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Проблема законодательной регламентации провокации преступления  

в настоящее время не решена. Научный и практический интерес к данной 
проблеме обусловил большое количество мнений ученых и практических ра-
ботников, которые нашли свое отражение в диссертационных исследованиях, 
монографиях, научных статьях. 

Многочисленные точки зрения юристов прошлых лет по данной  
проблеме можно разделить на две группы – сторонники и противники прово-
кации как метода борьбы с преступностью. 

Гроций Г., признавая легитимность провокации в войнах справедливых, 
в то же время резко осуждал ее в борьбе с уголовной преступностью. Он счи-
тал, что «каждый, кто подает повод другому совершить преступление, тот сам 
виновен в преступлении» [1, с. 592]. 

Жилинский В.Б. отмечал, что за провокационную деятельность сотруд-
ники царской полиции справедливо привлекались к уголовной ответственно-
сти [2, с. 27]. 

В уголовном законодательство России XIX века специально не выделя-
лось ответственности за провокацию. Но в общих нормах об ответственности 
за взяточничество данное понятие подразумевалось. Так, в Уложении  
о наказаниях уголовных и исправительных от 15 августа 1845 года в разделе 
пятом «О преступлениях и проступках по службе государственной и общест-
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венной» в главе шестой «О мздоимстве и лихоимстве» ст. 412 гласила: «Дав-
шие или обещавшие деньги, вещи или же иной какой-либо подарок состояще-
му в службе государственной или общественной лицу по делу или действию, 
касающемуся до обязанности его по службе, подвергаются взысканиям и на-
казаниям в следующей постепенности: те, которые будут стараться предложе-
нием взяток или иными обещаниями, или же угрозами побудить должностное 
лицо к уклонению от справедливости и долга службы, и, не взирая на его от-
вращение от того, будут возобновлять свои предложения или обещания, под-
вергаются за такое покушение на обольщение служителей правительства за-
ключению в тюрьме на время от одного года до двух лет или же и лишением 
некоторых прав и преимуществ и заключению в смирительном доме на время 
от двух до трех лет». Фактически в описанной ситуации речь идет именно  
о провокации, хотя на прямую так она не называется. 

В теории уголовного права того времени Н.С. Таганцев провокацию 
рассматривал как особый вид подстрекательства [3, с. 348–349]. 

В ведомственных документах, регулирующих деятельность агентов 
жандармерии, агентам категорически запрещалось провоцировать кого-либо 
на совершение преступления, то есть «создавать преступные деяния и подво-
дить под ответственность за содеянное ими других лиц, игравших в этом деле 
второстепенные роли» [4, с. 279–284].  

В 20-х годах применение провокации оправдывалось низким профес-
сионализмом и слабостью уголовно-разыскного аппарата [5, с. 119]. В этот 
период развернулась дискуссия об ответственности спровоцированных лиц. 
По мнению А.Н. Трайнина [6, с. 256] и А.А. Жижиленко [7, с. 68], лица, полу-
чившие взятку или давшие взятку в результате провокации, не должны  
привлекаться к уголовной ответственности. 

Иной точки зрения придерживался: Г. Волков [8, с. 387], который счи-
тал, провокацию психическим принуждением, являющимся обстоятельством, 
смягчающим наказание. С середины 30-х и до начала 50-х годов, проблема 
провокации преступлений в научной сфере практически не поднималась. 

В 50-е годы вопрос, об ответственности лица, спровоцированного  
на дачу или получение взятки, вновь стал освещаться в научной литературе. 
Например, Трайнин А. отмечал, что лица, принимающие взятку, от ответст-
венности не освобождаются, и факт провокации может иметь значение лишь 
при определении меры наказания [9, с. 166].  

В теории уголовного права того времени провокация преступления рас-
сматривалась в рамках института соучастия в преступлении. В частности, 
А.А. Пионтковский отмечал, что «провокатор, с точки зрения советского уго-
ловного права, хотя бы он и разоблачил преступника до окончания преступ-
ления, является подстрекателем к совершению преступления» [10, с. 567].  

С конца ХХ века в теории уголовного права вопросы провокации пре-
ступления стали гораздо чаще рассматриваться отдельно от проблем провока-
ции взятки или коммерческого подкупа.  
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На сегодняшний день приобрели наибольшую популярность уголовно-
правовые исследования не конкретных видов провокации преступлений,  
а в целом, как таковой. Проблема провокации преступления нашла свое отра-
жение в ряде диссертационных исследований, к числу которых следует отне-
сти работы Говорухиной [11, с. 176], А.А. Мастеркова [12, с. 184], С.Н. Рада-
чинского [13, с. 367]. 

В последние годы актуальными становятся темы, связанные с исследо-
ванием проблем провокации преступления при осуществлении оперативно-
разыскной деятельности. Они нашли свое отражение в монографических ра-
ботах Назарова А.Д. [14], Шкабина Г.С. [15] и др.  

Назаров А.Д. изучил и отразил подходы к понятию провокации в уго-
ловном праве, проблемы связанные с применение провокации в оперативно-
разыскных мероприятиях; позиции национального и европейского правосудия 
в отношении провокации. 

Г.С. Шкабин рассматривает проблемы нормативного закрепления понятия 
провокации, как в уголовном, так и в оперативно-разыскном законодательстве. 

Проводя анализ специальной литературы с 1996 г., следует сказать, что 
проблемам провокации преступления посвящалось достаточно большое коли-
чество научных статей. В зависимости от содержания и ключевых вопросов 
их условно можно разделить на несколько групп:  

– ридическая природа провокации преступлений; 
– вопросы квалификации действий провокатора; 
– проблемы уголовно-правовой оценки действий спровоцированного лица; 
– проблемы отграничения провокации преступления от оперативно-

разыскной деятельности; 
– исследование зарубежного и международного опыта борьбы с прово-

кацией преступления. 
Подводя итог обзора проблем провокации преступления в теории уго-

ловного права следует сделать вывод о незавершенности научных изысканий 
данного вопроса. На сегодняшний день, по прежнему, остается актуальным  
и целесообразным проведение комплексного исследования рассматриваемой 
темы, как в уголовно-правовом, так и оперативно-разыскном аспектах. 
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делам, указана необходимость соблюдения требований к материалам опера-
тивно-разыскных мероприятий как к доказательствам, в их числе законность  
и допустимость их получения, относимость к данному делу, соблюдение тре-
бований нормативно-правовых актов при предоставлении органом, осуществ-
ляющим оперативно-разыскную деятельность, полученных результатов  
в орган дознания, следователю и в суд.  

Ключевые слова: закон, оперативно-разыскная деятельность, оператив-
но-разыскные мероприятия, доказательства, доказывание, допустимость дока-
зательств, уголовное судопроизводство. 
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Действующее уголовно-процессуальное законодательство, детально рег-

ламентируя процесс доказывания, упорядочивает деятельность по установле-
нию фактических обстоятельств дела, создает надежные гарантии равенства 
прав сторон и обеспечение состязательности в доказывании. 

В соответствии со ст. 87 УПК РФ проверка доказательств производится 
путем сопоставления их с другими доказательствами, имеющимися в уголов-
ном деле, а также установления их источников и получения новых доказа-
тельств, подтверждающих или опровергающих проверяемое доказательство. 
Результатом проверки является оценка каждого отдельно взятого доказатель-
ства как: 

а) относящегося к данному делу; 
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б) допустимого с точки зрения соответствия закону субъекта, источника 
и процедуры его получения; 

в) достоверного с точки зрения возможности его проверки и сопоставле-
ния с другими доказательствами, а также оценка достаточности всей совокуп-
ности доказательств для вывода о наличии (отсутствии) в действиях конкрет-
ного обвиняемого состава преступления. А в целом все собранные доказатель-
ства в совокупности – достаточности для разрешения уголовного дела (ч. 1 
ст. 88 УПК РФ). 

Существует несколько вариантов обнаружения признаков преступления, 
одним из них являются материалы, которые собраны по результатам служеб-
ной работы органов государства, имеющей своей направленностью обнаруже-
ние преступлений. И прежде всего, данными материалами являются результа-
ты оперативно-разыскной деятельности (далее – ОРД) в ходе проведения опе-
ративно-разыскных мероприятий (далее ОРМ). 

Конечно, полученные оперативно-разыскным путем фактические дан-
ные доказательствами сами по себя являться не смогут. Закон об ОРД в ст. 11 
предусматривает возможность применения результатов ОРД при доказывании 
по уголовным делам согласно положениям УПК РФ, которые регулируют 
оценку, проверку и сам сбор доказательств, а ст. 89 УПК РФ указывает, что 
при доказывании строго запрещено использование результатов ОРД, в случае 
если они по каким-либо причинам не соответствуют требованиям, которые 
предъявляются к доказательствам согласно нормам уголовно-процессуального 
законодательства [1, с. 30]. 

Таким образом, проверка доказательства – это проверка достоверности 
(реальности существования) источников доказательственной информации, со-
поставление сведений, полученных из разных источников, а также законности 
способа получения информации. Согласно мнению Химичевой Г.П. включе-
ние в ч. 1 ст. 144 УПК РФ полномочий дознавателя, органа дознания, следова-
теля, руководителя следственного органа по даче органам дознания обяза-
тельных для исполнения письменных поручений о проведении оперативно-
разыскных мероприятий (далее – ОРМ) дает возможность, к примеру, легали-
зовать получение объяснений, которые служат наиболее распространенным 
способом проверки сообщения о преступлении, хотя и не предусмотренных в 
УПК РФ [2, с. 25]. 

Результаты ОРД, осуществляемой для решения вышеуказанных задач, 
могут быть использованы в качестве доказательств по уголовному делу, если 
они легализованы и отвечают требованиям допустимости. 

Во-первых, это означает, что сами по себе материалы ОРД не являются 
процессуальным источником доказательств, а выступают лишь материальны-
ми носителями информации об обстоятельствах преступления и лицах, его со-
вершивших. Содержащиеся в материалах ОРД сведения, имеющие значение 
для дела, должны быть переданы органу предварительного расследования или 
суду в соответствии с Инструкцией о порядке представления результатов опе-
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ративно-разыскной деятельности органу дознания, следователю или в суд, ут-
вержденной Приказом МВД России № 776, Министерства обороны РФ № 703, 
ФСБ России № 509, ФСО России № 507, Федеральной таможенной службы 
№ 1820, СВР России № 42, ФСИН России № 535, Федеральной службы РФ  
по контролю за оборотом наркотиков № 398, Следственного комитета РФ 
№ 68 от 27 сентября 2013 г. 

После этого данные сведения должны быть закреплены и приобщены  
к делу в установленном законом порядке, т.е. путем проведения предусмот-
ренных УПК следственных и иных процессуальных действий [3, с. 148–152]. 

К примеру, по результатам оперативной проверки заявления гражданина 
о вымогательстве взятки органу предварительного расследования могут быть 
переданы фонограмма и бумажный носитель телефонных и иных переговоров 
вымогателя, записи акта описи и вручения гражданину помеченных денег  
и аудио- и (или) видеозаписывающей аппаратуры, других технических 
средств, аудио- и (или) видеозапись разговоров гражданина с вымогателем, 
вручения гражданином требуемых денег взяткодателю, акт задержания взят-
кополучателя с поличным, изъятия у него и осмотра денег. Для того чтобы со-
держащиеся в перечисленных материалах ОРД сведения стали доказательст-
вами, в отношении их необходимо провести следующие процессуальные дей-
ствия: фонограмма и бумажный носитель записи телефонных и иных перего-
воров осматриваются с участием понятых и при необходимости специалиста. 
Фонограмма прослушивается, о чем составляются протокол осмотра, после 
чего фонограмма и бумажный носитель признаются вещественными доказа-
тельствами и в качестве таковых приобщаются к делу. Кассеты, диски с ау-
дио- и (или) видеозаписями осматриваются с участием понятых и при необхо-
димости специалиста, прослушиваются, просматриваются, о чем составляют-
ся протокол осмотра и прилагаемая к нему стенограмма аудио- и (или) видео-
записи, после чего кассеты, диски признаются вещественными доказательст-
вами и приобщаются к делу. Заявитель и оперативные работники, проводив-
шие указанные ОРМ, допрашиваются в качестве свидетелей, а изъятые в ходе 
задержания взяткополучателя деньги осматриваются с участием понятых,  
признаются вещественными доказательствами и приобщаются к делу и т.д. 

Во-вторых, органы предварительного расследования, прокурор и суд 
обязаны проверить и убедиться в том, что: 

– ОРМ, по результатам которых получены материалы, проводились 
уполномоченными на то физическими и юридическими лицами и в строгом 
соответствии с требованиями Конституции РФ и Федерального закона «Об 
оперативно-розыскной деятельности», в том числе его ст. 2 «Задачи оператив-
но-розыскной деятельности», ст. 5 «Соблюдение прав и свобод человека и 
гражданина при осуществлении оперативно-розыскной деятельности», ст. 7 
«Основания для проведения оперативно-розыскных мероприятий», ст. 8 «Ус-
ловия проведения оперативно-розыскных мероприятий», ст. 9 «Основания  
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и порядок судебного рассмотрения материалов об ограничении конституци-
онных прав граждан при проведении оперативно-розыскных мероприятий»; 

– в случаях, предусмотренных указанными статьями, ОРМ проводились 
на основании постановления, утвержденного руководителем органа, осущест-
вляющего ОРД, на основании судебного решения и при наличии соответст-
вующей информации. 

В-третьих, ОРМ не должны подменять следственные и иные процессу-
альные действия, которые в той или иной ситуации могут и должны быть  
проведены в целях обнаружения и закрепления доказательств (к примеру, 
оперативный опрос не должен подменять получение объяснений в порядке  
ст. 144 УПК или допрос, а обследование помещений, зданий, сооружений, 
участков местности и транспортных средств не должно подменять осмотр  
или обыск). 

Применительно к тем случаям, когда в материалах уголовного дела 
имеются данные, например, об осуществлении проверочной закупки наркоти-
ческих средств, психотропных веществ или растений, содержащих наркотиче-
ские средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих нар-
котические средства или психотропные вещества, Пленум Верховного Суда 
РФ обратил внимание судов на то, что «необходимыми условиями законности 
ее проведения являются соблюдение оснований для проведения оперативно-
розыскных мероприятий, предусмотренных статьей 7 Федерального закона 
«Об оперативно-розыскной деятельности», и требований части 7 статьи 8 ука-
занного Федерального закона, в соответствии с которыми проверочная закуп-
ка веществ, свободная реализация которых запрещена, проводится на основа-
нии постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего 
оперативно-розыскную деятельность» [4]. В другом Постановлении, касаю-
щемся дел о любых преступлениях, Пленум ВС РФ разъяснил судам, что «ре-
зультаты оперативно-розыскных мероприятий, связанных с ограничением 
конституционного права граждан на тайну переписки, телефонных перегово-
ров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, а также с проникновением  
в жилище против воли проживающих в нем лиц (кроме случаев, установлен-
ных федеральным законом), могут быть использованы в качестве доказа-
тельств по делам, лишь когда они получены по разрешению суда на проведе-
ние таких мероприятий и проверены следственными органами в соответствии 
с уголовно-процессуальным законодательством» [5]. 

Исходя из требований ст. ст. 2, 7 Федерального закона «Об оперативно-
розыскной деятельности», если в результате проведенного ОРМ выявлено 
преступление и получены достаточные данные для решения вопроса о возбу-
ждении уголовного дела и для осуществления уголовного преследования ли-
ца, совершившего преступление, правоохранительные органы обязаны пре-
сечь дальнейшую преступную деятельность лица и обеспечить его привлече-
ние к уголовной ответственности [6, с. 273–278].  

Дознаватель или следователь, получив материалы с результатами опера-
тивно-разыскного мероприятия, убедившись о наличии в них достоверной  
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и достаточной информации о признаках преступления, незамедлительно воз-
буждает уголовное дело и производит необходимые неотложные следствен-
ные действия. 

Дальнейшая проверка производится на последующем этапе предвари-
тельного расследования и заключается в анализе и сопоставлении всей имею-
щейся доказательственной информации, устранении пробелов и противоречий 
в системе доказательств с помощью производства других необходимых и це-
лесообразных следственных действий. 

Одним из наиболее ответственных аспектов оценки результатов опера-
тивно-разыскного мероприятия является проверка версии о возможной прово-
кации. 

Для исключения провокации следует с особой тщательностью подойти  
к изучению материалов, содержащих основания для проведения таких опера-
тивно-разыскных мероприятий, как проверочная закупка и оперативный экс-
перимент [7, с. 116–117]. 

При документировании преступлений коррупционного характера, свя-
занных с вымогательством взятки или коммерческого подкупа, к уголовному 
делу следует прежде всего приобщить заявление лица, подвергшегося такому 
вымогательству, так как оно может быть использовано и как повод к началу 
оперативной разработки, и как повод к возбуждению уголовного дела. 

Результаты оперативно-разыскной деятельности представляются в уго-
ловный процесс по инициативе органов, осуществляющих ОРД, либо при вы-
полнении поручения органов расследования, указания прокурора или поста-
новления (определения) суда по уголовным делам, находящимся в их произ-
водстве [8, с. 191]. 

Результаты оперативно-разыскной деятельности осуществляются на ос-
новании постановления, утвержденного руководителем органа, осуществ-
ляющего ОРД (начальником или его заместителем). Данное постановление 
составляется в двух экземплярах, первый из которых направляется органу 
дознания, следователю или в суд, второй приобщается к материалам дела опе-
ративного учета или, в случае его отсутствия, – к материалам специального 
номенклатурного дела. 

При использовании в доказывании результатов ОРД следует помнить, 
что сами по себе результаты оперативно-разыскной деятельности доказатель-
ствами в уголовно-процессуальном смысле не являются. Их нужно рассмат-
ривать только в качестве основы, на базе которой в уголовном процессе могут 
быть в установленном законом порядке сформированы доказательства. При 
этом необходимо учитывать: 

– соответствия результатов ОРД требованиям ФЗ «Об ОРД» и иным 
подзаконным актам; 

– результатами ОРД, является источник – носитель любых сведений, то есть  
в результате каких ОРМ получены эти результаты, что позволит в дальнейшем 
доказать их истинность, объективность и достоверность, перепроверить доказа-
тельства, сформированные на их основе в ходе производства следственных или 
судебных действий, в том числе соответствующей экспертизы; 
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– способы фиксации результатов ОРД. Сведения фиксируются в опера-
тивно-служебных документах. К таким документам относятся: рапорт, справ-
ка, акт, сводка, отчет, меморандум и т.п. Кроме того, к ним могут прилагаться 
различные материальные (физические) носители информации (фонограммы, 
видеограммы, кино- и видеокассеты, фотоснимки, а также предметы, вещи  
и другие материальные объекты). При этом доказательства, сформированные 
на основе результатов ОРД, должны позволить в условиях судопроизводства 
провести их проверку и оценку; 

– порядок передачи «результатов ОРД» органу дознания, следователю или 
суду. Без этого составляющего результаты ОРД теряют свою основную цель; 

– результаты ОРД должны быть получены управомоченными на то ор-
ганами и их должностными лицами. 

При этом необходимо соблюдать требование о том, что полученным 
оперативно-разыскным сведениям должна быть придана соответствующая ле-
гализующая их процессуальная форма, но здесь недопустима расшифровка 
сил, средств, методов и других сведений, определяющих организацию и так-
тику оперативно-поисковых и оперативно-технических мероприятий, так как 
они являются государственной тайной. 
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На сегодняшний день в системе правого регулирования правоохрани-

тельной деятельности оперативно-разыскное законодательство занимает одно 
из центральных мест. Оно регламентирует такую специфическую функцию 
государственных органов, как оперативно-разыскная деятельность, которая 
осуществляется в интересах защиты общества, государства и человека от пре-
ступных посягательств. Однако двадцатилетняя практика применения норм 
Федерального закона «Об оперативно-разыскной деятельности» (далее – ФЗ 
«Об ОРД» или закон), позволили установить ряд проблем в применении его 
отдельных положений. На некоторые из таких проблем мы обратим внимание. 

К числу недостатков, следует отнести отсутствие общего понятийного 
аппарата. Считаем, что в главе I «Общие положения» ФЗ «Об ОРД» целесооб-
разно предусмотреть норму, посвященную основным понятиям, используе-
мым в данном правовом акте. К их числу следует отнести дефиницию опера-
тивно-разыскного мероприятия, а также представить понятие оперативно-
разыскного метода. Также требует определения понятие общего процесса 
осуществления оперативно-разыскных мероприятий. Отсутствие общих пра-
вил осуществления такого процесса равнозначно отсутствию в уголовно-
процессуальном законодательстве положений, регламентирующих порядок 
осуществления конкретных следственных действий, без чего процесс раскры-
тия и расследования преступлений фактически невозможен. Уже давно назре-
ла необходимость включения в содержание ст. 6 ФЗ «Об ОРД» понятия (фор-
мулировки) всех 14 оперативно-разыскных мероприятий. Их простой пере-
чень в виде названий только затрудняет уяснение их содержания. Фактически 
это можно сравнить с ситуацией, когда в уголовном законодательстве Россий-
ской Федерации будет отсутствовать понятие преступления или признаков 
конкретных составов преступлений. Кроме того, считаем правильным закре-
пить на законодательном уровне понятие оперативно-разыскной профилакти-
ки [1; 2]. 

