперативного эксперимента, указывает, что он является разновидностью сыскного деяния и заключается в активном наблюдении за поведением лица - объектом оперативной заинтересованности в управляемых или контролируемых условиях или проведением иных опытных действий, непосредственно не связанных с поведением лица, для получения оперативно значимой информации, которой проверяют и уточняют имеющиеся сведения о вероятной подготовке или совершения тяжкого (особо тяжкого) преступления.

По мнению С.Л. Грошева оперативный эксперимент - это проводимое оперативно - розыскным органом при наличии указанных в федеральном законе оснований и с соблюдением установленных процедур активное наблюдение за поведением изучаемого лица в управляемых или контролируемых условиях, или в проведении иных опытных действий, непосредственно не связанных с его поведением, для получения оперативно значимой информации, которой проверяют и уточняют имеющиеся сведения о вероятной подготовке или совершении тяжкого или особо тяжкого преступления.

Согласно статье 26 рекомендательного законодательного акта «О борьбе с организованной преступностью», принятому постановлением Межпарламентской Ассамблеи государств - участников СНГ 2 ноября 1996 года, оперативный эксперимент - это воспроизведение действий, обстановки или иных обстоятельств противоправного события и совершение необходимых опытных действий в целях пресечения преступных действий, выявления лиц их готовящих или совершающих, а также проверки и оценки собранных данных о возможности совершения определенных противоправных действий или получения новых данных о противоправной деятельности.

Таким образом, оперативный эксперимент - это, в первую очередь, наблюдение, контроль за преступлением, совершаемым (подготавливаемым) наблюдаемым лицом добровольно, помимо воли наблюдателей, в целях пресечения и раскрытия преступления.

Другое обстоятельство заключается в том, что ни одно из определений не дает четкого представления о границах оперативного эксперимента - пределах дозволенного и недопустимого. Не раскрывая в Федеральном законе «Об оперативно-розыскной деятельности» содержание понятия «оперативный эксперимент», законодатель предоставил на откуп правоприменителя (оперативного работника, следователя, дознавателя, прокурора) возможность произвольно толковать данное оперативно-розыскное мероприятие.

В связи с этим на практике возникают трудности, связанные с отграничением оперативного эксперимента от провокации преступления.

Как представляется, именно таким путем может быть проверена оперативная информация о практике получения взяток или коммерческого подкупа в какой-либо организации, учреждении, их подразделениях, службах при отсутствии данных о предъявлении конкретным руководителем требования незаконного вознаграждения за определенное поведение. Многие исследователи и практики полагают, что для проведения оперативно-розыскных мероприятий по выявлению и пресечению фактов коррупции в этих условиях нет оснований, так как нет конкретных сведений о признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного поведения, а также о причастных к этому лицах (подпункт 1 пункт 2 части 1 ст. 7 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности»).

Однако указанным Федеральным законом установлены и иные основания проведения оперативно-розыскных мероприятий: ставшие известными органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, сведения о событиях и действиях (бездействии), создающих угрозу государственной, военной, экономической или экологической безопасности Российской Федерации (подпункт 2 пункта 2 части 1 ст. 7). Кроме того, Национальным планом противодействия коррупции, утвержденным Президентом Российской Федерации Д.А. Медведевым 31 июля 2008 г. (Пр-1568) констатировано, что коррупция серьезно затрудняет нормальное функционирование всех общественных механизмов, препятствует проведению социальных преобразований и повышению эффективности национальной экономики, вызывает в российском обществе серьезную тревогу и недоверие к государственным институтам и правомерно рассматривается как одна из угроз безопасности Российской Федерации. В Послании Федеральному Собранию от 12 ноября 2009 года Президент России Дмитрий Медведев отметил, что «реализация наших стратегических планов невозможна без полноценных перемен в обществе, назвав коррупцию - «одним из главных барьеров на пути нашего развития». 
То есть - взяточничество и коммерческий подкуп, как наиболее типичные проявления коррупции, создают угрозу государственной и экономической безопасности.
Таким образом, если органы, правомочные осуществлять оперативно-розыскную деятельность, обладают информацией о получении взятки или коммерческого подкупа в каком-либо учреждении, организации, их подразделениях, службах при отсутствии данных о конкретных случаях получения определенными руководителями незаконного вознаграждения, так же как и о прямых требованиях передачи имущественных благ, обращенных к определенному лицу, возможность проведения оперативно-розыскных мероприятий, направленных на изобличение коррупционных действий (бездействия) соответствующих лиц в данных учреждениях, организациях, их подразделениях, службах, предусмотрена законодательством об оперативно-розыскной деятельности. Такая деятельность требует использования активных, инициативных мер по выявлению и пресечению взяточничества или коммерческого подкупа, в то же время исключающих воздействие, влекущее фальсификацию проявления воли лица по получению незаконного вознаграждения.