Стоит обратить внимание, что ст. 11 ФЗ «Об ОРД» не корреспондирует-
ся с рядом норм уголовно-процессуального закона (ст. 74, 84, 89, 143 УПК 
РФ). В связи с этим предлагаем трансформировать положения названной нор-
мы в Уголовно-процессуальном кодексе Российской Федерации, чтобы ре-
зультаты оперативно-разыскной деятельности имели равную юридическую 
силу при их использовании в доказывании по уголовным делам. Согласно  
ст. 89 УПК РФ «запрещается использовать в доказывании результаты опера-
тивно-розыскной деятельности, если они не соответствуют требованиям, 
предъявляемым к доказательствам настоящим Кодексом». Это положение 
представляется излишним, поскольку если результат оперативно-разыскной 
деятельности отвечает всем требованиям, предъявляемым к доказательствам, 
то он перестает быть собственно результатом оперативно-разыскной деятель-
ности, а становится полноценным доказательством. В этом случае не требует-
ся ни специальный режим его использования, ни соответствующая статья 
Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации. 
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Содержание одного из важнейших направлений оперативно-разыскной 
деятельности – разыскной работы в ФЗ «Об ОРД» фактически не раскрывает-
ся (только в числе задач оперативно-разыскной деятельности) и регламенти-
руется исключительно ведомственными нормативными актами, носящими, 
как правило, закрытый характер. Подобная ситуация нарушает права и свобо-
ды граждан, которые необоснованно могут быть объявлены в розыск. Поэто-
му, на наш взгляд, необходимо либо создание отдельного раздела в ФЗ  
«Об ОРД», посвященного раскрытию содержания разыскной работы, либо 
подготовка отдельного законодательного акта по данной проблеме. 

Обеспечение защиты жизни, здоровья, прав и свобод человека и гражда-
нина, собственности, безопасности общества и государства от преступных по-
сягательств осуществляется во многом благодаря деятельности лиц, негласно 
содействующих государственным органам (далее – конфиденты), осуществ-
ляющим оперативно-разыскную деятельность. ФЗ «Об ОРД» наделяет конфи-
дентов государственных органов следующими правами: 

– право выбора вида содействия государственному органу, осуществ-
ляющему оперативно-разыскную деятельность (на безвозмездной или воз-
мездной основе); 

– право на участие в подготовке и проведении оперативно-разыскных 
мероприятий; 

– право на защиту информации о содействии конфидентов государст-
венным органам; 

– право на государственную защиту жизни, здоровья, имущества кон-
фидентов, членов их семей и близких; 

– право на освобождение от уголовной ответственности при выполне-
нии определенных условий, предусмотренных данным законом; 

– право на не облагаемую налогами и не указываемую в декларации  
о доходах оплату труда; 

– право на зачисление работы по контракту в трудовой стаж; 
– право на пенсионное обеспечение работающих по контракту конфи-

дентов; 
– право на выплату единовременного пособия иждивенцам в случае ги-

бели конфидента; 
– право на выплату конфиденту единовременного пособия в случае по-

лучения им телесных повреждений или увечий. 
Права конфидентов государственных органов, осуществляющих опера-

тивно-разыскную деятельность, в декларативной форме отражены в четырех 
статьях ФЗ «Об ОРД», а их обязанности в данном законе вообще не конкрети-
зированы. 

Отраслевое законодательство в рамках своего предмета должно напол-
нять определенным содержанием идеи, закрепленные в Конституции Россий-
ской Федерации, и соответствовать законам в других отраслях. Ряд норм ФЗ 
«Об ОРД» не только не соответствует, но даже противоречит нормам отрасле-
вых законов в других сферах общественных отношений. Так, можно отметить, 
что они не в полной мере отражают требования трудового законодательства. 
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В ФЗ «Об ОРД» отсутствуют такие важные положения прав и свобод рабо-
тающего на контрактной основе конфидента, как: 

– право на изменение и расторжение контракта с государственным ор-
ганом, осуществляющим оперативно-разыскную деятельность, в соответст-
вии с трудовым законодательством; 

– право на предоставление ему работы, обусловленной контрактом (по-
скольку результаты работы конфидента зависят от даваемых ему оператив-
ным сотрудником поручений, а неопытный сотрудник полиции не всегда 
правильно ставит задачи перед конфидентом); 

– право на своевременную и в полном объеме выплату заработной пла-
ты в соответствии с квалификацией конфидента, сложностью труда, количе-
ством и качеством выполненной работы; 

– право на оплату особого режима работы (ненормированный рабочий 
день), возмещение расходов, связанных со служебными командировками, 
оплату ежегодного отпуска; 

– право на служебную подготовку, повышение уровня знаний  
и умений в необходимых для решения служебных задач областях науки  
и техники; 

– право на защиту своих трудовых прав, свобод и интересов всеми не 
запрещенными законом способами; 

– право на возмещение вреда, причиненного имуществу конфидента  
в связи с исполнением им своих трудовых обязанностей, и компенсацию мо-
рального вреда в соответствии с трудовым законодательством; 

– обязательное социальное страхование конфидента в случаях, преду-
смотренных федеральными законами. 

Среди конфидентов государственных органов, осуществляющих опера-
тивно-разыскную деятельность, имеется определенное количество женщин, но 
действующее оперативно-разыскное законодательство также не предусматри-
вает для них оплачиваемого декретного отпуска или отпуска по уходу за ре-
бенком. Нормы оперативно-разыскного законодательства не содержат едино-
го механизма пенсионного обеспечения конфидентов всех государственных 
органов – субъектов оперативно-разыскной деятельности, а установленный 
пенсионным законодательством порядок обеспечения трудовых пенсий в Рос-
сийской Федерации не отвечает требованиям конспирации. 

Одним из наиболее острых вопросов является недостаточная согласо-
ванность норм оперативно-разыскного законодательства с уголовным. Так, 
например, никем не оспаривается, что оперативное внедрение конфидентов  
в преступные структуры, как правило, невозможно без их участия в соверше-
нии преступлений. Однако нормы уголовного законодательства Российской 
Федерации не содержат положений, которые позволяли бы не привлекать  
к уголовной ответственности таких лиц. В ряде случаев для освобождения 
конфидента от уголовной ответственности иногда используются нормы Уго-
ловного кодекса Российской Федерации, определяющие такие основания ос-
вобождения, как в связи с деятельным раскаянием или в связи с примирением 
с потерпевшим. Но, этого явно недостаточно. В уголовном кодексе следует 
предусмотреть самостоятельное основание для освобождения от уголовной 
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ответственности лиц, принимавших участие в проведении оперативного вне-
дрения. 

Приведенные нами проблемы оперативно-разыскного законодательства 
являются лишь частью огромного массива трудностей его применения  
и несогласованности с другими законами. Данное обстоятельство указывает 
на острую необходимость дальнейшего совершенствования правового регули-
рования оперативно-разыскной деятельности.  
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Проверочная закупка как разновидность оперативно-разыскных меро-
приятий, проводимых в соответствии с положениями Федерального закона от 
12.08.1995 № 144-ФЗ (ред. от 29.06.2015) «Об оперативно-розыскной деятель-
ности» (далее – Федеральный закон «Об ОРД») нередко используется для вы-
явления, а также проверки сообщений о признаках подготавливаемых, совер-
шаемых или совершенных преступлений. Прежде всего, это касается преступ-
лений, связанных с незаконным оборотом наркотических средств и психо-
тропных веществ, преступлений против интеллектуальной собственности  
и др. 

Совершаемые при этом сделки имеют весьма специфическую правовую 
природу, если принять во внимание процессы волеобразования и волеизъяв-
ления их участников. Лица, реализующие товары в нарушение установленных 
законом требований, заведомо совершают сделку, противную основам право-
порядка или нравственности (ст. 169 ГК РФ), преследуя свои интересы. В то 
же время применение положений ст. 168 ГК РФ, указывающей на недействи-
тельность сделки, нарушающей требования закона или иного правового акта, 
вряд ли возможно, учитывая характер допускаемых нарушений. 

Как было отмечено Конституционным Судом РФ, понятия «основы пра-
вопорядка» и «нравственность», как и всякие оценочные понятия, наполняют-
ся содержанием в зависимости от того, как их трактуют участники граждан-
ского оборота и правоприменительная практика, однако они не являются на-
столько неопределенными, что не обеспечивают единообразное понимание  
и применение соответствующих законоположений. Статья 169 ГК РФ указы-
вает, что квалифицирующим признаком антисоциальной сделки является ее 
цель, т.е. достижение такого результата, который не просто не отвечает закону 
или нормам морали, а противоречит – заведомо и очевидно для участников 
гражданского оборота – основам правопорядка и нравственности [1]. Основы 
правопорядка определяются судами как установленные государством осново-
полагающие нормы об общественном, экономическом и социальном устройст-
ве общества, направленные на соблюдение и уважение такого устройства, 
обеспечение соблюдения правовых предписаний и защиту прав и свобод, регу-
лируемые как нормами отдельных отраслей права, так и Конституцией РФ [2]. 
Неслучайно, Верховным Судом РФ было отмечено, что содержание понятия 
публичный порядок не совпадает с содержанием национального законода-
тельства Российской Федерации [3]. 

В свою очередь сотрудники, осуществляя соответствующее оперативно-
разыскное мероприятие, руководствуются диаметрально противоположными 
целями – выявление и пресечение незаконной деятельности субъекта. При 
этом, очевидно, что достижения классической цели совершения гражданско-
правовых сделок также не ставится. Не случайно Минфин России в свое время 
в отношении контрольных закупок указывал на необходимость разграничения 
приобретения проверяющими товаров (услуг) в личное пользование для соб-
ственных нужд и приобретение товаров (услуг) сотрудниками органов, наде-
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ленных правом контрольной (проверочной) закупки [4]. Как следует из ст. 49 
Федерального закона «О наркотических средствах и психотропных вещест-
вах» от 08.01.1998 № 3-ФЗ, сущность проверочной закупки образует приобре-
тение наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров,  
а также инструментов или оборудования с ведома и под контролем органов, 
осуществляющих оперативно-разыскную деятельность.  

В таком контексте она иногда расценивается как мнимая сделка, по-
скольку проводится с целью, не очевидной для лица, являющегося объектом 
оперативной заинтересованности, то есть совершается лишь для вида, без на-
мерения создать соответствующие ей правовые последствия (ч. 1 ст. 170 
ГК РФ). В одном из комментариев к Федеральному закону «Об ОРД» прове-
рочная закупка определяется как совокупность действий по искусственному 
создани в противозаконной деятельности (обмане потребителей, торговле за-
прещенными товарами и т.д.) [5]. О мнимом характере сделки говорит  
и М.П. Смирнов, указывающий на то, что «зашифрованная форма предполага-
ет мнимую сделку купли-продажи под видом обычного покупателя с после-
дующим объяснением продавцу о фактической цели покупки, контрольным 
взвешиванием товара и составлением в его присутствии акта о состоявшемся 
мероприятии» [6]. 

В то же время существует иная позиция. По мнению Д.В. Морозова  
и Ю.В. Филатова, оснований для классификации проверочной закупки в каче-
стве мнимой сделки нет, поскольку она не преследует цели обмана лиц, в ней 
не участвующих, относительно действительных намерений самих участников. 
Нет оснований для квалификации проверочной закупки и в качестве сделки, 
совершенной под влиянием обмана (ст. 179 ГК РФ), поскольку действия по-
купателя являются правомерными с точки зрения действующего законода-
тельства [7]. 

Анализ судебных правовых позиций показывает, что суды, прежде все-
го, дают оценку действиям продавца. Как было указано в одном из решений,  
с позиции гражданского законодательства РФ способ возмездной передачи 
наркотических средств другим лицам, оборот которых запрещен в Российской 
Федерации, при проведении проверочной закупки должны квалифицироваться 
как ничтожная сделка, совершенная в целях противных основам правопорядка 
и нравственности (ст. 169 ГК РФ) [8]. Свою позицию некоторые суды допол-
нительно обосновывают тем, что совершение сделки по сбыту (продаже) нар-
котического средства, является сделкой, направленной на отчуждение опреде-
ленного вида объекта, ограниченного в гражданском обороте (наркотиков), то 
есть цель указанной сделки заведомо противоречит основам правопорядка  
и нравственности, а сама сделка нарушает основополагающие начала россий-
ского правопорядка, принципы общественной, политической и экономической 
организации общества, его нравственные устои [9]. 

При этом неизбежно поднимается вопрос о применении последствий 
недействительной сделки. В связи с этим судами отмечается, что в качестве 
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специального последствия недействительности ничтожной сделки применяет-
ся взыскание всего полученного (причитавшегося) по сделке в доход государ-
ства. В тех случаях, когда сделка сама по себе образует состав публичного 
правонарушения либо указанное правонарушение связано с совершением та-
кой сделки, в рамках рассмотрения спора, вытекающего из публичных право-
отношений, подлежат применению санкции, установленные законодательст-
вом в качестве меры ответственности за совершение данного правонаруше-
ния, а не последствия, предусмотренные ст. 169 ГК РФ [10]. 

Суды обращают внимание на то, что согласно ст. 19 Федерального зако-
на «Об ОРД» обеспечение оперативно-разыскных мероприятий относится  
к расходным обязательствам Российской Федерации, и осуществляется в по-
рядке, устанавливаемом руководителями государственных органов, оператив-
ные подразделения которых уполномочены осуществлять эту деятельность. 
Это дает правовые основания для взыскания в доход государства соответст-
вующих сумм с лиц, признанных судом виновными в совершении преступле-
ния. Иногда в качестве правового основания для этого указываются нормы  
ст. 1064 ГК РФ, предусматривающей возмещение в полном объеме вреда, 
причиненного имуществу юридического лица, лицом, причинившим вред [11], 
что вряд ли оправдано.  

Следует отметить, что подобная практика не является повсеместной. 
Более того, встречается позиция, согласно которой взыскание с ответчика пе-
реданных по сделке сумм в доход Российской Федерации приведет к двойной 
ответственности за незаконный сбыт наркотических средств и ядовитых ве-
ществ, поскольку лицо уже привлечено к уголовной ответственности [12]. 
Очевидно, что подобная позиция не имеет под собой достаточных правовых 
оснований, поскольку привлечение лица к уголовной ответственности, как 
наиболее сильной реакции государства на противоправное поведение, не ос-
вобождает от претерпевания негативных гражданско-правовых последствий 
совершенного деяния, которые нередко в этом случае имеют своей целью 
компенсацию имущественных потерь потерпевшей стороне. Впрочем, подоб-
ная трактовка ситуации скорее является исключением из общего правила.  

С иском о взыскании денежных средств в суд в подобных случаях  
должен обращаться прокурор, действуя в интересах РФ и неопределенного 
круга лиц. Если гражданский иск не заявлен и соответственно, не разрешен  
в рамках уголовного дела, прокурор вправе заявить иск о применении послед-
ствий ничтожности сделки в порядке гражданского судопроизводства. 

Анализ судебных решений позволяет прийти к выводу о том, что  
заявленные требования подлежат удовлетворению при соблюдении следую-
щих условий: 

1) вина продавца в совершении противоправных действий установлены 
приговором, вступившим в законную силу, ибо предъявление искового заяв-
ления к субъекту о применении последствий недействительности ничтожной 
сделки по сбыту наркотического средства и взыскании полученного по сделке 
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до вынесения судебного постановления по уголовному делу, следует рассмат-
ривать как предрешение прокурором вопроса о его виновности, что недопус-
тимо в силу ст. 49 Конституции РФ [13]; 

2) средства, затраченные на проверочную закупку не возвращены упол-
номоченным субъектам; 

3) требование заявлено в пределах срока исковой давности, который на-
чинает течь с момента установления виновности конкретного лица в соверше-
нии указанных сделок, а именно с момента вступления в законную силу соот-
ветствующего приговора суда. 

При совершении преступных действий в соучастии указанные суммы 
взыскиваются солидарно со всех виновных лиц. 
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Ведущую роль в обеспечении законности в любом государстве играют 

правоохранительные органы. Уголовное судопроизводство и оперативно-
разыскная деятельность призваны обеспечить эффективную реализацию уго-
ловного закона, предупреждение преступлений, неотвратимость ответственно-
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сти за их совершение. «Чтобы эта санкция не оставалась пустой угрозой, закон 
должен опираться на действенную силу, достаточную для приведения его в ис-
полнение во всяком случае. Другими словами, право должно иметь в обществе 
действительных носителей или представителей, достаточно могущественных 
для того, чтобы издаваемые законы и произносимые суждения могли иметь си-
лу принудительную» [1, с. 460]. Учитывая репрессивный потенциал отноше-
ний, развивающихся в сфере уголовного судопроизводство, важно, чтобы все 
принимаемые решения были законными и обоснованными. Поэтому уголовный 
закон предусматривает ответственность за фальсификацию доказательств по 
уголовному делу и фальсификацию результатов оперативно-разыскной дея-
тельности (ст. 303 УК РФ). 

Специальная ответственность за фальсификацию результатов оператив-
но-разыскной деятельности в России установлена впервые. В части 4 ст. 303 
УК РФ дан ответ на один из вопросов, которые возникали при квалификации 
фальсификации доказательств по уголовному делу (ч. 2 ст. 303 УК РФ). Зако-
нодатель определил цель фальсификации результатов оперативно-разыскной 
деятельности − это уголовное преследование лица, заведомо непричастного к 
совершению преступления. Применительно к ч. 2 ст. 303 УК РФ проблема при-
знания либо непризнания преступлением такого внесения изменений в процес-
суальные документы, которое не искажает существа изложенных в носителях 
доказательств обстоятельств в теории и на практике решалась неоднозначно.  
С точки зрения В.В. Демидова, при фальсификации доказательств не имеет 
значения то, какую роль они сыграли при рассмотрении уголовного дела [2, 
с. 128]. Так, по делу Р. разъясняется: «Если имела место подделка документа, 
значит, она была совершена независимо от мотива, с прямым умыслом, кото-
рый обнаружен в фальсифицированном документе, в данном случае в протоко-
ле допроса, составленном от имени Р.,с его фиктивной подписью». В данном 
судебном решении примечательно также то, что предметом преступления, пре-
дусмотренного ст. 303 УК РФ, признан протокол допроса, хотя в качестве дока-
зательств выступают показания свидетеля, потерпевшего, подозреваемого или 
обвиняемого. 

Президиум Омского областного суда признал виновным в фальсифика-
ции доказательств дознавателя, который сначала на улице побеседовал со сви-
детелем, а через некоторое время в служебном кабинете оформил протокол до-
проса. «Преступление, предусмотренное ч. 2 ст. 303 УК РФ, – отмечается  
в постановлении суда надзорной инстанции – содержит формальный состав  
и становится общественно опасным с момента совершения лицом действий, не-
зависимо от того, какие вредные последствия повлекли эти действия». 

Безусловно, любое нарушение норм УПК РФ судом, прокурором, следо-
вателем, органом дознания или дознавателем в ходе уголовного судопроизвод-
ства влечет за собой признание недопустимыми полученных таким путем дока-
зательств. Но это вовсе не значит, что любое, даже формальное, нарушение 
процессуальных норм общественно опасно и является преступлением. Следует 
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согласиться с А. М. Барановым и С. В. Супруном: «Целью производства в ко-
нечном счете является не само производство и даже не обеспечение прав его 
участников, а разрешение вопросов: было ли нарушено материальное право 
лиц и государства, защищаемое уголовным законом? Каким образом оно долж-
но быть восстановлено?» [3, с. 81]. В отдельных решениях по делам о преду-
смотренных ст. 303 УК РФ деяниях, высшая судебная инстанция обращает 
внимание на необходимость выяснения мотивов и целей их совершения. Так, 
было прекращено уголовное дело в отношении следователя, который сам изго-
товил протокол допроса потерпевшей, основываясь на обстоятельствах, изло-
женных в ее объяснении. Суд установил, «…что фальсификация доказательств 
не оказывала влияния на разрешение дела по существу». 

В ст. 303 УК РФ понятие «фальсификация» не раскрывается. «Фальсифи-
кация (подделка), – отмечается в одном из определений высшей судебной ин-
станции, – означает сознательное искажение представляемых доказательств». 
Применительно к фальсификации результатов оперативно-разыскной деятель-
ности преступление состоит в искажении таких результатов. Полагаем, что 
преступлением, предусмотренным ч. 4 ст. 303 УК РФ, является создание види-
мости документирования и оформления результатов, свидетельствующих  
о якобы совершенном преступлении, которого фактически не было. И в этом 
смысле интересно соотношение исследуемой нормы со ст. 304 УК РФ, преду-
сматривающей ответственность за попытку передачи должностному лицу без 
его согласия денег, ценных бумаг, иного имущества или оказания услуг иму-
щественного характера в целях искусственного создания доказательств совер-
шения преступления. Если исходить строго из диспозиции ст. 304 УК РФ, то 
получается, что попытка передачи материальных ценностей осуществляется  
с целью последующей фальсификации «результатов», фактически не прово-
дившегося оперативно-разыскного мероприятия. 

В соответствии с п. 32 Постановления Пленума Верховного Суда РФ  
от 9 июля 2013 г. № 24 «О судебной практике по делам о взяточничестве и об 
иных коррупционных преступлениях», ответственность за провокацию взятки  
(ст. 304 УК РФ) наступает только в случае, когда попытка передачи денег, цен-
ных бумаг, иного имущества или оказания услуг имущественного характера 
осуществлялась в целях искусственного формирования доказательств соверше-
ния преступления или шантажа. Должностное лицо заведомо для виновного не 
совершает действий, свидетельствующих о его согласии принять взятку, или 
отказывается ее принять. Провокация взятки является оконченным преступле-
нием с момента передачи имущества, а также после оказания услуг имущест-
венного характера без ведома должностного лица либо вопреки его  
отказу принять незаконное вознаграждение. Сама по себе попытка передачи 
материальных ценностей должностному лицу, без его согласия, оперативным 
экспериментом не является. Такие действия создают условия для последующей 
фальсификации результатов, якобы имевшей место, оперативно-разыскной 
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деятельности, которая фактически не осуществлялась и, соответственно, ника-
ких легитимных результатов иметь не может. 

Квалификация действий виновного по совокупности преступлений,  
предусмотренных ст. 304 УК РФ и ч. 4 ст. 303 УК РФ, возможна в случае  
признания допустимости наличия множественности двух преступлений, если 
при совершении одного из них реализуется цель другого. Например, совокуп-
ность преступлений имеет место в действиях должностного лица, которое за 
взятку злоупотребляет должностными полномочиями. В получаемой взятке 
реализуется корыстная заинтересованность должностного злоупотребления. По 
совокупности преступлений следует квалифицировать подделку официального 
документа, в целях его использования (ч. 1 ст. 327 УК РФ), и последующее ис-
пользование этого документа (ч. 3 ст. 327 УК РФ). 

Практика применения нормы о фальсификации доказательств по уголов-
ному делу выявила проблему квалификации данного преступления совершен-
ного в соучастии, которая актуальна и для фальсификации результатов опера-
тивно-разыскной деятельности. Рассматривая уголовное дело в отношении сле-
дователя М., суд признал, что подпись от имени потерпевшей в протоколе до-
проса выполнена не следователем, а «другим лицом». При этом суд не выяснил, 
при каких обстоятельствах и с какой целью «другое лицо» исполнило подпись 
потерпевшей в протоколе допроса, и какова в этом была роль М. Установив, 
что следователь не исполнял подпись за потерпевшую в протоколе допроса, суд 
не указал в приговоре, в чем именно заключалась фальсификация ею доказа-
тельств. 

В качестве основного обстоятельства, подлежащего доказыванию, высту-
пает событие преступления, его время, место и способ совершения (п. 1 ч. 1 
ст. 73 УПК РФ). Но при обвинении конкретного лица самого события преступ-
ления очевидно недостаточно, важно установить факт совершения преступле-
ния именно данным субъектом. Это вытекает из законодательного понятия 
преступления (ч. 1 ст. 14 УК РФ). Как было показано выше, объективную сто-
рону фальсификации доказательств составляют действия по искусственному 
созданию или уничтожению доказательств в пользу обвиняемого или потер-
певшего. Как видим, в приведенном примере следователь преступления непо-
средственно не совершал, а лицо, которое учинило подложную подпись в про-
токоле допроса, не установлено. Получается, что преступление осталось нерас-
крытым. 

Возможен второй вариант развития ситуации. Допустим, что личность 
гражданина, который по просьбе следователя расписался в подложном прото-
коле допроса за потерпевшую, известна. Не будучи лицом, производящим доз-
нание, следователем, прокурором или защитником (ч. 2 ст. 303 УК РФ), чело-
век, подделавший такую подпись, не может выступать в качестве исполнителя 
исследуемого посягательства. В соответствии с ч. 4 ст. 34 УК РФ, лицо, не яв-
ляющееся субъектом преступления, специально указанным в соответствующей 
статье Особенной части Уголовного кодекса, участвовавшее в совершении пре-
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ступления, предусмотренного этой статьей, несет уголовную ответственность 
за данное преступление в качестве его организатора, подстрекателя либо по-
собника. Следовательно, действия гражданина, учинившего чужую подпись, 
нужно квалифицировать по ч. 5 ст. 33, ч. 2 ст. 303 УК РФ, т.е. как пособника  
в фальсификации доказательств. Однако заметим, что в ч. 4 ст. 34 УК РФ речь 
идет об участии в совершении преступления наряду с другими лицами, т.е. 
возможными субъектами вменяемых составов. В рассматриваемой ситуации 
объективная сторона фальсификации была усмотрена судом в учинении под-
ложной подписи потерпевшей, в ее реализации следователь непосредственного 
участия не принимал. Если мы признаем его подстрекателем, склонившим дру-
гое лицо к фальсификации, то преступление остается без исполнителя. 

В соответствии с Инструкцией «О порядке предоставления результатов 
оперативно-розыскной деятельности органу дознания, следователю или в суд», 
такие результаты предоставляются в виде рапорта об обнаружении признаков 
преступления или сообщения. В рапорте указываются, когда, где и какое опе-
ративно-разыскное мероприятие проводилось и какие получены результаты.  
К рапорту могут прилагаться предметы, вещества, материальные (физические) 
носители информации с описанием их индивидуальных признаков, времени, 
места и обстоятельств изъятия (получения). Следующий документ, о котором 
идет речь в Инструкции – это постановление о предоставлении результатов 
оперативно-разыскной деятельности, которое представляет собой решение ру-
ководителя органа, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность,  
о направлении оперативно-служебных документов, отражающих результаты 
этой деятельности. Получается, что результаты оперативно-разыскной деятель-
ности, о которых идет речь в ч. 4 ст. 303 УК РФ, не ограничиваются рапортом 
или сообщением оперативного работника и физическое участие в их фальсифи-
кации могут принять другие лица. 

Полагаем, что проблему квалификации следует решать с учетом юриди-
ческой природы фальсификации доказательств и фальсификации результатов 
оперативно-разыскной деятельности как должностных преступлений. В ч. 4 
ст. 303 УК РФ субъект прямо определен как лицо, уполномоченное на проведе-
ние оперативно-разыскных мероприятий. Подобно служебному подлогу пося-
гательство, предусмотренное ч. 2 ст. 303 УК РФ, выступает в качестве специ-
ального вида превышения должностных полномочий (ст. 286 УК РФ). Так, при 
совершении преступления, предусмотренного ст. 292 УК РФ, внесение винов-
ным в официальные документы заведомо ложных сведений, а равно исправле-
ний, становится возможным благодаря его должностному или служебному по-
ложению. Никто не может быть уполномочен на совершение подобных дейст-
вий. Субъект служебного подлога использует лишь свою близость к докумен-
там, которая обусловлена характером его должностных или профессиональных 
обязанностей. 

Не существует полномочий, которые состояли бы в искажении содержа-
ния и подделке доказательств и результатов оперативно-разыскной деятельно-
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сти. Совершая такие действия, дознаватель, следователь и оперативный упол-
номоченный явно выходят за пределы предоставленных им прав. В исследуе-
мом аспекте обращает на себя внимание подход законодателя к установлению 
ответственности за принуждение к даче показаний (ст. 302 УК РФ), которое 
также является частным видом превышения должностных полномочий. Данное 
посягательство совершается «…со стороны следователя или лица, производя-
щего дознание, а равно другого лица с ведома или молчаливого согласия сле-
дователя или лица, производящего дознание». 

Подобным образом субъектами преступлений, предусмотренных ч. 2, 3  
и 4 ст. 303 УК РФ следует признать не только лицо, производящее дознание, 
следователя, прокурора, защитника и оперативного работника, но и других лиц, 
если они действуют с ведома лица, производящего дознание, следователя, про-
курора защитника или лица, уполномоченного на проведение оперативно-
разыскных мероприятий, с целью последующего использования сфальсифици-
рованных доказательств или результатов оперативно-разыскной деятельности. 
Изменения позволили бы снять вопрос о юридической оценке действий того, 
кто фактически принял участие в фальсификации, осуществляемой сотрудни-
ками правоохранительных органов. Деяние должностных лиц в предлагаемом 
подходе к описанию преступления выражалось бы в осведомленности об иска-
жении доказательств. Очевидно, что следователь не может выступать в роли 
статиста, который фиксирует информацию, связанную с расследуемым престу-
плением. Устанавливая истину по делу, он одновременно призван гарантиро-
вать допустимость собираемых доказательств. 

Формулируя запрет на фальсификацию доказательств, нужно учитывать 
динамичное развитие уголовно-процессуального закона. Например, Федераль-
ным законом от 2 декабря 2008 г. о внесении изменений в УПК РФ существен-
но расширены процессуальные полномочия руководителя следственного орга-
на. Теперь он вправе сам возбуждать уголовные дела и непосредственно осу-
ществлять уголовное преследование. Статья 5 УПК РФ дополнена п. 401, где 
законодатель дает определение такому участнику процессуальной деятельно-
сти, как следователь-криминалист. Он уполномочен «…осуществлять предва-
рительное следствие по уголовному делу, а также участвовать по поручению 
руководителя следственного органа в производстве отдельных следственных  
и иных процессуальных действий или производить отдельные следственные  
и иные процессуальные действия без принятия уголовного дела к своему  
производству». 

В целях обеспечения надежной и стабильной охраны отношений, разви-
вающихся по поводу собирания доказательств, следует признать субъектом 
участника уголовного судопроизводства со стороны обвинения. Учитывая  
изложенное, предлагаем следующую редакцию ч.ч. 2 и 4 ст. 303 УК РФ: 

«2. Фальсификация доказательств по уголовному делу, совершенная уча-
стником уголовного судопроизводства со стороны обвинения или защитником, 
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а равно другим лицом с ведома участника уголовного судопроизводства со сто-
роны обвинения или защитника, –… 

4. Фальсификация результатов оперативно-разыскной деятельности ли-
цом, уполномоченным на проведение оперативно-разыскных мероприятий,  
а равно другим лицом с ведома лица, уполномоченного на проведение опера-
тивно-разыскных мероприятий, в целях уголовного преследования лица, заве-
домо непричастного к совершению преступления, либо в целях причинения 
вреда чести, достоинству и деловой репутации, –…». 

Заметим, «другие лица» должны осознавать, что они фальсифицируют 
именно доказательства или результаты оперативно-разыскной деятельности, 
которые влияют на принятие процессуальных решений. Наличие данного об-
стоятельства должно устанавливаться. Например, признаки сконструированно-
го нами состава отсутствовали бы в действиях лица, фактически сфальсифици-
ровавшего доказательства, если он был обманут следователем, который заявил, 
что готовит макет уголовного дела в связи с обучением в вузе. В данном случае 
исполнителем преступления будет следователь, так как он использовал введен-
ное в заблуждение лицо, которое фактически выполнило объективную сторону 
посягательства при отсутствии вины (ч. 2 ст. 33 УК РФ). 
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Одним из важнейших, и в то же время эффективных оперативно-

разыскных мероприятий, является оперативное внедрение, как самих сотруд-
ников оперативных аппаратов, так и действующих по их заданию граждан  
в криминальную среду, в том числе и в организованные группы и преступные 
сообщества, для решения задач выявления подготавливаемых и совершаемых 
преступлений, их предупреждения и пресечения. 

По своему содержанию оперативное внедрение всегда основывается на 
легендируемом вводе сотрудников оперативных подразделений и лиц, оказы-
вающим им содействие, в криминальную среду и различные объекты в целях 
разведывательного сбора информации, необходимой для решения задач по 
борьбе с преступностью. Таким образом, рассматриваемое оперативно-
разыскное мероприятие совершается только негласными методами. 

Внедренное в криминальную среду лицо должно имитировать преступ-
ную деятельность с другими соучастниками. В этом залог успеха внедряемых 
лиц. Однако на практике не всегда это получается. И во многих случаях для 
избежания своего разоблачения они вынуждены не имитировать, а участво-
вать в совершении преступления. Более того, для успешной своей разведыва-
тельной деятельности внедряемые лица должны как можно ближе «подби-
раться» к руководителям организованных групп, либо преступного сообщест-
ва или к «авторитетным» лицам в группе либо сообществе, а также к органи-
заторам совершения преступления. 

К сожалению, УК РФ не предусматривает специальной нормы, исклю-
чающей ответственность внедренных лиц в совершении преступлений.  
И в этой связи заслуживает внимания положение ст. 43 УК Украины, согласно 
которой не является преступлением вынужденное причинение вреда правоох-
раняемым интересам лицом, которое в соответствии с законом выполняло 
специальное задание, принимая участие в организованной группе или пре-
ступной организации в целях предупреждения или раскрытия им преступной 
деятельности. 
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Лицо подлежит ответственности лишь за совершение в составе органи-
зованной группы или преступной организации особо тяжкого преступления, 
совершенного умышленно и соединенного с насилием над потерпевшим или 
тяжкого преступления, совершенного умышленно и связанного с причинени-
ем тяжкого повреждения потерпевшему или наступлением иных тяжких либо 
особо тяжких последствий. Однако при совершении особо тяжкого преступ-
ления лицо не может быть осуждено к пожизненному лишению свободы, 
 а наказание в виде лишения свободы не может быть назначено ему на срок, 
более половины максимального срока лишения свободы, предусмотренного 
законом за данное преступление.  

Близкой к данной позиции является и ст. 38 УК Белоруссии, которая оп-
ределяет, что лицо не подлежит уголовной ответственности, если оно, выпол-
няя в соответствии с действующим законодательством специальное задание 
по предупреждению или раскрытию преступления и действуя с другими его 
участниками, вынужденно совершит преступление. Однако данное правило не 
применяется к лицу, совершившему особо тяжкое или тяжкое преступление, 
связанное с посягательством на жизнь или здоровье человека. 

Анализ указанных статей показывает, что даже при совершении престу-
плений небольшой и средней тяжести внедренные лица от уголовной ответст-
венности освобождаются. Однако при вынужденном совершении внедренны-
ми лицами тяжких и особо тяжких преступлений они от ответственности не 
освобождаются. И, как подчеркнуто в ч. 2 ст. 43 УК Украины смертная казнь 
данным лицам не назначается, а за содеянное наказание им снижается наполо-
вину санкции статьи, предусматривающей наказание за совершенное преступ-
ление. 

При отсутствии законодательного закрепления вынужденного участия 
внедряемых лиц в совершении преступления в УК РФ, среди ученых сложи-
лось мнение, что при совершении данными лицами преступлений уголовная 
ответственность этих лиц должна исключаться на основании нормы о крайней 
необходимости (ст. 39 УК РФ) [1]. 

На наш взгляд, такой подход к оценке деятельности внедренных лиц  
в преступные группировки и в преступные сообщества вряд ли следует  
признать правомерными. И вот почему. 

Внедряя лиц в криминальную среду, сотрудники оперативных аппара-
тов, как правило, лишены возможности оказывать влияние на данную среду. 
И внедренные лица сами обязаны принимать участие в обеспечение своей 
безопасности перед преступниками. Преступники же, особенно из числа руко-
водителей и организаторов, как правило, весьма настороженно относятся  
к новичку и, нередко, устраивают его проверку, с целью выявления в нем со-
трудника оперативного аппарата. Эти проверки связаны в подавляющем 
большинстве, с обязательным участием этих лиц в совершении преступления. 
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При этом, как показывает практика, проверяются эти лица путем именно со-
вершения преступления. 

Считается, что законодательство допускает совершение внедренными 
лицами преступления небольшой или средней тяжести. Однако данное поло-
жение законодателя носит скорее теоретический характер, а не практический, 
поскольку организованные группы и преступные сообщества совершают, как 
раз, тяжкие и особо тяжкие преступления. Не будет организованная группа  
и преступное сообщество «связываться» и совершением преступлений сред-
ней тяжести, не говоря уже и небольшой тяжести. Об этом свидетельствуют  
и материалы следственно-судебной практики. Так, в результате анализа пре-
ступлений, совершенных 73 организованными группами и преступными со-
обществами (бандами), 86% относились к категории особо тяжких, и лишь 
14% – тяжких [2, с. 24]. 

Проверяя внедренное лицо, и стремясь «прицепить его к себе» органи-
заторы и руководители преступных групп и преступных сообществ заставля-
ют проверяемых совершать, как правило, особо тяжкие преступления, глав-
ным образом, убийство. И оказавшись в таких условиях, внедренное лицо обя-
зано совершать убийство потерпевшего, ибо и без его участия он будет убит 
другими участниками либо отказываться от убийства и раскрывать свою ис-
тинную роль.  

Приведем один из таких примеров. Б., внедренный для разработки  
преступного сообщества (банды), был вынужден по приказу организатора со-
общества принять участие в нападении на икассаторский  автомобиль. По-
скольку водитель автомобиля К. оказался раненым для избавления от лишнего 
свидетеля П. решил пристрелить его, для чего вручил Б. пистолет и заставил 
стрелять в К. Оказавшись в условиях разоблачения, Б. вынужден произвести 
выстрел в К. 

Приведенный пример свидетельствует, что, отказавшись стрелять в К., 
Б. оказался, во-первых, не только под угрозой разоблачения, но и в условиях 
расправы над ним, а во-вторых, – и без его усилий К. был бы застрелен орга-
низатором сообщества [3, с. 37]. 

С позиций же ст. 43 УК Украины Б. должен нести уголовную ответст-
венность за убийство. Однако, выполнив задание П. и застрелив водителя ав-
томобиля К., который был бы застрелен и без его усилий, Б. был бы раскрыт  
и сам застрелен. Оставшись же в живых, Б. еще больше вошел в доверие ру-
ководителей преступного сообщества и по его информации было задержано  
6 активных бандитов. 

Поэтому, на наш взгляд, когда совершение тяжких или особо тяжких 
преступлений неизбежно, без чего нельзя обойтись, то внедряемый может вы-
нужденно совершить их, когда это грозит его жизни. 
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Данное обстоятельство должно найти закрепление и в отдельной статье 
УК РФ, т.е. если лицо вынужденно, хотя и совершает тяжкие и особо тяжкие 
преступления, то он должен быть освобожден от ответственности, поскольку 
последующая его информация будет носить ценный характер и позволит вы-
явить ни одно преступление.  

Осуществляя оперативное внедрение, оперативные сотрудники заведо-
мо ставят жизнь внедряемых ими лиц под угрозу ее лишения. И в таких усло-
виях вряд ли мы найдем охотников внедряться в криминальную среду, зная, 
что каждую минуту может произойти их разоблачение из-за отказа совершить 
преступление. Криминальная среда не только хорошо знает законы, но и еже-
дневные просмотры телесериалов позволяет им хорошо знать и об оператив-
но-разыскных мерах, принимаемых сотрудниками оперативных аппаратов  
в борьбе с преступностью, включая организованные группы и преступные со-
общества. 

При проведении оперативного внедрения, как сами сотрудники опера-
тивных аппаратов, так и внедряемые ими лица, собирая информацию, имею-
щую важное значение для борьбы с преступностью, не могут заниматься про-
вокацией преступления, т.е. направлять деятельность участников организо-
ванных групп и преступных сообществ на совершение заранее определяемых 
ими преступлений и сообщать об этом сотрудникам оперативных  аппаратов, 
чтобы те могли принять меры по разоблачению виновных. Однако соучастни-
ками преступлений, т.е. пособниками и подстрекателями преступлений, со-
вершение которых организовывают организаторы и руководители, внедряе-
мые лица могут быть привлечены к ответственности, что прямо вытекает из 
содержания ст. 43 УК Украины и ст. 38 УК Белоруссии. При проведении же 
провокации преступления внедряемые лица сами непосредственно подталки-
вают других преступников к совершению преступления при отсутствии умыс-
ла у них на это. Они могут совершать только те преступления, которые подго-
тавливаются ими, а не те преступления, к совершению которых их толкает 
провокатор. 
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В современных условиях продолжающегося роста количества совер-
шаемых преступлений перед всеми субъектами борьбы с преступностью в це-
лом и оперативно-разыскной деятельности в частности вновь встал вопрос  
о необходимости повышения защищенности граждан России от криминаль-
ных угроз. В этих условиях становится как никогда ранее актуальной задача 
реализации идей, связанных с предупреждением преступлений. Важнейшими 
факторами, обусловливающими необходимость ее решения, стали: сдача пра-
воохранительными органами позиций в деле упреждающего противодействия 
преступности в целом, полный развал превентивной деятельности в России, 
неоспоримые достижения и эффективность которой были в свое время при-
знаны всем мировым сообществом и зарубежными правоохранительными ор-
ганами. 

Сегодня в практике оперативно-разыскной деятельности и в ее теории 
существуют разнополярные подходы к понятию предупреждения преступле-
ний. От известного афоризма Г. Жеглова – «вор должен сидеть в тюрьме»; 
предложений по установлению административной и уголовной ответственно-
сти в отношении руководителей и других должностных лиц учреждений, 
предприятий, организаций, министерств и ведомств, независимо от форм соб-
ственности, не обеспечивающих защиту объектов от возможных террористи-
ческих актов, до реализации региональных профилактических программ и ак-
тивизации работы с органами прокуратуры по укреплению учета и регистра-
ции преступлений. 

Однако до сих пор ни один нормативный правовой акт не определил 
единых подходов к понятию и содержанию предупреждения преступлений,  
а главное – к ее организации. Продолжается использование в разной интерпре-
тации такие термины, как «предупреждение», «профилактика», «предотвраще-
ние» преступлений, объединенные, тем не менее, единой смысловой нагруз-
кой. Но их буквальное толкование приводит к тому, что главным при этом ос-
тается пресечение преступлений на стадии покушения с последующим при-
влечением таких лиц к мерам уголовного наказания. В то время как преду-
преждение преступлений в первую очередь связано с недопущением соверше-
ния преступлений и, соответственно, с устранением причин и условий, спо-
собствующих их совершению. Следовательно, отсутствие базового подхода  
к понятию предупреждения преступлений позволяет практическим сотрудни-
кам, особенно руководителям, выдавать работу по раскрытию преступлений 
за работу по предупреждению преступности. Привлечение же к уголовной от-
ветственности лиц, совершивших преступление, выдается за реальные успехи 
в предупреждении совершения последующих преступлений. Однако такая по-
зиция, кстати, стимулируемая системой отчетности, противоречит здравой ло-
гике и решению задач в сфере борьбы с преступностью. 

В современных условиях роль правовых и нормативных основ регули-
рования правоотношений, возникающих в сфере организации оперативно-
разыскной деятельности и проведения оперативно-разыскных мероприятий, 
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повышается в связи с тем, что без их существования и развития невозможно 
создать необходимых предпосылок совершенствования управления деятель-
ностью органов внутренних дел в целом и оперативных подразделений, в ча-
стности [1]. Правовые основы оперативно-разыскной деятельности не только 
оказывают целенаправленное управленческое воздействие на общественные 
отношения, но и служат важным средством совершенствования функциони-
рования непосредственно самого процесса управления правоохранительными 
органами в их деятельности по борьбе с преступностью [2, с. 23–24]. 