Ничтожность практики применения уголовно-правовых мер воздействия за подобного рода действия оперативных работников свидетельствует, что их правовая оценка, допустимость или недопустимость использования определяются посредством осуществления прокурорского надзора и ведомственного контроля за оперативно-розыскной деятельностью. Трудно переоценить социально позитивную роль такого надзора и контроля, которым обеспечиваются законность проводимых оперативно-розыскных мероприятий, доказательственное значение полученных при их проведении результатов, а также юридическая безопасность участвующих в ОРМ лиц. В тоже время нельзя не видеть, что оценка действий оперативного работника по выявлению, документированию, пресечению взяточничества и коммерческого подкупа определяется субъективным пониманием допустимости и правомерности таких действий должностными лицами, осуществляющими прокурорский надзор и ведомственный контроль за оперативно-розыскной деятельностью. В ряде случаев это представляет собой субъективное усмотрение, не основанное на законе.
В связи с этим целесообразно иметь единую согласованную позицию правоохранительных органов и суда субъектов РФ по оценке допустимости и правомерности использования при проведении оперативно-розыскных мероприятий вызывающих разногласия действий по выявлению, документированию, пресечению взяточничества и коммерческого подкупа. Такие согласованные правовые позиции выработаны и закреплены в ряде субъектов РФ, в частности в Самарской области, где имеется документально зафиксированная согласованная оценка УВД, прокуратуры области, областного суда ситуаций непосредственного участия оперативного работника в акте передачи фигуранту оперативной разработки предмета взятки (коммерческого подкупа) при проведении оперативного эксперимента как обоснованной и правомерной.

Конституционный Суд РФ (определения от 11 июля 2006 г. № 268-О и от 16 ноября 2006 г. № 454-О) указал, что предусмотренное частью третьей статьи 6 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» использование при проведении оперативно-розыскных мероприятий видео- и аудиозаписи, кино- и фотосъемки и иных средств, не наносящих ущерба жизни и здоровью людей и не причиняющих вреда окружающей среде, имеет целью фиксацию хода и результатов проведения соответствующих оперативно-розыскных мероприятий и не является самостоятельным оперативно-розыскным мероприятием в виде прослушивания телефонных переговоров (пункт 10 части первой статьи 6 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности»). По смыслу данного Федерального закона, применение технических средств, в том числе средств аудиозаписи, осуществляется в рамках общего порядка проведения соответствующих оперативно-розыскных мероприятий и само по себе не представляет необходимость вынесения о том специального судебного решения. Судебное решение признается обязательным условием для проведения отдельных оперативно-розыскных мероприятий, ограничивающих конституционные права человека и гражданина, а не фиксации их хода и результата. Кроме того, аудиозапись переговоров в ходе оперативного эксперимента осуществляется с ведома и согласия лица, оказывающего содействие в проведении этого ОРМ, что также отмечается Конституционным Судом РФ как обстоятельство, позволяющее вести фиксацию переговоров без специального судебного решения. 
Такую же позицию в определении законности прослушивания и аудиозаписи указанных переговоров занимает и Верховный Суд РФ. Ни по одному из дел, рассмотренных судебной коллегией по уголовным делам и Президиумом Верховного Суда РФ, по которым были заявлены ходатайства о признании незаконным прослушивания переговоров в ходе оперативного эксперимента и наблюдения, этими судебными инстанциями не было принято решение о незаконности таких действий. Кроме того, в ряде кассационных определений (по делу К. и С от 1.12.2005 г. № 58-О05-54; по делу Ц. от 16.08.2006 г. № 7-О06-15 и др.) отмечено, что судебного решения на прослушивание переговоров не требуется, если лицо, оказывающее содействие в проведении указанных оперативно-розыскных мероприятий, согласно на техническую фиксацию своих переговоров с фигурантами оперативной разработки.