Учитывая изложенное, главными задачами деятельности правоохрани-
тельных органов являются предупреждение, выявление, пресечение и раскры-
тие преступлений. Указанные задачи реальны и достижимы. А главное – они 
вытекают из содержания уголовного законодательства, Федерального закона 
«Об оперативно-розыскной деятельности», иных нормативных правовых 
предписаний, регулирующих деятельность по борьбе с преступностью в це-
лом. 

Поэтому не говорить о предупреждении преступлений, которая реализу-
ется при осуществлении оперативно-разыскной деятельности в рамках одной 
из ее организационно-тактических форм – оперативно-разыскной профилак-
тики, как объективной необходимости в борьбе с преступностью – значит за-
крывать глаза на один из неиспользованных резервов профессионального про-
тиводействия криминальным угрозам личности, обществу, государству. «Пре-
дупреждение преступности оперативно-розыскными мерами, – подчеркивал 
В.А. Лукашов, – весьма действенное и перспективное направление деятельно-
сти органов внутренних дел… Оно позволяет достичь поставленных целей  
в сжатые сроки, с меньшими материальными потерями, обеспечивает надеж-
ное предупреждение вредных последствий, сужает сферу применения мер 
уголовного наказания… Можно с уверенностью сказать, что в перспективе 
значение оперативно-розыскных мер предупреждения и пресечения преступ-
лений… существенно возрастет» [3, с. 7]. 

Наряду с вышеизложенным следует отметить, что наличие мощного 
криминогенного потенциала в России напрямую связано не только с совре-
менными экономическими, социальными и другими кризисными явлениями, 
но, главным образом, с отсутствием как системы предупредительного воздей-
ствия на процессы, детерминирующие преступность, так и жесткого не только 
уголовно-правового, но и социального, включая оперативно-разыскной, кон-
троля над криминальной и криминогенной ситуациями в преступной среде и 
ее окружении. 

Преступность, как известно, сама порождает новые антиобщественные 
акты, т.е. происходит процесс ее самодетерминации. Этот процесс имеет, по 
меньшей мере, четыре формы проявления. 

Первая форма – одно удачно совершенное и нераскрытое преступление 
часто порождает другое. Именно на этой основе существует групповая  
преступность, превращающая совершение преступлений в регулярный кри-
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минальный бизнес. Именно первая форма самодетерминации преступности 
широко распространена в различных социальных группах. 

Вторая форма – совершение преступлений небольшой и средней тяже-
сти, что влечет за собой тяжкие и особо тяжкие преступления. Такими пре-
ступлениями являются, например, приобретение или изготовление огне-
стрельного оружия для совершения убийства, разбойного нападения и т.п.  
К этой форме примыкает «посткриминальная» деятельность, которая также 
нередко связана с совершением новых (иных) преступлений – сокрытие более 
тяжкого преступления менее тяжким. Таким образом, одно преступление по-
рождает другое и это неизбежно сказывается на всей криминогенной и кри-
минальной обстановке. 

Третья форма связана с организованной преступностью и коррупцией. 
Однажды созданная организованная группа (преступное сообщество) порож-
дает весьма широкий спектр различных преступных действий, в которых не-
редко принимают участие не только ее члены, но и правопослушные гражда-
не. Причем, каждая такая группа содержит для «черновой работы» не только 
рецидивистов или ранее судимых лиц, но и государственных служащих, со-
трудников уголовной юстиции и правоохранительных органов. 

Четвертая форма проявляется через психологию преступника или лица, 
находящегося в предкриминальном состоянии. Если преступность высокая,  
а лица, совершающие преступления, не разысканы, возникает особое психоло-
гическое состояние у неустойчивых лиц, допускающих совершение ими кри-
минальных действий и возможность избегания наказания. Это так называе-
мый правовой нигилизм в поведении вышеуказанных лиц, при котором они не 
верят в нормы права и морали и легко склоняются к совершению преступле-
ния, ориентируясь на слабую эффективность правоохранительной системы. 
Таким образом, уже само наличие преступности не только не способствует ее 
снижению, но и в значительной мере провоцирует ее дальнейший рост [4, 
с. 25–26]. 

Самодетерминация преступности – опасное явление, сильно затруд-
няющее ее оперативно-разыскную профилактику. Для ее преодоления необ-
ходимы обеспечение принципа неотвратимости наказания для всех категорий 
преступников, профилактика рецидива, ликвидация преступных групп, члены 
которых, как правило, являются ярыми приверженцами преступной субкуль-
туры, и воспитание граждан в духе уважения закона и правил общежития [5, 
с. 106–108]. 

Для разработки адекватных мер оперативно-разыскной профилактики 
преступлений необходимо учитывать основные их закономерности и тенден-
ции. Основным в данном плане является то, что из года в год к уголовной от-
ветственности привлекается значительное количество граждан, ранее не су-
димых, но совершавших преступления, а поэтому наименее запущенных в со-
циальном отношении. 
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Поэтому еще раз хотелось бы подчеркнуть мысль, изложенную выше,  
о том, что нельзя связывать оперативно-разыскную профилактику только  
с раскрытием уже совершенных преступлений. В ходе раскрытия преступле-
ний сотрудники оперативных подразделений могут выявить причины и усло-
вия, способствующие совершению конкретного преступления, обстоятельст-
ва, провоцирующие конкретного человека на его совершение, но мероприятия 
по их устранению, а также воздействие на конкретное лицо в целях обеспече-
ния его отказа от совершения преступления выходят за рамки раскрытия пре-
ступления. 

Правовое исполнение функции оперативно-разыскной профилактики 
преступлений – важнейший методологический аспект, обеспечивающий как 
теоретическое, так и практическое воплощение этой функции в жизнь. Однако 
вместе с тем право всегда вводит практику в жесткие рамки, создает опреде-
ленные ограничения возможностей применения тех или иных организацион-
ных и тактических методов, способов и средств в том числе в предупрежде-
нии преступлений [6, с. 3, 6–9, 12–13]. Это в полной мере можно отнести  
к нормам уголовного законодательства, которые имеют непосредственное от-
ношений к правовым основам оперативно-разыскной деятельности [7]. 

Функции уголовного права заключаются в направлении его воздействия 
на поведение людей путем нормативного закрепления и охраны предпосылок 
социально значимой деятельности субъектов. В социально значимой деятель-
ности субъектов намечаются границы правового воздействия, пределы вме-
шательства права в жизнь людей. Хотя право – норма свободы, это не означа-
ет, что его функция – ограничение свободы путем максимальной регламента-
ции поведения субъектов. Напротив, объективное значение юридической 
формы – закрепление условий свободной деятельности людей, ограниченной 
только необходимостью обеспечивать свободу остальных. Именно поэтому 
все исследователи правовых основ оперативно-разыскной деятельности отда-
ют основополагающее место среди источников правового регулирования пре-
дупреждения преступлений при ее осуществлении уголовному законодатель-
ству [8]. 

Во-первых, само существование данной отрасли права играет важную 
роль в предупреждении преступлений, которая отражена в задачах УК РФ  
(ст. 2) и целях наказания (ст. 43). В ч. 2 ст. 43 УК определяется, что целью на-
казания является исправление осужденного и предупреждение совершения 
новых преступлений. Таким образом, нормы уголовного права наряду с охра-
нительной выполняют и предупредительную функцию. То есть, с одной сто-
роны, они предостерегают от совершения необдуманных поступков, которые 
могут повлечь за собой уголовное наказание, а с другой – предупреждают ре-
цидив преступлений. Это становится возможным с помощью формулирования 
уголовно-правовых запретов, а также так называемых управомочивающих, 
дозволительных норм [9, с. 9]. 

В интересах защиты потенциальной жертвы преступления в УК РФ зна-
чительно расширен перечень обстоятельств, исключающих преступность дея-
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ния (ст. 37–42). Кроме ранее известных (необходимая оборона; причинение 
вреда при задержании лица, совершившего преступление, крайняя необходи-
мость), к ним отнесены физическое или психическое принуждение, обосно-
ванный риск, исполнение приказа или распоряжения. Эти нормы, как спра-
ведливо отмечает И.М. Тяжкова, побуждают лицо активно противодейство-
вать преступнику [10, с. 13]. 

Нормы, регулирующие систему наказания, порядок и условия их назна-
чения, освобождение от наказания, смягчение наказания (см., например,  
ст. 43–96) создают юридические предпосылки предупредительней работы с 
лицами, вступившими в конфликт с законом (частная превенция). Речь идет 
об установлении определенного правового режима для осужденных, а также 
лиц, освобожденных от уголовной ответственности и наказания, в частности, 
об установлении для них определенных правовых ограничений, специальных 
правил поведения. Например, институт судимости (ст. 86) дает основание для 
осуществления мер профилактики в отношении лиц, уже подвергшихся уго-
ловному наказанию и освободившихся из мест лишения свободы. УК РФ пре-
дусматривает возможность назначения принудительных мер воспитательного 
характера к несовершеннолетним, совершившим преступления (ст. 90–92). 
Статьи 30 и 31 УК РФ регламентируют основания ответственности за приго-
товление и покушение на преступление, добровольный отказ от преступления. 

В Особенной части УК РФ следует выделить, например, такие нормы 
превентивного характера: об ответственности за различного рода угрозы  
(например, ст. 119, 120, 1271, 1272, 131, 139, 161, 162, 296); вовлечение в со-
вершение преступления, антиобщественных действий, (например, ст. 150, 151, 
205, 240); действия, связанные с незаконным оборотом оружия (например, ст. 
222, 223, 225) [11, с. 198]. 

Особенно следует обратить внимание на превентивный характер гл. 22 
УК РФ «Преступления в сфере экономической деятельности», которая введе-
на в связи с изменениями экономических отношений в обществе. Впервые, 
например, установлена ответственность за регистрацию незаконных сделок  
с недвижимым имуществом (ст. 170), незаконное предпринимательство  
(ст. 171), незаконную банковскую деятельность (ст. 172), легализацию (отмы-
вание) денежных средств или иного имущества, приобретенных другими ли-
цами преступным путем (ст. 174), незаконное получение кредита (ст. 176), не-
законное использование средств индивидуализации товаров (работ, услуг)  
(ст. 180), преступления связанные с банкротством (ст. 195–197), преступления 
связанные суклонением от уплаты налогов (ст. 198, 199). 

В УК РФ есть нормы, предусматривающие освобождение от уголовной 
ответственности лиц, совершивших преступления, в том числе при добро-
вольном отказе от преступления (ст. 31) и деятельном раскаянии (ст. 75). Это 
так называемые поощрительные нормы [12, с. 240–243]. Они имеются как  
в Общей, так и в Особенной частях УК РФ и также имеют предупредительное 
значение. Их перечень в УК РФ значительно расширен. В Особенной части 
это нормы об ответственности за преступления, предусмотренные, например, 
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ст. 122, 126, 1271, 204, 205, 2051, 206, 208, 210, 222, 223, 228, 275, 276, 278, 
2821, 2822, 291, 307, 337, 338 и ряд других. 

Во-вторых, нормы уголовного законодательства определяют понятие 
преступления и его признаки, то есть – против каких действий или бездейст-
вий должна быть направлена оперативно-разыскная деятельность в целях ре-
шения своих задач (ст. 14 УК РФ и ст. 1, 2 Федерального закона «Об ОРД»). 

В-третьих, в ч. 3, 4, 5 ст. 15 УК РФ дается понятие преступления сред-
ней тяжести, тяжкого и особо тяжкого преступления, знание чего позволяет 
принять решение о возможности или невозможности проведения тех опера-
тивно-разыскных мероприятий, которые ограничивают конституционные пра-
ва граждан на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, теле-
графных и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почто-
вой связи, а также право на неприкосновенность жилища в случаях, не терпя-
щих отлагательства, без предварительного получения судебного решения (ч. 3 
ст. 8 Федерального закона «Об ОРД»). 

С понятием преступления средней тяжести, тяжкого и особо тяжкого 
связано также проведение оперативного эксперимента. Закон допускает его 
осуществление только в целях выявления, предупреждения и раскрытия таких 
преступлений и лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших 
(ч. 8 ст. 8 Федерального закона «Об ОРД»). 

В-четвертых, конкретизируя виды преступного поведения в нормах 
Особенной части УК, законодатель тем самым позволяет оперативным под-
разделениям определить объекты оперативно-профилактического воздействия 
и оперативного обслуживания. 

Так, ст. 325 УК РФ (похищение или повреждение документов, штампов, 
печатей либо похищение акцизных марок, специальных марок или знаков со-
ответствия) нацеливает соответствующие оперативные подразделения на не-
обходимость обслуживания мест изготовления указанных предметов – типо-
графий, граверных мастерских и их сотрудников. Аналогичную нагрузку  
несут и нормы ст. 218 (нарушение правил учета, хранения, перевозки и ис-
пользования взрывчатых, легковоспламеняющихся веществ и пиротехниче-
ских изделий), ст. 221 (хищение либо вымогательство ядерных материалов 
или радиоактивных веществ), ст. 222 (незаконное приобретение, передача, 
сбыт, хранение, перевозка или ношение оружия, его основных частей, бое-
припасов), ст. 223 (незаконное изготовление оружия), ст. 228 (незаконные 
приобретение, хранение, перевозка, изготовление, переработка наркотических 
средств, психотропных веществ или их аналогов, а также незаконные приоб-
ретение, хранение, перевозка растений, содержащих наркотические средства 
или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические 
средства или психотропные вещества), ст. 229 (хищение либо вымогательство 
наркотических средств или психотропных веществ, а также растений, содер-
жащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, 
содержащих наркотические средства или психотропные вещества) УК РФ  
и ряд других. 



Проблемы применения уголовного законодательства 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности 42

Надо также учитывать положения такого уголовно-правового института, 
как крайняя необходимость (ст. 39), так как при выполнении оперативного за-
дания может возникнуть ситуация, когда для предупреждения опасности, ре-
ально угрожающей законным интересам субъектов оперативно-разыскной 
деятельности и оперативно-разыскных мероприятий, общества или государст-
ва, причиняется вред третьим (посторонним) лицам при условии, что грозя-
щая опасность при данных обстоятельствах не может быть устранена другими 
средствами, и причиненный ущерб будет менее значителен по сравнению  
с предупрежденным преступлением [13, с. 109–110]. 

Отдельные нормы уголовного законодательства можно применить и при 
организации работы по формированию негласного аппарата. Так, например, 
при проведении вербовочной беседы можно использовать обстоятельства, 
смягчающие наказание (ст. 61); возможность назначения более мягкого нака-
зания, чем предусмотрено за совершенное преступление (ст. 64). 

Кроме того, нормы уголовного законодательства предусматривают от-
ветственность должностных лиц за нарушение оперативно-разыскного зако-
нодательства, которые как раз и могут быть выявлены при ведомственном 
контроле за оперативно-разыскной деятельностью. 

Наиболее серьезные уголовно-правовые последствия наступают при на-
рушении требований ФЗ «Об ОРД» об обеспечении конституционных прав  
и свобод граждан (ст. 137 УК РФ – Нарушение неприкосновенности частной 
жизни; ст. 138 УК РФ – нарушение тайны переписки, телефонных перегово-
ров, почтовых, телеграфных или иных сообщений; ст. 139 УК РФ – незакон-
ное проникновение в жилище; ст. 140 УК РФ – отказ в предоставлении граж-
данину информации). За нарушение принципа конспирации и требований  
ст. 12 (Защита сведений об органах, осуществляющих оперативно-разыскную 
деятельность) ФЗ «Об ОРД» должностные лица, допущенные к сведениям, со-
ставляющим государственную тайну, могут быть привлечены к уголовной от-
ветственности за их разглашение (ст. 283) или утрату документов, содержа-
щих государственную тайну (ст. 284) [14, с. 49–50]. 

Ну и наконец, отметим, что процесс фальсификации результатов опера-
тивно-разыскной деятельности постоянно совершенствуется и приобрел мас-
совый характер, что дезориентирует самих оперативных сотрудников. Подоб-
ное положение дел потребовало от законодателей изменить название ст. 303 
УК РФ на «Фальсификация доказательств и результатов оперативно-
разыскной деятельности», дополнить ее частью четвертой, предусматриваю-
щей уголовную ответственность за фальсификацию результатов оперативно-
разыскной деятельности [15]. 

В заключение можно отметить, что история становления и развития 
правового регулирования оперативно-разыскной деятельности, раскрывает 
сферу изучения того, чем, по сути дела, большинство исследователей этих 
проблем специально не интересовались. Конечно, они привлекали внимание 
ученых-специалистов, имеющих отношение к теории и практике оперативно-
разыскной деятельности, но их интерес в данной сфере носил ограниченный  
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и не всегда объективный характер. Несмотря на это, в различные историче-
ские периоды российской государственности предпринимались регулярные 
попытки правового регулирования оперативно-разыскной деятельности [16, 
с. 433–486]. Эти попытки были неразрывно связаны с историей становления  
и развития функций криминальной полиции в царской России, а в последую-
щем оперативных подразделений – субъектов ОРД в Российской Федерации. 
К этому следует добавить, что главная сила права состоит в том, «что оно есть 
условие и гарант юридически защищенного активного поведения лиц ...  
и, следовательно, – условие и гарант активности людей, их самостоятельного 
действования, их инициативы, предприимчивости»[17, с. 97–98]. Это сужде-
ние С.С. Алексеева особенно важно применительно к негласной оперативно-
разыскной деятельности, которая базируется на системе юридических норм, 
предусмотренных различными источниками права, которые и составляют ее 
правовую основу [18, с. 457]. И не менее важной из этих источников является 
уголовное законодательство Российской Федерации. 

Что же касается принципа неотвратимости наказания, то привлечение 
лиц к уголовной ответственности за совершенное преступление, например, за 
незаконный оборот оружия, боеприпасов, взрывчатых веществ и взрывных 
устройств, то его следует рассматривать как норму с двойной превенцией. 
Благодаря ей можно предупреждать более тяжкие преступления, влекущие 
наступление необратимых последствий (акты терроризма, бандитизм, убийст-
ва, разбой и т.п.). Тем самым будет более эффективно претворяться в жизнь 
конституционная обязанность защиты прав и свобод человека и гражданина  
и цель оперативно-разыскной деятельности, решаться ее основополагающая 
задача – предупреждение преступлений в целом. 
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Эффективность осуществления оперативно-разыскной деятельности 

уполномоченными должностными лицами зависит, в том числе, и от правиль-
ного применения норм уголовного законодательства. Однако практика указы-
вает на наличие проблем в этой сфере. Они вытекают из содержания и соот-
ношения норм, как уголовного, так и других отраслей права. Затрудняется как 
понимание самих норм, содержащихся в статьях Уголовного кодекса РФ, так 
и разграничение преступлений между собой и от других правонарушений.  
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В качестве негативных последствий такого положения вещей выступают 
как на глобальном уровне, предполагая повышение доли латентных преступ-
лений и снижение качества и эффективности обеспечения криминологической 
безопасности [1, с. 35–37], так и на локальном уровне, когда происходит на-
рушение прав и интересов отдельных граждан. Кроме того, как указывает 
Кадников Н.Г. [2, с. 3] «от правильной квалификации зависят дальнейший ход 
расследования уголовного дела, его рассмотрение в суде и определение вида  
и размера наказания», т.е. предполагает в том числе и реализацию принципов 
неотвратимости и справедливости наказания уголовного закона. 

Хотелось бы выделить несколько указанных проблем и пути их решения 
в рамках оптимизации уголовного законодательства. 

Во-первых, в уголовном законодательстве имеется конкуренция общей 
специальной нормы. В Уголовном кодексе РФ закреплено существенное ко-
личество специальных норм. В качестве основания их выделения выступает 
особый предмет посягательства (например, общие нормы – ст. 158–162 
УК РФ, а специальная – ст. 164 УК РФ), специфический статус потерпевшего 
(например, общая ст. 105 УК РФ, а специальная – ст. 277 УК РФ) и т.д. Нали-
чие специальных норм порой существенно усложняет правильную квалифи-
кацию и может привести к ее ошибочности. Л.Д. Гаухман по поводу этого 
указывал, что неверное обращение к норме уголовной статьи или оперирова-
ние несовершенными нормами закона даже с помощью совершенных правил 
квалификации приводит к серьезным квалификационным ошибкам с соответ-
ствующими последствиями [3, с. 9–15]. 

Причем об этой проблеме говорят не только ученые, но и сам законо-
датель. Так в свое время было определено в Постановлении Совета Федера-
ции Федерального Собрания РФ от 23 апреля 2002 года № 206-СФ «О пар-
ламентских слушаниях «Уголовный кодекс Российской Федерации – пять 
лет спустя: проблемы и перспективы совершенствования норм уголовного 
законодательства»», что  избыточное количество специальных норм приво-
дит к конфликтности и необоснованной конкуренции уголовно-правовых 
норм при квалификации преступлений, не способствует эффективному при-
менению уголовного закона и подчас ставит правоохранительные органы  
в трудное положение. 

Практика решения такой проблемы при квалификации судами не одно-
значна. Так, вышестоящие суды в разъясняющих решениях, адресованных су-
дам первой инстанции, часто предписывается исходить из формального срав-
нения санкций рассматриваемых преступлений. Если санкция специальной 
нормы превышает санкцию общей, то преступление надлежит квалифициро-
вать с учетом требований части 3 ст. 17 УК РФ по правилам конкуренции уго-
ловно-правовых норм – по специальной норме. Однако в случае, если данная 
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санкция является ниже санкции общей нормы, то преступления квалифициру-
ются по совокупности. В качестве примера можно привести обзор качества 
рассмотрения окружными (флотскими) судами уголовных дел по первой ин-
станции, утвержденных постановлением Президиума Верховного Суда РФ от 
26 января 2005 г., где указано, что основным способом решения проблемы раз-
граничения идеальной совокупности и конкуренции норм является сопоставле-
ние строгости конкретных санкций. Квалификация сложного насильственного 
преступления производится по одной статье (или части) в тех случаях, когда 
санкция за такое преступление является более строгой по сравнению с санк-
циями за применение физического насилия в соответствующих статьях главы 
16 УК РФ [4] что не соответствует положениям ч. 3 ст. 17 УК РФ. 

Таким образом, можно отметить, что для повышения эффективности 
квалификации при осуществлении оперативно-разыскной деятельности важно 
стремиться к уменьшению конкуренции общих и специальных норм, в том 
числе и за счет снижения количества специальных статей. Одним изнаправле-
нием оптимизации уголовного законодательство можно предложить в качест-
ве альтернативы специальным нормам – включение дополнительных квали-
фицирующих признаков в общие нормы.  

Во-вторых, достаточно давно существует проблема разграничения уго-
ловно-наказуемых и административно-наказуемых правонарушений. Так, на-
пример, разграничение уголовного и административного хищений. В части 1 
статьи 7.27  КоАП РФ  «Мелкое хищение» указывается, что таковым является 
хищение чужого имущества, стоимость которого не превышает одну тысячу 
рублей, путем кражи, мошенничества, присвоения или растраты при отсутст-
вии признаков преступлений, предусмотренных частями второй, третьей  
и четвертой ст. 158, ст. 158.1, ч.ч. 2, 3 и 4 ст. 159–159.3, ч.ч. 2, 3 и 4  
ст. 159.5–159.6 и ч.ч. 2 и 3 ст. 160 УК РФ. Во второй части – 2500 рублей. 
 На практике, в том числе и в деятельности судов, и в теории уголовного пра-
ва признак стоимости имущества является основным для разграничения дан-
ных правонарушений [5, с. 105–109]. При этом в уголовном кодексе нет ука-
зания на минимальную стоимость, начиная с которой правонарушение будет 
рассматриваться как преступление.  

Таким образом, предполагается, что наличествует коллизия, предпола-
гающая наличие нормы, определяющую уголовную ответственность в адми-
нистративном законодательстве. Это нарушает принцип законности, закреп-
ленный в ч. 1 ст. 3 УК РФ. 

В качестве направления оптимизации уголовного законодательства ви-
дится закрепление разъяснений осоотношений положений уголовного и адми-
нистративного законодательства в Общей части Уголовного кодекса и Общих 
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положениях Кодекса об административных правонарушениях, либо в приме-
чаниях к соответствующим статьям данных нормативных актов. 

В-третьих, существует проблема ошибочной квалификации по разнород-
ным статьям, т.е. таких, которые отличаются друг от друга только объектом по-
сягательства, а объективная сторона и другие элементы данных составов схо-
жи. Например, в практике встречается ошибочная квалификация по ст. 330 
УК РФ «Самоуправство», относящейся к преступлениям против порядка 
управления, вместо ст. 161 УК РФ «Грабеж», относящейся к преступлениям 
против собственности. Это стало возможно, потому что законодатель не четко 
раскрыл признаки состава преступления, предусмотренного ст. 330 УК РФ, 
которые определили бы специфику посягательства именно на порядок управ-
лению.  

В целом можно отметить, что изначально, при разработке и введении  
в действие, Уголовный кодекс РФ вызывал нарекания относительно система-
тизации норм в особенной части, т.е. наличие схожих составов, расположен-
ных в разных главах и разделах. Дальнейшие его изменения и дополнения 
только усугубили проблему [6, с. 117–120]. В качестве направления оптими-
зации уголовного законодательства при решении данной проблемы следует 
изучить смежные нормы и либо их четче сформулировать, указав больше спе-
цифических признаков, либо объединить с другой нормой. 

В-четвертых, отсутствие признаков или (и) не четкость формулировок 
самих норм. Так ст. 126 УК РФ «Похищение человека» в диспозиции не рас-
крывает каких-либо признаков деяния, охватывающегося понятием похище-
нием человека, что в силу принципа законности, предусмотренного ч. 1 ст. 3 
УК РФ, а точнее не допустимости применения уголовного закона по аналогии 
не допустимо. Например, в Уголовном кодексе Республики Беларусь в ст. 182 
под похищением человека указывается: «Тайное, открытое, путем обмана или 
злоупотребления доверием, или соединенное с насилием или с угрозой его 
применения, или иными формами принуждения противоправное завладение 
лицом при отсутствии признаков преступления, предусмотренного ст. 291 
(Захват заложника – примечание автора) настоящего Кодекса». 

Помимо указанной статьи отсутствуют важные признаки в ст. 119 УК РФ 
«Угроза убийством», ст. 127 «Незаконное лишение свободы», ст. 135 «Раз-
вратные действия», ст. 306 «Захват заложника» и др. 

Таким образом, для повышения эффективности квалификации при осу-
ществлении оперативно-разыскной деятельности следует чаще использовать 
описательные диспозиции и отказаться от простых. 

В-пятых, разбросанность по примечаниям статей Особенной части УК 
РФ понятий, которые необходимо использовать при квалификации или их от-
сутствие. Так в ст. 117, 139, 158, 205.1, 234, 282.1, 285, 318 УК РФ содержать-
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ся понятия, которые предполагается использовать при квалификации всех ста-
тей кодекса, а в ст. 158, 170.2, 201, 216, 272, 285 УК РФ указываются термины, 
общие для соответствующих глав. Неудобность расположения таких понятий 
может привести к затруднению их использования правоприменителями. Такие 
дефиниции следует указывать в начале нормативного акта. В этом плане ны-
нешний Уголовный кодекс РФ не корректен, в отличии от большинства коди-
фицированных нормативных актов других отраслей права.  

Для повышения эффективности квалификации при осуществлении опера-
тивно-разыскной деятельности следует дополнить Уголовный кодекс РФ ст. 14.1, 
в которой были бы объединены все понятия, используемые в кодексе. Кроме 
тех понятий, которые имеются следует также в эту статью включить ряд дру-
гих. 

В данной статье были перечислены не все из наиболее значимых про-
блем, с которыми сталкиваются должностные лица, осуществляющие опера-
тивно-разыскную деятельность. Однако решение указанных позволит сущест-
венно повысит качество квалификации и будет способствовать большей эф-
фективности уголовного правосудия. 
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С момента принятия 12 августа 1995 года Федерального закона  

«Об оперативно-розыскной деятельности» прошел уже внушительный период 
времени. Менялись социально-политические и экономические условия разви-
тия российского общества, показатели преступности, а также стратегии борь-
бы с ней. Непрерывно, зачастую импульсивно, без необходимой научной про-
работки и оценки возможных последствий корректировался Уголовный ко-
декс Российской Федерации. Неудержимая законотворческая инициатива 
обошла, однако, вниманием ряд по-настоящему злободневных вопросов, от 
решения которых зависит не только эффективность правоохранительной дея-
тельности, но и судьбы конкретных людей, добросовестно выполняющих свой 
служебный или общественный долг. Так, до настоящего времени актуальный 
характер имеет проблема надлежащей правовой защиты лиц органов, осуще-
ствляющих оперативно-разыскную деятельность, а также лиц, оказывающих 
им содействие, выполняющих специальные задания в организованных пре-
ступных группах. 

Еще в 2004 году на заседании комитета по безопасности Государствен-
ной Думы Российской Федерации заместитель Генерального прокурора Рос-
сийской Федерации Владимир Колесников заявил, что «при внедрении в орга-
низованные преступные группы сотрудники правоохранительных органов 
должны быть защищены. Причем на два порядка выше, чем любой другой 
простой милиционер, который работает легально. Несмотря ни на что, сейчас 
Уголовный кодекс России предусматривает наказание за само участие в пре-
ступной группировке, а ведь оперативник просто по долгу службы может уча-
ствовать вместе с бандой и в нападении. И мы должны оградить офицера от 
наказания буквально за свою работу» [1]. 

 Долгое время обсуждение обозначенной проблемы ограничивалось 
лишь узким кругом специализированных изданий, в большинстве своем вы-
пускаемых под грифом секретности, занимающихся разработкой практиче-
ской деятельности правоохранительных органов России.  

Отдельные авторы на основе анализа практического опыта правоохра-
нительных органов в борьбе с организованной преступностью неоднократно 
поднимали проблему отсутствия надежных правовых гарантий у лиц, участ-
вующих в проведении такого оперативно-разыскного мероприятия как опера-
тивное внедрение [2; 3]. 

В доктрине уголовного права можно выделить две основные позиции, 
которые, исходя из соотношения положений ч. 4 ст. 16 Федерального закона 
«Об оперативно-розыскной деятельности» и действующего института обстоя-
тельств, исключающих преступность деяния, указывают на отсутствие необ-
ходимости дополнения главы 8 УК РФ новой нормой.  
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Суть первой заключается в том, что регламентация обстоятельств, пра-
вомерного причинения вреда охраняемым уголовным законом интересам не 
ограничивается главой 8 УК РФ. Согласно известной позиции Ю. В. Баулина, 
административно-правовые нормы, закрепляющие основания и порядок при-
чинения вреда различными категориями лиц, выполняющими возложенные на 
них обязанности, имеют самостоятельное значение и нет оснований считать, 
что они каким-то образом конкретизируют положения уголовного закона  
о правомерности причинения вреда объектам уголовно-правовой охраны [4].  

Подобный подход нашел свою реализацию в постановлении Пленума 
Верховного Суда РФ от 27 сентября 2012 г. № 19 «О применении судами за-
конодательства о необходимой обороне и причинении вреда при задержании 
лица, совершившего преступление»: «…сотрудники правоохранительных ор-
ганов, военнослужащие и иные лица, которым законодательством разрешено 
применение оружия, специальных средств, боевой и специальной техники или 
физической силы для исполнения возложенных на них федеральными закона-
ми обязанностей, не подлежат уголовной ответственности за причиненный 
вред, если они действовали в соответствии с требованиями законов, уставов, 
положений и иных нормативных правовых актов, предусматривающих осно-
вания и порядок применения оружия, специальных средств, боевой и специ-
альной техники или физической силы» [5]. 

Вместе с тем, следует отметить, что очевидным уязвимым аспектом та-
кого подхода является его противоречие ст. 3 УК РФ, в соответствии с кото-
рой преступность и наказуемость деяния определяется исключительно уго-
ловным законом. 

Суть второй позиции сводится к тому, что установления, определенные 
в ч. 4 ст. 16 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» 
абсолютно адекватны положениям уголовного законодательства и согласуют-
ся с такими уголовно-правовыми институтами, как необходимая оборона; 
причинение вреда при задержании лица, совершившего преступление; край-
няя необходимость [6, с. 161]. 

Однако анализ таких обстоятельств, исключающих преступность дея-
ния, как необходимая оборона и крайняя необходимость, позволяет констати-
ровать тот факт, что они не в полной мере отвечают условиям совершаемых 
деяний при участии лица в таком оперативно-разыскном мероприятии как 
оперативное внедрение. И доводов тому множество. Во-первых, зачастую от-
сутствует признак наличности посягательства, как в условиях выявления, ко-
гда могут быть установлены лишь частные признаки, указывающие на воз-
можность преступного поведения лиц в будущем, так, и что гораздо более 
важно, в условиях раскрытия преступной деятельности, когда преступное по-
сягательство, по-сути, уже окончено. 

Отсутствие признака наличности посягательства, пожалуй, является 
краеугольным камнем, дело в том, что данные обстоятельства, исключающие 
преступность деяния, не имеют своей целью устранение грозящей опасности. 
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Как справедливо отмечает В.В. Орехов, оперативно-разыскная деятельность 
связана с предотвращением будущей опасности для правоохраняемых интере-
сов либо с выявлением, раскрытием  или расследованием совершенных  
преступлений, тогда как при крайней необходимости и необходимой обороне 
соответствующее поведение лиц направлено на устранение непосредственно 
грозящей опасности [7, с. 170].  

Во-вторых, вред, причиняемый, в частности, при необходимой обороне, 
должен быть направлен только на посягающее лицо. В условиях оперативно-
разыскного мероприятия он может быть обращен и на третьих лиц.  

В-третьих, причинение вреда лицом при проведении оперативного вне-
дрения по выявлению, предупреждению или раскрытию преступной деятель-
ности хотя и может совершаться в целях, указанных в условиях правомерно-
сти необходимой обороны или крайней необходимости, но имеются  и обос-
нованные исключения. Например, в целях приобретения либо поддержания 
криминального авторитета и т.п.  

Таким образом, изложенное позволяет сделать вывод о невозможности 
применения ч. 4 ст. 16 Федерального закона  «Об оперативно-розыскной дея-
тельности» при юридической оценке причинения вреда охраняемым уголов-
ным законом общественным отношениям лицом, действующим в рамках  
проводимого в соответствии с законодательством об оперативно-розыскной 
деятельности оперативного внедрения. 

В теории уголовного права существуют разные подходы к решению ис-
следуемой проблемы. В.И. Михайлов считает необходимым в уголовном за-
коне поместить норму, в соответствии с которой не является преступлением 
причинение вреда, совершенное лицом, правомерно выполняющим должно-
стные (профессиональные) обязанности или общественный долг [8, с. 51–54].  

Однако на наш взгляд, подобная норма охватывает неоправданно широ-
кую сферу действий, связанных, по логике вещей, со всеми случаями выпол-
нения должностных обязанностей и общественного долга. Лейбниц говорил, 
что математики считают цифрами, юристы – понятиями. Отсутствие в подоб-
ном случае четкой терминологической основы, безусловно, вызовет множест-
во противоречий в сфере правоприменения, ввиду явной неконкретности по-
нятия «профессиональные обязанности», его чрезмерной множественности, 
можно сказать «размытости». Неконкретность дефиниций, используемых при 
создании законов, приводит к неконкретности самого законодательства. Ре-
шение вопроса о правовом и не правовом, законном и не законном в таком 
случае остается на усмотрение третьих лиц, которые, исходя из личных убеж-
дений и интересов, реализуют свою волю при принятии решения, а не волю 
народа, воплощенную в законодательстве. В сфере уголовного законодатель-
ства подобные эксперименты приводят к нарушению принципа законности – 
это формальная сторона вопроса. С точки зрения правоприменения – это ты-
сячи сломанных судеб и сомнение народа в легитимности представляющей их 
власти.  
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Высказываются предложения о дополнении главы 8 УК РФ таким об-
стоятельством, исключающим преступность деяния, как исполнение закона 
или осуществление права, которое смогло бы восполнить очерченный нами 
пробел [9, с. 8; 10, 197], [11, с. 41], [12, с. 10].  

Необходимо отметить, что указанное обстоятельство, исключающее 
преступность деяния нельзя отнести к числу новаций теории уголовного пра-
ва. Дореволюционное уголовное законодательство России предусматривало 
подобное обстоятельство. Однако уже в тот период высказывалась вполне 
обоснованная критика данного института уголовного права. В частности, 
Н.С. Таганцев в своем курсе русского уголовного права указывает на то, что 
безнаказанность деяний, совершенных по требованию закона, в существе сво-
ем до такой степени очевидна, что не возбуждает сомнений  ни в теории, ни 
на практике. Вряд ли нужно доказывать, продолжает он, что смотритель 
тюрьмы не отвечает за лишение свободы арестанта, палач – за выполнение 
наказания, полицейский – за причинение увечья преступнику при пресечении 
преступного посягательства. Однако Н.С. Таганцев отмечает о крайней слож-
ности данного обстоятельства и стоит на позиции детальной регламентации 
всех случаев законного причинения вреда в уставах карантинном, таможен-
ном, лесном, военном и т.д. Анализируя действующее в тот период законода-
тельство, Н.С. Таганцев приходит к выводу, что «все законодательные уложе-
ния по данному вопросу представляются крайне неудовлетворительными»  
и в конечном итоге позволяют говорить о наличии множества пробелов, обу-
словливающих произвол органов власти при решении вопроса о преступности 
деяния [13].  

Следует признать, что апробированная ранее норма, устраняющая  
преступность деяния при причинении вреда правоохраняемым интересам  
в условиях исполнения закона или осуществления права, не получила должно-
го развития и закрепления в российском уголовном законодательстве по ряду 
существенных обстоятельств, главным из которых выступает, пожалуй,  
признание осуществление права своего рода доктринальной конструкцией, 
родовым понятием целого ряда обстоятельств, исключающих преступность 
деяния, таких как необходимая оборона, причинение вреда при задержании 
лица, совершившего преступление.  

В доктрине уголовного права высказывались также предложения о вне-
сении изменений в главу 8 УК РФ, суть которых сводится к непризнанию пре-
ступлением причинения вреда правоохраняемым интересам лицом, внедрен-
ным в преступную группу или организацию органом, осуществляющим опе-
ративно-розыскную деятельность, если это лицо действовало в состоянии 
мнимого соучастия [14, с. 141–144], [15, с. 32–34]. В данном предложении 
реализована попытка найти некий компромисс, «золотую середину», соеди-
нив, три самостоятельных позиции по решению рассматриваемой нами про-
блемы. Считаем подобную версию не лишенной своих существенных недос-
татков. Во-первых, противоправное поведение лица в условиях оперативного 
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внедрения следует рассматривать как крайнюю меру, не поддающуюся про-
гнозированию, а не как обязательное действие, выполняемое ввиду служебной 
обязанности неукоснительного выполнения так называемого специального за-
дания. Во-вторых, решение обозначенной нами коллизии в таком направлении 
будет иметь ряд сопутствующих затруднений, выразившихся в форме уже не-
однократно обсуждаемой в теории уголовного права неконкретности катего-
рий служебного и общественного долга, а равно того, что национальное зако-
нодательство России вообще не регламентирует такого понятия как «специ-
альное задание». И, наконец, в-третьих, введение в структуру предлагаемой 
нормы таких конструктивных признаков как выполнение специального зада-
ния только лишь в составе преступной группы или организации ставит под 
удар, прежде всего, сотрудников правоохранительных органов, поскольку по-
добные формы соучастия на практике с достаточно большим трудом подлежат 
доказыванию даже в стадии судебного разбирательства, не говоря уже об эта-
пе оперативной разработки.   

Следует согласиться с мнением В.В. Николюка, который указывает, что 
предоставление иммунитета от уголовного преследования внедряемым со-
трудникам положит конец порочной практике «вывода» указанных лиц из 
расследования незаконными, договорными способами, граничащими с фаль-
сификацией доказательств [6, с. 171]. 

Упреждая возможные упреки в обосновании условий для произвола 
правоохранительных органов, полагаем возможным отметить, что наличие 
правовой нормы является наиболее серьезным сдерживающим фактором от 
злоупотреблений и позволяет гласно в судебном порядке определить право-
мерность причинения вреда в конкретной ситуации. Как представляется, пу-
тем принятия федерального закона главу 8 УК РФ следует дополнить стать-
ей 421 в следующей редакции:  

«Статья 421. Причинение вреда при проведении оперативного внедре-
ния. 

1. Не является преступлением причинение вреда охраняемым уголов-
ным законом общественным отношениям лицом, действующим в рамках про-
водимого в соответствии с законодательством об оперативно-разыскной дея-
тельности оперативного внедрения с целью выявления, предупреждения, пре-
сечения или раскрытия преступной деятельности. 

2. Правила части первой настоящей статьи не применяются к лицу, со-
вершившему тяжкое либо особо тяжкое преступление, сопряженное с насили-
ем, опасным для жизни или здоровья человека, а равно повлекшее наступле-
ние тяжких последствий. 

3. Лицо, совершившее преступление, предусмотренное частью второй 
настоящей статьи, не может быть осуждено к пожизненному лишению свобо-
ды, а наказание в виде лишения свободы не может быть назначено ему на срок 
свыше двух третей максимального срока лишения свободы, предусмотренного 
законом за это преступление. 
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4. Правила части первой настоящей статьи не применяются к лицу, 
выступающего в роли организатора либо подстрекателя совершения пре-
ступления, данное лицо подлежит уголовной ответственности на общих ос-
нованиях». 
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В современной России борьба с преступлениями, особенно коррупцион-

ного характера, является одной из приоритетных задач правоохранительных 
органов всей страны. Эта деятельность может осуществляться различными 
мерами. Среди их разнообразия одно из первых принадлежит оперативно-
разыскным. В свою очередь их эффективность в значительной мере зависит от 
уровня правовой обеспеченности самой оперативно-разыскной деятельности, 
что создает возможность полноценно вести борьбу с преступностью. 

Безусловно, правоохранительными органами проводится активная и на-
ступательная работа по выявлению лиц, совершающих коррупционные пре-
ступления. Так, только в 2016 году подразделениями экономической безопас-
ности и противодействия коррупции (далее ЭБиПК) выявлено свыше 21,7 ты-
сячи коррупционных преступлений, в том числе 3,6 тысячи – в крупном или 
особо крупном размере. Задокументирована противоправная деятельность 817 
должностных лиц органов исполнительной власти, подозреваемых в соверше-
нии тяжких и особо тяжких преступлений коррупционной направленности, 
 в том числе 259 – занимающих должности федерального уровня. При этом, 
каждый второй уличен в получении взятки. К уголовной ответственности 
привлечено более 10,3 тысячи человек [1, с. 18]. 

Вместе с тем, результаты опроса, проведенного ВЦИОМ в марте 2016 
года, показали, что лишь 10% россиян заметили борьбу с коррупцией, а более 
трети (33%) считают, что все остается, как было. Причем, 13% респондентов 
видят лишь усиление коррупции [2, с. 6]. 