Продолжают заявляться ходатайства о признании незаконными действий оперативных работников при проведении оперативно–розыскных мероприятий, аргументированные несоответствием таких действий уголовно-процессуальному законодательству.
Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ в определении от 3 сентября 2004 г. № 47О04-75 указала, что предъявляя требования о соответствии действий оперативных работников уголовно-процессуальному законодательству, суд не учел того, что их деятельность на этом этапе регламентируется не нормами УПК РФ, а положениями Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности».

При рассмотрении уголовных дел, возбужденных на основании данных, полученных оперативно-розыскным путем, нередко заявляются ходатайства о признании незаконными оперативно-розыскных мероприятий, проведенных на основании постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность. Как известно, частью седьмой статьи 8 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» предусмотрена возможность проведения на основании такого постановления ряда оперативно-розыскных мероприятий, в том числе, оперативного эксперимента. 

Конституционный суд РФ, рассматривая вопрос о соответствии Конституции РФ этого положения указанного Федерального закона, установил, что проведение оперативно-розыскных мероприятий допускается не по постановлению, утвержденному руководителем органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, а на основании судебного решения в тех случаях, когда такими мероприятиями ограничиваются конституционные права человека и гражданина на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи, а также права на неприкосновенность жилища (определение от 24.01.2008 г. №102-0-0).

Конституционный суд пришел к выводу, что закрепление в законе требования о необходимости соответствующего судебного решения в качестве обязательного условия проведения всех оперативно-розыскных мероприятий, в т.ч. не связанных с ограничением указанных конституционных прав, непосредственно из Конституции РФ не вытекает, в связи с чем порядок проведения оперативно-розыскных мероприятий, предусмотренный частью седьмой статьи 8 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности», не противоречит Конституции РФ.

Подводя итог сказанному, следует отметить, что предусмотренное Федеральным законом «Об оперативно-розыскной деятельности» право оперативных подразделений органов внутренних дел проводить в установленном порядке оперативно-розыскные мероприятия (статьи 6,7,8) в целях выявления, предупреждения, пресечения преступлений, а также для установления лиц, подготавливающих, совершающих или совершивших преступления (статья 2), производить при проведении оперативно-розыскных мероприятий изъятие документов, предметов, материалов и сообщений (пункт 1 части первой статьи 15), по существу, стало основным полномочием оперативных подразделений по выполнению возложенных на них задач, в том числе, по борьбе со взяточничеством и коммерческим подкупом. 
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Уважаемая Оксана Сергеевна!
В работе Всероссийского семинара-совещания по теме «Актуальные проблемы теории и практики выявления и пресечения коррупционных правонарушений», запланированного Академией Генеральной прокуратуры  Российской Федерации на 17.12.2009 г., ВНИИ МВД России будет представлять начальник отдела №2 научно-исследовательского центра №3 кандидат юридических наук, полковник милиции Елисов Павел Петрович с выступлением «Квалификация провокации взятки либо коммерческого подкупа: оперативно-розыскной аспект» в разделе семинара «Особенности оперативно-розыскной деятельности по выявлению и пресечению коррупционных преступлений» и научный сотрудник отдела №2 научно-исследовательского центра №3 капитан милиции Верзилина Анна Николаевна (без выступления).
Приложение: текст выступления Елисова П.П. на 14 листах.

Начальник

генерал-майор милиции                                                                   С.И. Гирько

Сведения об автомашине:

CHERY TIGGO (синий) г.н. М 275 ЕО 199 rus
Владелец: ЕЛИСОВ  ПАВЕЛ  ПЕТРОВИЧ