В этой связи, на прошедшем в январе этого года заседании Совета по 
противодействию коррупции при Президенте РФ было совершенно справед-
ливо отмечено, что «в подавляющем большинстве приговоров по фактам дачи 
и получения взяток их размер составляет менее 10000 рублей» [3]. Хотя, со-
гласно сведениям МВД России, в 2015 году средний размер выявленной взят-
ки составляет 172,9 тысячи рублей, коммерческого подкупа – 185,6 тысячи 
рублей [4]. Налицо явный разнобой в предоставляемых цифрах, которые по-
лучаются следующим образом. Поскольку есть показательные и очень эффек-
тивные примеры задержания высокопоставленных лиц за получение денеж-
ных средств в особо крупных размерах, то средний размер взятки либо неза-
конного вознаграждения при коммерческом подкупе складывается путем 
арифметического деления общего количества изъятых денежных средств де-
ленных на количество выявленных фактов совершения данных деяний. Отсю-
да и столь значительная сумма среднего размера взятки либо незаконного 
вознаграждения при коммерческом подкупе. При этом, значительная часть за-
держанных лиц совершали факты так называемой «бытовой» коррупции. По-
казательные же примеры единичны и не имеют широкого распространения  
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в силу разных причин, в число которых входит и высокая латентность взяточ-
ничества, которая составляет не менее 94%. 

Таким образом, совершенно очевидно, что отчетность в этом направле-
нии раздувается и на самом деле создается лишь видимость активной борьбы  
с коррупцией. Общие же показатели статистики ориентированы лишь на про-
ведение отчетов перед руководством. Отчасти именно поэтому Россия набрала 
лишь 29 баллов из 100 возможных и заняла только 119 место в международном 
индексе восприятия коррупции, оказавшись в одном ряду с такими странами 
как Азербайджан, Гайанна и Сьерра-Леоне [5]. Вместе с тем, в значительной 
мере причиной этому является отсутствие надежной правовой базы, позволяю-
щей сотрудникам правоохранительных органов полноценно и эффективно 
применять в борьбе с преступлениями весь комплекс оперативно-разыскных 
мероприятий (далее ОРМ), а в частности наиболее сложные из них – оператив-
ное внедрение и эксперимент. 

Изучение практической деятельности правоохранительных органов  
и собственный опыт работы в подразделениях ЭБиПК позволяет нам объек-
тивно говорить о том, что действительно значимых результатов в сфере борь-
бы с преступлениями коррупционного характера можно добиться лишь путем 
проведения серьезной оперативной работы, подбора соответствующих не-
гласных источников и документирования преступных действий соответст-
вующих лиц «изнутри», то есть непосредственно одним из участников всей 
коррупционной схемы, направленной на зарабатывание денежных средств. 
Это может сделать лишь человек, который по различным мотивам сотрудни-
чает с правоохранительными органами, либо непосредственно сам сотрудник 
этих органов в рамках ОРМ «оперативный эксперимент» либо «оперативное 
внедрение». Однако, уровень их правовой защищенности при этом крайне ни-
зок. Подтверждением сказанному являются и результаты опроса практических 
работников оперативных подразделений, 80% которых не проводили данных 
ОРМ по причине их недостаточной правовой регламентации и слабости зако-
нодательства.  

В настоящее время действующее законодательство вопросы регулиро-
вания данных мероприятий полностью отдает на рассмотрение конкретных 
правоохранительных органов, устанавливая лишь общие основания и условия 
их проведения. Вместе с тем, в действующем УК РФ существуют нормы, на-
личие которых в значительной мере тормозит развитие практики оперативно-
разыскной деятельности в этом направлении. Речь идет о статьях 304, 285, 286 
и 290.1, 291 УК РФ и отсутствию указания на то, что не являются преступле-
нием проводимые в соответствии с законом действия сотрудников правоохра-
нительных органов. Это создает серьезные помехи в деятельности оператив-
ных подразделений, является препятствием для инициативного осуществле-
ния данных видов ОРМ, вследствие чего они используются крайне редко. 

Оперативным внедрением признается легендированное проникновение 
оперативного сотрудника органа, осуществляющего оперативно-разыскную 
деятельность, штатного негласного сотрудника либо лица, оказывающего со-
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действие, в криминальную среду, преступную среду или группу с целью вы-
явления, предупреждения и раскрытия преступлений. 

Оперативным экспериментом является оперативно-разыскное меро-
приятие, связанное с созданием негласноконтролируемых условий и объектов 
для преступных посягательств в целях выявления и задержания лиц, подго-
тавливающих, совершающих или совершивших преступления средней тяже-
сти,  тяжкие и особо тяжкие преступления. 

Таким образом, очевидно, что целью обоих ОРМ является выявление 
лиц, подготавливающих, совершающих или совершившихпреступления, до-
кументирование их преступных действий и привлечение к соответствующей 
ответственности. Эта же цель сформулирована в статье 2 ФЗ №144-фз от 
12.08.1995 г. «Об оперативно-розыскной деятельности» (далее ФЗ «ОбОРД») 
в качестве ее основной задачи. Вместе с тем, в ходе данных ОРМ может при-
чиняться вред интересам каких-либо лиц, либо государства. Несмотря на то, 
что ч. 4 ст. 16 данного закона допускается вынужденное причинение вреда 
различным правоохраняемым интересам, эта норма практического примене-
ния почти не имеет. По-нашему мнению, основная причина кроется в том, что 
отсутствует дальнейшая реализация указанных правовых норм в таких суще-
ственных правовых актах, как Уголовно-процессуальный  и Уголовный ко-
дексы. 

В настоящее время в рамках действующих норм речь может идти лишь 
о крайней необходимости, в рамках которой применима данная статья. Одна-
ко, она применима лишь к случаям, когда необходимо устранение непосред-
ственно угрожающей опасности, если этого не может быть сделано иными 
средствами. В случае же выявления преступлений по схеме «от лица к пре-
ступнику», что наиболее часто применяется при документировании корруп-
ционных преступлений, эти положения просто неприменимы. Таким образом, 
совершенно очевидно, что указанные выше нормы ФЗ «Об ОРД» носят чисто 
декларативный характер и их практическое использование для выявления  
и пресечения должностных преступлений не осуществляется. Об этом же го-
ворят и работы отдельных авторов [6, с. 10]. 

В целом соглашаясь с мнением Шкабина Г.С. о необходимости допол-
нения Уголовного кодекса России статьей 39.1 «Причинение вреда при прове-
дении оперативно-розыскного мероприятия» [6, с. 31], в тоже время считаем 
лишним ставить законодательные ограничения в перечне конкретных меро-
приятий и категорий преступлений, для выявления которых оно должно осу-
ществляться. Находящемуся в преступной среде, например, в качестве одного 
из участников организованной группы либо преступного сообщества, члены 
которой на постоянной основе совершают различные преступления, внедрен-
ному лицу крайне трудно, да фактически и невозможно, вести исключительно 
положительный образ жизни и не нарушать законы. Имитация совершения 
преступлений также не всегда приводит к желаемому результату, поскольку 
ее не сложно определить специалисту при наличии времени и определенных 
знаний, а в ряде случаев она может прямо привести к раскрытию самого вне-
дренного лица. В таком случае члены групп не будут доверять ему как своему, 
он не войдет к ним в доверие и вся работа, в крайнем случае, ограничится за-
держанием отдельных ее участников за совершение отдельных незначитель-
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ных для общей ситуации в группе преступлений. Остальные же члены группы 
либо сообщества затаятся, а затем снова будут продолжать свои преступные 
действия, но уже в более законспированной форме не пуская к себе никого со 
стороны. 

Так же выглядит и ситуация с проведением оперативного эксперимента. 
К сожалению, в настоящее время правоприменительная практика борьбы  
с коррупционными преступлениями идет по следующему пути. Проведение 
данного ОРМ будет законно лишь в том случае, когда лицо, обратившееся за 
получением конкретных услуг в государственные или муниципальные орга-
ны, иные организации, непосредственно подверглось вымогательству денеж-
ных средств либо злоупотреблениям со стороны соответствующих лиц. Осще-
ствление же самостоятельного выявления преступлений, привлечение к уча-
стию лиц, которые на самом деле не имеют реальной необходимости обраще-
ния в соответствующие органы, в настоящее время не только незаконно, но 
 и однозначно приведет к привлечению сотрудников ОВД и участвующих 
 в ОРМ лиц к уголовной ответственности. Причина – наличие вышеуказанных 
норм в УК России, а также данные в этой связи Пленумом Верховного суда 
РФ № 24 от 09.07.2013 г. «О судебной практике по делам о взяточничестве  
и об иных коррупционных преступлениях» рекомендации, где в пункте 34 
рассмотрены вопросы провокации взятки либо коммерческого подкупа.  
В данном документе четко указано, что в качестве нее следует рассматривать 
действия сотрудников, спровоцировавших соответствующее лицо на принятие 
предмета преступления при обстоятельствах, свидетельствующих о том, что 
без их вмешательства умысел на его получение не возник бы и преступление 
не было бы совершено. В этом случае даже принятие соответствующим лицом 
вознаграждения не образует состав соответствующего преступления и лицо 
избегает привлечения к уголовной ответственности. 

Кроме того, по мнению сотрудников следственных органов и прокура-
туры, сотрудники, которые инициировали провокацию (сотрудники оператив-
ных подразделений) к соответствующему преступлению, подлежат привлече-
нию к уголовной ответственности за их подстрекательство, поскольку без их 
вмешательства умысел у соответствующего лица просто не возник. То есть, на 
сегодняшний день сотруднику остается законная возможность лишь «вме-
шаться» в уже начавшуюся реализацию преступного умысла и быть своего 
рода «наблюдателем» и, возможно, в последующем «фиксатором» преступ-
ных действий лица, получающего незаконное вознаграждение. Причем, в слу-
чаях провокации практически всегда речь идет именно об отсутствии состава 
преступления в действиях виновного лица. Сам же факт того, что это лицо 
все-таки желало получить незаконное вознаграждение и предприняло все воз-
можные действия для этого, практически ни у кого не вызывает сомнений и не 
опровергается. Однако, в данных ситуациях в лучшем случае принимается 
решение об отказе в возбуждении уголовного дела в отношении взятко- или 
подкупополучателя, а в худшем случае – о привлечении сотрудников опера-
тивных подразделений к уголовной ответственности. 

В этой связи, достаточно вспомнить историю с начальником ГУЭБиПК 
МВД России генерал-лейтенантом полиции Сугробовым Д.А., когда даже та-
кие лица оказываются «заложниками» системы и правовой ситуации в рас-
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сматриваемом направлении. На сегодняшний день ему и его подчиненным 
вменяют совершение 21 преступления, в числе которых превышение должно-
стных полномочий, провокация взятки и организация преступного сообщества 
в этой связи. А ведь они только делали свою работу, пытаясь выявить корруп-
ционеров среди очень высокопоставленных должностных лиц. Однако, дейст-
вовали они мерами, не соответствующими современному законодательству. 
Круг же имеющихся правовых возможностей в настоящее время, к сожале-
нию, крайне ограничен, явно недостаточен и не соответствует потребностям 
борьбы с высококвалифицированной преступностью. Ведь, как известно, чем 
«выше» должностное лицо, тем больше «ставки» и меньше круг доверенных 
лиц. В данных случаях последними довольно часто используются проверен-
ные посредники, либо вымогательство денег происходит у предпринимателей, 
которым «есть что терять». Поэтому найти среди них того, кто желал бы идти 
на контакт с правоохранительными органами, задача очень непростая. Отсюда 
и осуществляется использование «своих» предпринимателей, которые идут  
в качестве «засланных» лиц. 

Да, безусловно, в действиях Д.А. Сугробова и его подчиненных можно 
найти множество недостатков, тем более и с точки зрения действия нынешне-
го законодательства. Вместе с тем, в свое время на их счету было достаточно 
громких задержаний высокопоставленных должностных лиц и эти результаты 
всех устраивали. Тогда напрашивается вопрос: а куда же ранее смотрели раз-
личные надзорные ведомства и контролирующие структуры, когда многие во-
просы реализации оперативной информации, задержания лиц и дальнейших 
направлений оперативной работы многократно обсуждались с ними? Почему 
ими ранее не было ни одного слова сказано о том, что не следует использовать 
одних и тех же лиц, даже в различных регионах?  

В настоящее время ряд задержанных группой Д.А. Сугробова корруп-
ционеров пытаются воспользоваться возможностью уйти от уголовной ответ-
ственности и требуют пересмотра приговоров в связи с вновь открывшимися 
обстоятельствами. По некоторым эпизодам выявленных преступлений уго-
ловные дела уже и вовсе прекращены [7]. Причем, каждый из высокопостав-
ленных лиц практически не оспаривает сам факт и наличие умысла на полу-
чение денег, а говорит именно о провокации преступления, а именно о том, 
что не было поводов и оснований обращения к нему. Так как же в таком слу-
чае быть с принципом неотвратимости наказания и необходимости снижения 
реального уровня коррупции, существующего на сегодняшний день в России? 
Какими мерами следует действовать, чтобы добиться серьезных и значимых 
результатов? Стоит объективно признать, что если бы не было этой работы, то 
коррумпированные лица, скорее всего, до сих занимали бы свои или еще бо-
лее высокие должности, руководили бы ведомствами и министерствами, ис-
пользовали интересы службы в личных целях и коррупция в их структурах 
развивалась бы. 

Можно сколько угодно рассуждать о провокации преступлений и отсут-
ствию оснований для проведения ОРМ в отношении конкретных лиц. Однако, 
стоит знать одно: до тех пор, пока органы правопорядка и парламентарии 
страны будут действовать «полумерами», никакого существенного результата 
от этого не будет и мы увидим лишь манипуляции со статистикой в ту или 



Материалы Межведомственного круглого стола  
(Рязань, 14 апреля 2016 г.) 63

иную сторону, в зависимости о того, работу по какому направлению стоит по-
казать. Этим и обусловлены наши предложения по трансформированию неко-
торых положений оперативно-разыскного законодательства в Уголовный ко-
декс России. 

В поддержку своей позиции считаем необходимым привести примеры 
положительного опыта борьбы с коррупционными преступлениями за рубе-
жом.  

Так, в конце 1960-х годов в США после того, как организованная пре-
ступность стала реальным конкурентом за политическую власть в стране, был 
принят комплект законов «RICO», расширяющий права правоохранительных 
органов при проведении внедрений в преступные сообщества и создания для 
этих целей легендированных объектов. В это же время ФБР начинает прове-
дение негласных операций под условным наименованием «Шейх», которые 
первоначально планировались как целевые операции в штатах Нью-Йорк  
и Нью-Джерси. Агенты под видом представителей выдуманного арабского 
шейха Камбира Абдул Рахмана и его компании «AbdulEnterprises» обраща-
лись к некоторым членам палаты представителей и сената США с просьбой 
внести на рассмотрение конгресса законопроекты, облегчающие получение 
им гражданства США, а также разрешающие шейху Камбиру владеть казино в 
Атлантик-Сити. При этом, все разговоры и встречи, а также факты передачи 
им денег фиксировались на видео. В результате было изобличено 200 крупных 
чиновников, обвинительные вердикты вынесены в отношении одного сенато-
ра, шести конгрессменов и нескольких десятков выборных чиновников рангом 
ниже. После этого чиновники различного уровня боялись даже самого пред-
ложения взятки [8]. 

В результате проведения ФБР в 80-х годах негласной операции «Grey-
lord» (Серый кардинал) в отношении коррумпированных представителей су-
дебных органов, предъявлены обвинения: 17 судьям, 48 адвокатам, 8 поли-
цейским, 10 заместителям шерифа, 8 членам законодательной комиссии Граф-
ства Кук, а также 1 сенатору. 

Достаточно уникальной является и специальная операция «LostTrust» 
(Потерянное доверие), проведенная в 1990 году сотрудниками ФБР в отноше-
нии членов избирательной комиссии Генеральной Ассамблеи в процессе из-
брания законодательной власти штата Южная Каролина. В ходе ее проведения 
была создана фиктивная компания под названием «Альфа Групп» в качестве 
лоббиста по принятию конкретных законодательных актов и осуществлялись 
мероприятия, направленные на выявление лиц, склонных к получению неза-
конного вознаграждения. Всего было проверено 170 человек, в результате че-
го 15 членов ассамблеи легко «продали» свои голоса за поддержку законопро-
екта за суммы в размере от 300 до 2500 долларов. Кроме того, предъявлены 
обвинения Председателю палаты труда, торговли и промышленности штата, 
45 представителям Республиканской партии, а также сенатору штата [9].  

В 2010 году в результате проведенной ФБР и полицией Лондона, одоб-
ренной Правительством США операции в отношении компаний, использую-
щих подкуп чиновников для продвижения своих коммерческих интересов, 
арестовано 22 руководителя и сотрудника американских, британских и изра-
ильских оборонных компаний, подозреваемых в даче взяток и организации 
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«откатов» правительственным чиновникам стран третьего мира в обмен на 
получение контрактов на поставку оружия. В данном случае агент под при-
крытием выступил представителем министра обороны одной из стран Афри-
ки, от лица которого и вел переговоры с представителями американских, 
британских и израильских оборонных компаний. При этом была достигнута 
договоренность о выплате 20% комиссии за заключение контракта, который 
составил 15 млн. долларов США. При получении аванса фигуранты были за-
держаны. 

В Италии в 1992–1993 годах после внесения соответствующих поправок 
вуголовный и уголовно-процессуальный кодексы, в значительной мере расши-
рившие права правоохранительных органов по внедрению в криминальную 
среду, была проведена общенациональная операция «Чистые руки», по резуль-
татам которой только за июнь было арестовано более 700 человек. Всего же  
в ходе ее проведения было выявлено более 22000 чиновников и взяткодателей 
[11]. В Сербии в результате проведенной в декабре 2015 года министерством 
внутренних дел республики специальной операции по борьбе с коррупцией 
«Резак» только за два дня рейдов были арестованы 79 высокопоставленных 
госслужащих. Еще 39 госслужащих были задержаны в ближайшие несколько 
дней, пять человек объявлены в розыск. Все они имели отношение более чем  
к 20 фактам коррупции в различных ее проявлениях [10]. 

Таким образом, совершенно очевидно, что подобные меры имеют право 
на существование и успешно осуществляются правоохранительными органа-
ми зарубежных стран. Именно поэтому мы и считаем необходимым транс-
формировать некоторые положения оперативно-разыскного законодательства 
в Уголовный кодекс России. По нашему мнению, острая необходимость  
в этом давно назрела. Если вспомнить историю, то мы увидим, что до начала 
90-х годов в нашей стране была ответственность за самогоноварение и люди 
отбывали реальное наказание в колониях. Сейчас же крепкие спиртные на-
питки домашней выработки можно производить на законной основе. Главное, 
чтобы это делалось для собственных нужд, а не для последующей реализации. 
Это стало возможным потому, что обстановка в стране изменилась и законо-
датель четко увидел, что в данных деяниях нет признаков общественной 
опасности и бороться с пьянством надо иными мерами. По нашему мнению, 
точно также следует поступить и здесь, поскольку коррупция давно приобрела 
масштабы национальной угрозы безопасности страны. Вместе с тем, в силу 
своей «слабости» в рассматриваемом направлении, российское законодатель-
ство на сегодняшний день не позволяет организовать проведение подобных 
мероприятий в отношении даже «явных» коррупционеров. 

В этой связи нами предлагается дополнить УК России статьей 39.1 с на-
званием «Причинение вреда при проведении оперативно-разыскного меро-
приятия» и текстом следующего содержания: «Не является преступлением 
причинение вреда различным правоохраняемым интересам сотрудниками 
правоохранительных органов, проводящих в соответствии с Федеральным за-
коном «Об оперативно-розыскной деятельности» и ведомственными инструк-
циями оперативно-разыскные мероприятия, направленные на выявление и 
раскрытие преступлений, а также установление и привлечение к уголовной 
ответственности лиц, их совершающих». В статьях же ведомственных инст-
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рукций следует обязательно детально обговорить вопросы проведения ини-
циативных ОРМ данных видов не в отношении всех подряд лиц, а только сре-
ди тех, в отношении которых имеются проверенные сведения, позволяющие 
обоснованно подозревать их в совершении конкретных преступлений. Статьи 
же 303 и 304 УК РФ предлагаем оставить в действующем виде и при необхо-
димости привлекать соответствующих лиц за совершение указанных деяний. 

В случаях принятия указанных положений и возведение их в ранг закона 
сотрудники правоохранительных органов будут иметь надежную правовую защи-
ту при проведении инициативных ОРМ, направленных на выявление лиц, совер-
шающих преступления. Уверены, что результаты указанной деятельности не за-
ставят себя ждать, а высокий уровень занимаемых должностей среди лиц, задер-
жанных за совершение различных преступлений, позволит объективно говорить  
о серьезности работы всех государственных органов страны в этом направлении, 
комплексном подходе к этому и реальном снижении уровня коррупции в России. 
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nal law. Also draws attention to the question of criminal liability for violation of 
this law. 

Keywords: criminal liability, constitutes a crime, the operational-search ac-
tivities, privacy. 

 
Одним из наиболее важных конституционных прав гражданина является 

право на тайну телефонных, телеграфных и иных почтовых сообщений. Это 
конституционное право гражданина является составной частью права граждан 
на неприкосновенность частной жизни. Поэтому проведение оперативно-
разыскных мероприятий, затрагивающих данное  конституционное право, же-
стко регламентировано соответствующими нормативными актами. 

Во-первых, нормы Федерального закона от 12.08.1995 № 144-ФЗ (ред. 
от 29.06.2015) «Об оперативно-розыскной деятельности» (далее – Закон) чет-
ко устанавливают, что органы (должностные лица), осуществляющие опера-
тивно-разыскную деятельность, при проведении оперативно-разыскных меро-
приятий должны обеспечивать соблюдение прав человека и гражданина на 
неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, неприкосно-
венность жилища и тайну корреспонденции (ст. 5 Закона). При этом запреще-
но разглашать сведения, которые затрагивают неприкосновенность частной 
жизни, личную и семейную тайну, честь и доброе имя граждан и которые ста-
ли известными в процессе проведения оперативно-разыскных мероприятий, 
без согласия граждан, за исключением случаев, предусмотренных федераль-
ными законами.  

Среди оперативно-разыскных мероприятий следует выделить такие как 
контроль почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений, прослуши-
вание телефонных переговоров, снятие информации с технических каналов 
связи (ст. 6 Закона). Эти мероприятия связаны с негласным получением ин-
формации, представляющей важное значение для граждан. 

Во-вторых, оперативно-разыскные мероприятия, связанные с контролем 
почтовых отправлений, телеграфных и иных сообщений, прослушиванием те-
лефонных переговоров с подключением к станционной аппаратуре предпри-
ятий, учреждений и организаций независимо от форм собственности, физиче-
ских и юридических лиц, предоставляющих услуги и средства связи, со сня-
тием информации с технических каналов связи, проводятся с использованием 
оперативно-технических сил и средств органов федеральной службы безопас-
ности, органов внутренних дел и органов по контролю за оборотом наркоти-
ческих средств и психотропных веществ в порядке, определяемом межведом-
ственными нормативными актами. Совершение таких мероприятий иными 
должностными лицами является незаконным деянием. 

В-третьих, запрещается проведение оперативно-разыскных мероприя-
тий и использование специальных и иных технических средств, предназна-
ченных (разработанных, приспособленных, запрограммированных) для не-
гласного получения информации, не уполномоченными на то настоящим Фе-
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деральным законом физическими и юридическими лицами. Ввоз в Россий-
скую Федерацию и вывоз за ее пределы специальных технических средств, 
предназначенных для негласного получения информации, не уполномочен-
ными на осуществление оперативно-разыскной деятельности физическими  
и юридическими лицами подлежат лицензированию в порядке, устанавливае-
мом Правительством Российской Федерации. Перечень видов специальных 
технических средств, предназначенных для негласного получения информа-
ции в процессе осуществления оперативно-разыскной деятельности, устанав-
ливается Правительством Российской Федерации. Таким образом, незакон-
ными следует признать действия лиц, осуществляющих указанные мероприя-
тия, хотя и в рамках процедуры, но с использованием нелицензированных 
технических средств либо не уполномоченными на это лицами. В определен-
ных случаях действия сотрудников, осуществляющих ОРД данного вида, мо-
гут повлечь ответственность по ст.138¹ УК РФ.  

Статья 8 Закона регламентирует условия проведения оперативно-
разыскных мероприятий, в том числе тех, которые ограничивают конституци-
онные права человека и гражданина на тайну переписки, телефонных перего-
воров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям 
электрической и почтовой связи. Перечень этих условий является исчерпы-
вающим и не подлежащим расширительному толкованию. Такие мероприятия 
возможно осуществить только на основании судебного решения и при нали-
чии указанной в законе информации. Исключения из этих правил минималь-
ные. Так, если случай не терпит отлагательства и может привести к соверше-
нию тяжкого или особо тяжкого преступления, а при наличии данных о собы-
тиях и действиях (бездействии), создающих угрозу государственной, военной, 
экономической, информационной или экологической безопасности Россий-
ской Федерации, на основании мотивированного постановления одного из ру-
ководителей органа, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность, 
допускается проведение ограничение тайны переписки, телефонных перего-
воров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых посетям 
электрической и почтовой связи с обязательным уведомлением суда (судьи)  
в течение 24 часов. В течение 48 часов с момента начала проведения опера-
тивно-разыскного мероприятия орган, его осуществляющий, обязан получить 
судебное решение о проведении такого оперативно-разыскного мероприятия 
либо прекратить его проведение. 

Еще более жестко регламентировано негласное прослушивание теле-
фонных и иных переговоров. Оно допускается только в отношении лиц, по-
дозреваемых или обвиняемых в совершении преступлений средней тяжести, 
тяжких или особо тяжких преступлений, а также лиц, которые могут распола-
гать сведениями об указанных преступлениях. Фонограммы, полученные в ре-
зультате прослушивания телефонных и иных переговоров, хранятся в опеча-
танном виде в условиях, исключающих возможность их прослушивания и ти-
ражирования посторонними лицами. 
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Еще одно исключение связано с наличием реальной угрозы для жизни, 
здоровья, собственности отдельных лиц. По их заявлению или с их согласия  
в письменной форме разрешается прослушивание переговоров, ведущихся  
с их телефонов, на основании постановления, утвержденного руководителем 
органа, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность, с обязатель-
ным уведомлением соответствующего суда (судьи) в течение 48 часов. 

Судебное решение не может выдаваться на длительные периоды. Согласно 
ч. 6 ст. 9 Закона, срок действия вынесенного судьей постановления исчисляется  
в сутках со дня его вынесения и не может превышать шести месяцев, если иное не 
указано в самом постановлении. При этом течение срока не прерывается. Для 
продления срока действия требуется новое обращение с дополнительными мате-
риалами. 

Для сотрудников полиции, иных правоохранительных органов, осуще-
ствляющих вышеуказанные оперативно-разыскные мероприятия незаконно,  
с использованием своего служебного положения, предусмотрена уголовная 
ответственность по ч. 2 ст. 138 УК РФ (Нарушение тайны переписки, теле-
фонных переговоров, почтовых, телеграфных или иных сообщений, совер-
шенное лицом с использованием своего служебного положения). 

 Для правильного понимания особенностей уголовной ответственности 
за нарушениетайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, теле-
графных или иных сообщений (ст. 138 УК РФ) необходимо знать содержание 
следующих нормативных актов: Федеральный закон от 7 июля 2003 года  
«О связи»; Федеральный закон «О почтовой связи» от 17 июля 1999 г.; Феде-
ральный закон от 20 февраля 1995 года «Об информации, информатизации  
и защите информации». Указанные федеральные законы гарантируют тайну 
переписки, почтовых, телеграфных и иных сообщений, входящих в сферу дея-
тельности операторов связи. Как справедливо указывают отдельные ученые, 
общественная опасность данного преступления определяется тем, что посто-
ронним лицам становится известно содержание писем, телефонных перегово-
ров, телеграфных сообщений без согласия на то лица, которое отправляло или 
получало такие сообщения, а равно лиц, интересы которых непосредственно 
затрагивали эти сообщения. Большая часть подобных случаев носит латент-
ный характер. Потерпевшие не заявляют о нарушении данного права, не же-
лая связываться ни с криминальными, ни с властными структурами, предста-
вители которых большей частью и осуществляют подобные действия.  

Следует согласиться с позицией тех авторов, которые отмечают, что 
речь в этой статье идет о тайне, принадлежащей гражданину, но не организа-
ции. Только физическое лицо может быть признано потерпевшим по уголов-
ному делу. Юридическое лицо может иметь статус гражданского истца, но не 
потерпевшего. 

Состав по конструкции является формальным, т.е. моментом окончания 
признается выполнение указанных в законе действий любым способом. Авто-
ры  поддерживают решение законодателя о такой конструкции состава пре-
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ступления и об отсутствии большого количества оценочных понятий. Вряд ли 
можно согласиться и с высказанным в юридической литературе мнением, со-
гласно которому объективная сторона данного состава преступления выража-
ется не только в незаконном ознакомлении с телефонными переговорами, пе-
реписками, почтовыми, телеграфными или иными сообщениями, но и в огла-
шении их содержания хотя бы одному постороннему лицу без разрешения по-
терпевшего [1, с. 148], [2, с. 292]. 

Незаконными следует признавать такие действия, которые совершаются 
без согласия лица, тайна переписки, переговоров, сообщений которого нару-
шается. Вторым признаком действий  является их совершение с нарушением 
установленного законом порядка, допускающего исключение из установлен-
ного правила.  

Предметом этого преступления следует считать также данные, пере-
дающиеся с использованием компьютерных технологий или по каналам связи 
Интернета. Вместе с тем многие авторы заявляют, что в Российской Федера-
ции отсутствует юридическая база аналогичного механизма, несмотря на 
обеспокоенность населения сбором и обработкой компьютерной информации 
приватного характера [3; 4]. По нашему мнению, нормативная база УК РФ  
и в этой части достаточна и отвечает современным требованиям. Незаконное 
изучение материалов чужой электронной почты, СМС отправлений с мобиль-
ных телефонов и т.п. в полной мере охватывается признаками преступления, 
ответственность за которое предусмотрена ст.138 УК. Об этом указано и в по-
становлении Пленума Верховного Суда РФ от 24 февраля 2005 г. «О судебной 
практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой ре-
путации граждан и юридических лиц». 

Некоторые специалисты ставят еще один вопрос: будет ли состав пре-
ступления налицо, если незаконно изымаются сведения об учете и количестве 
звонков, сообщений, о телефонных номерах и их обладателях без учета и изу-
чения самого характера переговоров и сообщений?  

Рассматривая аналогичную ситуацию, Европейский суд по правам чело-
века пришел к выводу, что передача записей учета звонков без согласия лица, 
звонки которого подвергались учету, представляет собой неоправданное вме-
шательство в осуществление права на неприкосновенность частной жизни  
[5, с. 91]. В этом случае налицо нарушение тайны телефонных переговоров 
(ст. 138 УК РФ).  

Верховный суд РФ в постановлении от 31 октября 1995 года «О некото-
рых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при 
осуществлении правосудия» однозначно указал, что результаты оперативно-
разыскных мероприятий, связанных с ограничением конституционного права 
граждан на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграф-
ных и иных сообщений, могут  быть использованы в качестве доказательства 
по делам, лишь тогда, когда они получены по разрешению суда всоответствии 
с уголовно-процессуальным  законодательством.  
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При рассмотрении состава преступления, предусмотренного ч. 2 ст. 138 
УК РФ, необходимо отметить, что речь идет о преступлении средней тяжести, за 
совершение которого предусмотрена альтернативная санкция (деяние наказывает-
ся штрафом в размере от ста тысяч до трехсот тысяч рублей или в размере зара-
ботной платы или иного дохода осужденного за период от одного года до двух 
лет, либо лишением права занимать определенные должности или заниматься оп-
ределенной деятельностью на срок от двух до пяти лет, либо обязательными рабо-
тами на срок до четырехсот восьмидесяти часов, либо принудительными работа-
ми на срок до четырех лет, либо арестом на срок до четырех месяцев, либо лише-
нием свободы на срок до четырех лет). На наш взгляд, нарушение важного кон-
ституционного права должно признаваться тяжким преступлением. 

Как показывает практика, очень редко встретишь приговор в отношении 
представителей спецслужб, которые нередко нарушают данное конституци-
онное право. Но есть примеры ответственности за подобные злоупотребления 
в других странах. Так, в июне 1997 года Верховный суд Токио вынес решение 
по иску одного из лидеров местной партии. Полиция, имевшая неосторож-
ность прослушивать его телефон без санкции, была оштрафована судом на че-
тыре миллиона иен (около 37 тысяч долларов). В мае 1999 года состоялся суд 
над генералом Эмилио Алонсо Манглано, много лет возглавлявшим испан-
скую военную разведку. Генерал был осужден за то, что со своими подчинен-
ными прослушивал телефоны сотен людей, в том числе членов королевской 
фамилии. Подсудимые (всего семь человек) получили до полугода тюремного 
срока каждый и запрет занимать ответственные посты в течение 8 лет [6]. 

Незаконные действия, связанные с нарушением права граждан на тайну 
переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообще-
ний в большей степени совершаются для сбора определенных данных. В том 
случае, если эти данные являются информацией личного или семейного ха-
рактера, то содеянное виновным требует квалификации по совокупности пре-
ступлений, предусмотренных ст. 137 и ст. 138 УК РФ. 

Возникает вопрос о необходимости квалификации подобных действий, со-
вершенных должностным лицом, незаконно осуществляющим оперативно-
разыскные мероприятия, по ст. 285 УК РФ. Полагаем, что такая квалификация не 
исключается, но для более точных рекомендаций необходимо судебное толкова-
ние. 
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Актуальность противодействия коррупции в современных условиях 

крайне высока. Получение взятки превратилось, по сути дела, в национальное 
бедствие, угрожающее безопасности общества и государства, стало одной из 
наиболее обсуждаемых ныне проблем. 
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Согласно ч. 2 ст. 21 УПК РФ, в каждом случае обнаружения признаков 
преступления прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель принима-
ют предусмотренные настоящим Кодексом меры по установлению события 
преступления, изобличению лица или лиц, виновных в совершении преступ-
ления.  

Раскрывая понятие «обнаружение признаков преступления», нужно ис-
ходить из того, с чего начинается уголовное судопроизводство. В соответст-
вии со ст. 5, 140 УПК РФ оно возникает с момента получения следователем,  
а также руководителем следственного органа, дознавателем, органом дозна-
ния заявления о преступлении, явки с повинной, сообщения о совершенном  
и готовящемся преступлении из иных источников.  

Сообщение о преступлении рассматривается следователем, а также  ру-
ководителем следственного органа, органом дознания, дознавателем (ст. 144 
УПК РФ). Суть данного рассмотрения – отыскание в вышеуказанных источ-
никах информации данных о наличии в объективной реальности предусмот-
ренного уголовным законом деяния (действия или бездействия), а также в по-
лучении недостающих данных посредством проверки сообщения (ч. 1, ч. 2 ст. 
144 УПК РФ) [1, с. 10]. Из ч. 2 ст. 21 УПК РФ вытекает, что обнаружение при-
знаков преступления является результатом уголовно-процессуальной деятель-
ности следователя, а также руководителя следственного органа, органа дозна-
ния, дознавателя. Кроме того, обнаружение преступления является обязанно-
стью следователя. Такой вывод вытекает из требований закона о рассмотре-
нии им сообщений о преступлениях. В соответствии с ч. 1 ст. 144 УПК РФ 
следователь обязан принять, проверить сообщение о любом совершенном или 
готовящемся преступлении и в пределах своей компетенции вынести по нему 
решение, а также сообщить о принятом решении заявителю. 

Сам по себе факт получения взятки не влечет за собой возникновение 
уголовного судопроизводства. Для этого необходимо, чтобы об этом преступ-
лении стало известно соответствующим должностным лицам или органу, ука-
занным в ст. 144 УПК РФ. Это достигается путем уведомления их гражданами 
и получения сообщения о преступлении из других источников. Именно они 
порождают вполне определенные уголовно-процессуальные правоотношения 
и побуждают к совершению ряда процессуальных действий и принятию необ-
ходимого решения.  

Это обстоятельство можно объяснить тем, что исследуемые преступле-
ния совершаются скрытно и с взаимной выгодой, как для взяткодателя, так  
и взяткополучателя, которые не заинтересованы в обнаружении совершенных 
ими преступлений. 

Оперативно-разыскная деятельность сама по себе не повод для возбуж-
дения уголовного дела о получении взятки, ибо это процесс, длящийся иногда 
годами и заканчивающийся не обязательно привлечением лица к уголовной 
ответственности. Результатом оперативно-разыскных мероприятий является 
выявление конкретных фактов, событий, содержащих признаки исследуемого 
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преступления, что также нельзя признать поводом для возбуждения уголовно-
го дела. Если в результате оперативно-разыскной деятельности получены не-
гласные данные о получении взятки (например, сообщение агента), то тогда 
юридически нет ни повода, ни основания для возбуждения уголовного дела. 
Оперативно-разыскные мероприятия, принимаемые с целью обнаружения по-
лучения взятки, осуществляются вне уголовного процесса и их результаты 
должны быть предоставлены следователю, как только обнаружены признаки 
исследуемого преступления, ибо возникают новые уголовно-процессуальные 
отношения. В данном случае, в соответствии со ст. 143 УПК РФ, составляется 
рапорт об обнаружении признаков получения взятки. Сообщение об иссле-
дуемом преступлении, содержащееся в данном рапорте, после проверки в со-
ответствии с ч. 1 ст. 144 УПК РФ и будет являться поводом для возбуждения 
уголовного дела о получении взятки (п. 3 ч. 1 ст. 140, ст. 143 УК РФ). 

В подавляющем большинстве случаев получение взятки фактически об-
наруживают не следователи и не органы дознания, а граждане в силу того, что 
они подвергаются вымогательству взятки со стороны должностного лица, яв-
ляются очевидцами этого уголовно-наказуемого деяния. 

Сообщение гражданина о преступлении исследуемой категории вначале 
выступает как обстоятельство, побуждающее начать уголовное судопроизвод-
ство. Стоящее за этим сообщением общественно опасное деяние, правоотно-
шения, возникшие между лицом, совершившим преступление, и государст-
вом, обязывают следователя отреагировать на него. Сущностью данного про-
цесса, главным в указанной деятельности является обнаружение информации 
о признаках получения взятки. В полученной информации отыскиваются так-
же данные, указывающие на признаки преступления, о наличии или отсутст-
вии в объективной реальности деяния, предусмотренного ст. 290 УК РФ.  

Получение взятки считается обнаруженным следователем, когда по 
сообщению об исследуемом преступлении им принято решение о возбуж-
дении уголовного дела. Указанное решение принимается следователем ор-
ганов Следственного комитета Российской Федерации, когда признаки ис-
следуемого преступления и данные, указывающие на признаки этого пре-
ступления, убеждают его в наличии получения взятки в объективной реаль-
ности. Именно в постановлении о возбуждении уголовного дела впервые  
в уголовном производстве указывается пункт, часть, статья Уголовного Ко-
декса Российской Федерации, на основании которых возбуждается уголов-
ное дело (п. 4 ч. 2 ст. 146 УПК РФ). Тем самым, следователь констатирует 
наличие в объективной реальности факта, который квалифицируется как 
преступление [1, с. 10]. 

Еще вчера вынесение постановления о возбуждении уголовного дела  
о получении взятки, заявление о котором поступило после его совершения, 
зачастую было невозможным, в силу неустранимых противоречий между объ-
яснениями взяткодателя и взяткополучателя, трактуемых в пользу последнего, 
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то есть отсутствием достаточных данных, указывающих на признаки данного 
преступления.  

Вместе с тем, отделом по расследованию особо важных дел следствен-
ного управления Следственного комитета Российской Федерации по Рязан-
ской области и оперативными подразделениями региональных управлений 
ФСБ и МВД России на основе взаимного доверия выстроена четкая система 
совместного планирования и организации оперативно-разыскных и провероч-
ных мероприятий, первоначальных следственных действий, позволившая до-
биться положительных результатов в этом направлении. Такие результаты 
приносит практика раскрытия коррупционных преступлений путем организа-
ции оперативными сотрудниками по поручению следователя оперативно-
разыскных мероприятий в отношении лица, о получении взятки которым по-
ступило заявление.  

При этом критически оцениваются доводы стороны защиты о провока-
ционности подобных действий, недостоверности сведений о совершении пре-
ступления разрабатываемым лицом, полученных в ходе таких оперативно-
разыскных мероприятий в результате специально примененных методов в це-
лях искусственного создания доказательств.  

С мнением отдела по расследованию особо важных дел о допустимости 
доказательств, собранных на основании подобных результатов ОРД по уго-
ловному делу в отношении бывшего начальника УФСКН России по Рязанской 
области генерал-майора полиции Туровского И.В., согласился прокурор Ря-
занской области, суды первой и апелляционной инстанций. Таким же образом 
в 2015 году раскрыты 7 получений взяток, приговор по которым в настоящее 
время не вступил в законную силу, а также мошенничество, совершенное  
с использованием служебного положения, в крупном размере, приговор по ко-
торому вступил в законную силу. На основании таких результатов ОРД воз-
буждено уголовное дело в отношении высокопоставленного должностного 
лица правительства Рязанской области по факту получения незаконного воз-
награждения в крупном размере.  

При этом отделом по расследованию особо важных дел наработана практи-
ка оценки полученных результатов ОРД путем проведения комплексных психоло-
го-лингвистических судебных экспертиз. 

Подводя итог, необходимо отметить, что вышеуказанные положи-
тельные результаты работы достигнуты благодаря тесному взаимодейст-
вию отдела по расследованию особо важных дел с оперативными служба-
ми ФСБ и МВД, конструктивному сотрудничеству с прокуратурой Рязан-
ской области.  
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В последние годы в обществе резко возрос интерес к техническим сред-

ствам, предназначенным для негласного получения информации, причем при-
обретение таких средств для одних граждан стало своеобразным хобби – быто-
вым увлечением, а для других – способом получения информации о частной 
жизни лиц, которая впоследствии используется ими в преступных или иных 
противоправных целях. Данное обстоятельство связано со стремительным раз-
витием технологий, которые сделали эти средства экономически доступными 
практически для любых слоев населения. 

Специальная техника, предназначенная для негласного получения ин-
формации, изначально предназначена для выявления и фиксации информации 
органами, осуществляющими оперативно-разыскную деятельность (далее – 
ОРД). Исчерпывающий перечень подобных органов (субъектов ОРД) дается  
в статье 13 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности».  

В соответствии с Постановлением Правительства РФ № 770 1996 г., Пе-
речень видов специальных технических средств, предназначенных (разрабо-
танных, приспособленных, запрограммированных) для негласного получения 
информации в процессе осуществления оперативно-разыскной деятельности 
включает в себя: 

– средства для негласного получения и регистрации акустической ин-
формации; 

– средства для негласного визуального наблюдения и документирова-
ния; 

– средства для негласного прослушивания телефонных переговоров; 
– средства для негласного перехвата и регистрации информации с тех-

нических каналов связи; 
– средства для негласного контроля почтовых сообщений и отправле-

ний; 
– средства для негласного исследования предметов и документов; 
– средства для негласного проникновения и обследования помещений, 

транспортных средств и других объектов; 
– средства для негласного контроля за перемещением транспортных 

средств и других объектов; 
– средства для негласного получения (изменения, уничтожения) инфор-

мации с технических средств ее хранения, обработки и передачи; 
– средства для негласной идентификации личности. 
Таким образом, гражданин, приобретающий или сбывающий любое из 

вышеуказанных технических средств, предназначенных для негласного полу-
чения информации, независимо от его целей, попадает в орбиту действия уго-
ловного закона по ст. 1381 УК РФ. 
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Расследование преступлений, предусмотренных ст. 1381 УК РФ (неза-
конный оборот специальных технических средств, предназначенных для не-
гласного получения информации) согласно ст. 151 УПК РФ отнесено к компе-
тенции следователей Следственного комитета Российской Федерации.  
При этом выявление и оперативное сопровождение указанной категории дел 
осуществляется сотрудниками федеральной службы безопасности и, в боль-
шинстве случаев, оперуполномоченными органов внутренних дел (подразде-
ление «К» БСТМ) [1, С. 92–93].   

Изучение практики расследования уголовных дел позволяет выделить 
проблемные вопросы, возникающие в процессе использования результатов 
оперативно-разыскной деятельности в качестве доказательств по уголовным 
делам. Одним из наиболее проблемных вопросов является установление 
умысла на совершение преступления.  

Согласно постановлению Конституционного суда от 31 марта 2011 г.  
№ 3-П «По делу о проверке конституционности части третьей статьи 138 
Уголовного кодекса Российской Федерации в связи с жалобами граждан С.В. 
Капорина, И.В. Коршуна и других» «даже при наличии доказанного факта 
совершения действий, составляющих объективную строну ч. 3 ст. 138 (ст. 
1381) УК РФ, органы, осуществляющие уголовное преследование и суд обя-
заны установить внутреннее отношение обвиняемого (подсудимого) к со-
вершенному деянию, а именно: знал ли он о том, что его деятельность явля-
ется незаконной и был ли умысел на осуществление именно противоправной 
деятельности» [2]. 

Однако зачастую оперативная запись проверочной закупки специальных 
технических средств, предназначенных для негласного получения информа-
ции  не позволяет сделать вывод об умысле виновного лица на осуществление 
противоправной деятельности, т.к. этот вопрос не выясняется, а в ряде случа-
ев негласная аудио-видеозапись указывает на отсутствие такого умысла.  

Приведем типичный пример. Согласно уголовному делу № 1-18/2011 [3] 
при проведении доследственной проверки первоначально было установлено от-
сутствие у Телышева А.Н. умысла на совершение преступления. Так, из объяс-
нения Телышева А.Н. следует, что в торговом предприятии  ООО «Мастер 
КАСС» он работает в должности заместителя директора. Лицензия на продажу 
специальных технических средств, а также покупку в целях продажи данных из-
делий у предприятия отсутствует, так как он считает, что реализуемые им изде-
лия не являются специальными техническими средствами, поскольку не имеют 
высокого качества разрешения видеоизображения и надлежащего качества ау-
диозаписи. 

Представленные отделом «К» УВД по Тульской области материалы 
оперативно-разыскной деятельности также свидетельствовали об отсутствии  
в действиях Телышева А.Н. умысла на совершение незаконного сбыта про-
дукции, предназначенной для негласного получения информации. Так, со-
гласно аудио-видеозаписи негласного ОРМ, проведенного 28 сентября 2009 г. 
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Телышев А.Н. считает, что продаваемая им продукция – «бытовуха», на кото-
рую лицензия не требуется. 

Вывод об отсутствии умысла подтверждался и объективными данными. 
Согласно материалам уголовного дела, о продаже скрытых видеокамер Телы-
шев А.Н. неоднократно размещал объявления в газете «Моя реклама», прода-
ваемые им видеокамеры, закамуфлированные под предметы бытового назна-
чения, он открыто приобрел в Торгово-ярмарочном комплексе «Москва». 
Продажа этой продукции Телышевым А.Н. также осуществлялась открыто,  
с предоставлением покупателю (сотруднику отдела «К» УВД) товарного  
и кассового чеков (которые впоследствии были признаны вещественными до-
казательствами по уголовному делу).  

Вместе с тем, в приговоре субъективная сторона преступления характе-
ризуется виной Телышева А.Н. в форме прямого умысла. Данное судебное 
решение и сделанные в нем выводы представляются противоречивым, осо-
бенно в части субъективной стороны преступления. 

С положительной стороны следует отметить взаимодействие следствен-
ных работников и оперативных сотрудников при расследовании уголовного 
дела по обвинению Ендерева А.С. в совершении преступления, предусмот-
ренного ст. 1381 УК РФ [4]. 

Так, согласно акту проверочной закупки от 28 мая 2014 г. Ендерев А.С. 
сбыл оперуполномоченному БСТМ УМВД России по Рязанской области З. 
устройство в виде брелка автомобильной сигнализации, со встроенной видео-
камерой черного цвета, пояснив принцип работы устройства. На пояснение З., 
что это устройство необходимо для скрытой съемки, Ендерев А.С. ответил, 
что именно такие устройства заказывают для данной цели, что на сайте, где он 
заказывал данное устройство, есть еще разные приспособления для скрытого 
наблюдения, а именно: игрушки с камерой и очки со встроенной в них каме-
рой. На пояснения З., что такие устройства нельзя приобрести в магазинах 
электроники, Ендерев А.С. ответил, что их продажа является незаконной, так 
как такие «шпионские штучки» нельзя продавать в России и что мужчину за-
казавшего данные приспособления сразу «замели».  В данном случае грамот-
ная работа оперуполномоченного не оставляет сомнений в осведомленности 
подсудимого о совершении противоправных действий.  

С доказыванием умысла также тесно связан вопрос о квалификации со-
вместного участия 2-х и более лиц в совершении преступления, предусмот-
ренного нормой рассматриваемой статьи. Как правило, подобные преступле-
ния совершаются либо непосредственно исполнителем (индивидуальный 
предприниматель, физическое лицо), либо в нем участвуют 2 лица: организа-
тор (директор организации) и исполнитель (менеджер, продавец). В некото-
рых случаях суд не признает как соучастие в совершении преступления со-
вместное участие 2-х и более лиц. Рассмотрим конкретные примеры. 

Кузнецкий городской суд Пензенской области не усмотрел признаков 
соучастия в преступлении в действиях продавца торговой точки ИП БЮЛ 
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«Рунова С.В.», в связи с тем, что она заблуждалась относительно обязатель-
ных признаков, характеризующих объект преступления, а соответственно, со-
вместного умысла у нее и у индивидуального предпринимателя Руновой С.В. 
на совершение преступления не было. Приведем ниже установленные судом 
обстоятельства их совместной деятельности.   

9 декабря 2010 г. в 11 час. 30 мин. продавец торговой точки ИП БОЮЛ 
«Рунова С.В.», расположенной в здании торгового центра «Сфера», не ос-
ведомленная о преступных намерениях Руновой С.В., введенная в заблуж-
дение последней, относительно правомерности реализации устройств ви-
деонаблюдения через розничную сеть сбыла сотруднику отдела «К» УВД 
по Пензенской области, действующему в рамках оперативно-разыскного 
мероприятия «проверочная закупка», одну миниатюрную проводную ви-
деокамеру цветного изображения с акустическим каналом торговой марки 
«JMK» модель JK-923…» [5]. 

В данном случае решение суда относительно отсутствия признаков со-
участия представляется обоснованным. Другое дело, что в действиях Руно-
вой С.В., по-видимому, также отсутствовал умысел на совершение незакон-
ных действий, она также могла заблуждаться относительно противоправности 
своих действий. На это указывают открытая реализация продукции, причем не 
напрямую, а через представителя, а также проведение сделки официально, то 
есть с выдачей покупателю товарного и кассового чеков.   

В аналогичной, по сути, ситуации суд, осудив за покушение на сбыт ди-
ректора магазина «Радиотехник» Капорина С.В., не усмотрел вины в действиях 
продавца-кассира того же магазина Горбунова В.Ф., который непосредственно 
реализовал три USB-регистратора в виде шариковых ручек [6]. 

Суд сделал вывод об отсутствии у Горбунова В.Ф. умысла на незакон-
ный сбыт, ссылаясь на показания самого Горбунова В.Ф., согласно которым 
на момент выставления на реализацию и до момента изъятия, он не подозре-
вал, что указанные USB-регистраторы – шариковые ручки являются специ-
альными техническими средствами, об этом не задумывался. До начала де-
кабря 2009 года в магазине подобные приборы не продавались. Перед началом 
их продажи он не ознакомился с их принципом действия. Продажей таких 
технических средств он занимался по поручению директора. Его задача за-
ключалась в предложении покупателю товара, получении денежных средств  
и внесении их в кассу. Какие именно приборы относятся к специальным тех-
ническим средствам, он не знает, с соответствующими нормативными актами 
не знакомился.    

Мировой суд судебного участка № 60 Привокзального района г. Тулы 
не усмотрел признаков соучастия в преступлении в действиях директора ООО 
«Мастер КАСС» Лазеева М.В., подтвердив его статус свидетеля. Единственно 
виновным лицом был признан заместитель директора ООО «Мастер КАСС» 
Телышев А.Н. 
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Указанное решение было основано на том, что Лазеев М.В., «хоть и за-
нимал должность директора ООО «Мастер КАСС» и присутствовал при про-
даже Телышевым А.Н. устройств видеонаблюдения, однако лично никакого 
участия в приобретении и реализации такой продукции не принимал». Из по-
казаний Лазеева М.В. следует, что вопросами приобретения и продажи техни-
ческих устройств видеонаблюдения занимался только Телышев А.Н. Прибыль 
от деятельности по продаже устройств видеонаблюдения и спутникового те-
левидения получал только Телышев А.Н. Денежные средства, которые Телы-
шев А.Н. расходовал на приобретение технических устройств, являлись его 
(Телышева) деньгами. ООО «Мастер КАСС» никаких денег за технические 
устройства в виде камер скрытого видеонаблюдения, приобретенных Телы-
шевым А.Н., не перечисляло.  

Вместе с тем, подобные выводы сделаны на основании показаний самого 
Лазеева М.В., не подтверждаются показаниями Телышева А.Н. в части «финансо-
вой составляющей» этого вопроса, опровергаются объективными данными, уста-
новленными в ходе расследования уголовного дела. Сам факт того, что продажа 
технических устройств видеонаблюдения происходила официально, с предостав-
лением покупателю товарного и кассового чеков опровергает показания Лазеева 
М.В. в части того, что прибыль от продажи указанной продукции ООО «Мастер 
КАСС» не получало. Факт личного получения Телышевым А.Н. денег от реализа-
ции товаров не означает, что эти денежные средства он собирался присвоить лич-
но себе. Также очевиден тот факт, что Лазеев М.В. не был введен ни в какое за-
блуждение относительно продаваемой продукции, а именно ее свойствах скрыто-
го получения  информации. В момент проведения «проверочной закупки» за при-
лавком находились двое – Телышев и Лазеев, которым было достоверно известно 
о свойствах продаваемой продукции, находившейся на витрине офиса. В данном 
случае налицо соучастие в совершении преступления (если вообще говорить  
о преступлении). Очевидно, что органы предварительного следствия «закамуфли-
ровали» одного из соучастников, сделав его свидетелем преступления.  

В похожей ситуации Железнодорожный районный суд г. Екатеринбурга 
осудил по ст. 1381 УК РФ как индивидуального предпринимателя Толстокоро-
го Ю.С., так и его продавца Пахотину А.В., которые заявляли о том, что  
не знали о необходимости получения специальной лицензии для продажи то-
варов и что «свободная продажа закамуфлированной продукции запрещена». 
Вместе с тем в момент продажи владелец торговой точки отсутствовал [7]. 

Изучение судебной практики по уголовным делам, связанным с неза-
конным оборотом специальных технических средств, предназначенных для 
негласного получения информации, позволяет сделать следующие выводы: 

1. Исследованная судебная практика свидетельствует об отсутствии 
единого подхода при квалификации схожих по сути деяний, а также о доста-
точно произвольном толковании правовых норм. В этой связи, назрела объек-
тивная необходимость, чтобы Пленум Верховного Суда Российской Федера-
ции дал по этому поводу соответствующие разъяснения. 
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2. Решения судов, как правило, основаны на показаниях продавцов пред-
метов, признанных специальной техникой, данных ими в качестве свидетелей 
по уголовным делам. Данное обстоятельство зачастую не позволяет установить 
истинную картину событий, т.к. такие свидетели понимают шаткость своего 
процессуального статуса, возможность перехода в статус подозреваемых и об-
виняемых. Опасаясь стать, таким образом, соучастниками преступления, они не 
заинтересованы в даче показаний против своих руководителей. В этой связи, 
следственным и судебным органам необходимо делать вывод о наличии при-
знаков преступления, основываясь не только на показаниях таких свидетелей, 
но исходя из совокупности всех имеющихся доказательств, обращая особое 
внимание на материалы проведенных оперативно-разыскных мероприятий.  

3. В процессе документирования преступных действий лиц, причастных  
к незаконному обороту специальных технических средств, в предмет первооче-
редной оперативной заинтересованности необходимо включать вопросы внутрен-
него отношения фигурантов к совершенному деянию, а также порядок взаимо-
действия всех вовлеченных в незаконный оборот специальных технических 
средств лиц между собой. Выяснение данных обстоятельств позволит не только 
выяснить вопросы, касающиеся совместного участия подозреваемых в соверше-
нии преступления, предусмотренного ст. 1381 УК РФ, но и сделать вывод о нали-
чии самого состава преступления. 
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Аннотация. В работе исследуются проблемные вопросы, касающиеся соци-
альной и правовой защиты граждан, содействующих органам, осуществляющим 
оперативно-разыскную деятельность. Проводится анализ норм Федерального за-
кона от 12.08.1995 № 144-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» по при-
влечению к сотрудничеству лиц из числа членов преступной группы. 

Автором рассматриваются положения уголовного и уголовно-
процессуального законодательства, касающиеся освобождения от уголовной от-
ветственности лица, привлеченного к сотрудничеству из числа членов преступной 
группы, совершившего противоправное деяние, не повлекшее тяжких последст-
вий и активно способствовавшего раскрытию преступлений, возместившего нане-
сенный ущерб или иным образом загладившего причиненный вред. Высказыва-
ются предложения по совершенствованию оперативно-разыскного законодатель-
ства. 

Ключевые слова: полиция, оперативно-разыскная деятельность, оператив-
ные подразделения, уголовный розыск, конфиденциальное сотрудничество, рас-
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Annotation. The article dwells on the issues of social and legal remedy for the 
citizens cooperating with criminal investigation agencies. It also author reviews the 
provisions of the Federal Investigation Law No. 144-FZ as of August 12, 1995 per-
taining to recruitment of crime members. 
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Вопросы привлечения граждан к конфиденциальному содействию орга-

нам, осуществляющими оперативно-разыскную деятельность нашли свое от-
ражение в федеральном законодательстве и в ведомственных нормативных 
правовых актах. В Федеральном законе «О полиции» от 07.02.2011 № 3-ФЗ 
(далее – ФЗ «О полиции») в п. 34 ст. 13 «Права полиции» говорится, что по-
лиция «вправе привлекать граждан с их согласия к внештатному сотрудниче-
ству; устанавливать негласное сотрудничество с гражданами, изъявившими 
желание конфиденциально оказывать содействие полиции на безвозмездной  
и возмездной основе; объявлять о назначении вознаграждения за помощь  
в раскрытии преступлений и задержании лиц, их совершивших, и выплачи-
вать его гражданам; поощрять граждан, оказавших помощь полиции в выпол-
нении иных возложенных на нее обязанностей». 

В соответствии с Федеральным законом от 12.08.1995 № 144-ФЗ 
 «Об оперативно-розыскной деятельности» (далее – ФЗ «Об ОРД») в ч. 1. п. 2 
ст. 15 «Права органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятель-
ность» сказано, что «органы, осуществляющие оперативно-розыскную дея-
тельность вправе при решении задач оперативно-розыскной деятельности: 
«устанавливать на безвозмездной либо возмездной основе отношения сотруд-
ничества с лицами, изъявившими согласие оказывать содействие на конфи-
денциальной основе органам, осуществляющим оперативно-розыскную дея-
тельность». 

В ч. 1 ст. 17 рассматриваемого закона «Содействие граждан органам, 
осуществляющим оперативно-розыскную деятельность», содержится норма  
о том, что: «отдельные лица могут с их согласия привлекаться к подготовке 
или проведению оперативно-розыскных мероприятий с сохранением по их 
желанию конфиденциальности содействия органам, осуществляющим опера-
тивно-розыскную деятельность, в том числе по контракту. Эти лица обязаны 
сохранять в тайне сведения, ставшие им известными в ходе подготовки или 
проведения оперативно-розыскных мероприятий, и не вправе предоставлять 
заведомо ложную информацию указанным органам». 

Ст. 18 ФЗ «Об ОРД» посвящена социальной и правовой защите граждан, 
содействующих органам, осуществляющим оперативно-разыскную деятель-
ность. 
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Так, ч. 1 ст. 18 ФЗ «Об ОРД» указывает на то, что «лица, содействую-
щие органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, нахо-
дятся под защитой государства». 

В соответствии с ч. 2 ст. 18 ФЗ «Об ОРД» «государство гарантирует ли-
цам, изъявившим согласие содействовать по контракту органам, осуществ-
ляющим оперативно-разыскную деятельность, выполнение своих обяза-
тельств, предусмотренных контрактом, в том числе гарантирует правовую за-
щиту, связанную с правомерным выполнением указанными лицами общест-
венного долга или возложенных на них обязанностей». 

В ч. 3 рассматриваемой статьи указано, что при возникновении реаль-
ной угрозы противоправного посягательства на жизнь, здоровье или имущест-
во отдельных лиц в связи с их содействием органам, осуществляющим опера-
тивно-разыскную деятельность, а равно членов их семей и близких эти органы 
обязаны принять необходимые меры по предотвращению противоправных 
действий, установлению виновных и привлечению их к ответственности, пре-
дусмотренной законодательством Российской Федерации. 

Кроме того, в соответствии с ч. 4 ст. 18 ФЗ «Об ОРД» лицо из числа 
членов преступной группы, совершившее противоправное деяние, не повлек-
шее тяжких последствий, и привлеченное к сотрудничеству с органом, осуще-
ствляющим оперативно-разыскную деятельность, активно способствовавшее 
раскрытию преступлений, возместившее нанесенный ущерб или иным обра-
зом загладившее причиненный вред, освобождается от уголовной ответствен-
ности в соответствии с законодательством Российской Федерации.  

Таким образом, можно сделать вывод о том, что между органами, осу-
ществляющими оперативно-разыскную деятельность и гражданами, осущест-
вляющими конфиденциальное сотрудничество, существуют правовые отно-
шения, которые прослеживаются в рамках межотраслевых связей уголовного 
права и оперативно-разыскной деятельности. 

Далее, в соответствии с ч. 1 ст. 12 ФЗ «Об ОРД» сведения об используе-
мых или использованных при проведении негласных оперативно-разыскных 
мероприятий силах, средствах, источниках, методах, планах и результатах 
оперативно-разыскной деятельности, о лицах, внедренных в организованные 
преступные группы, о штатных негласных сотрудниках органов, осуществ-
ляющих оперативно-разыскную деятельность, и о лицах, оказывающих им со-
действие на конфиденциальной основе, а также об организации и о тактике 
проведения оперативно-разыскных мероприятий составляют государственную 
тайну и подлежат рассекречиванию только на основании постановления руко-
водителя органа, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность. 
Кроме того, предание гласности сведений о лицах, внедренных в организо-
ванные преступные группы, о штатных негласных сотрудниках органов, осу-
ществляющих оперативно-разыскную деятельность, а также о лицах, оказы-
вающих или оказывавших им содействие на конфиденциальной основе, до-
пускается лишь с их согласия в письменной форме и в случаях, предусмот-
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ренных федеральными законами, данное требование содержится в ч. 2 рас-
сматриваемой статьи. 

Достаточно дискуссионным вопросом остается правоприменительная 
практика в отношении лица из числа членов преступной группы, совершив-
шего противоправное деяние, не повлекшее тяжких последствий, и привле-
ченное к конфиденциальному сотрудничеству с органом, осуществляющим 
оперативно-разыскную деятельность. 

Данный вопрос исследуется многими отечественными учеными [1; 2]. 
Как показывает сложившаяся судебная и следственная практика, реализация 
института освобождения от уголовной ответственности лица из числа членов 
преступной группы, оказывающего конфиденциальное сотрудничество орга-
нам, осуществляющим оперативно-разыскную деятельность, сопряжена с оп-
ределенными сложностями в правоприменительной практики, так как при ее 
реализации возможна расшифровка информации (данных) в отношении кон-
фидента, кроме того, возникает необходимость в обеспечении безопасности 
конфидента и членов его семьи.  

Реализация указанного положения возможна лишь по основаниям, пре-
дусмотренным в уголовном законе, и в пределах процедур, закрепленных  
в уголовно-процессуальном законе [3]. 

Глава 11 Уголовного кодекса Российской Федерации (далее – УК РФ) 
содержит нормы, регулирующие вопросы освобождения от уголовной ответ-
ственности, в частности в статье 75 УК РФ «Освобождение от уголовной от-
ветственности в связи с деятельным раскаянием», говорится, что «лицо, впер-
вые совершившее преступление небольшой или средней тяжести, может быть 
освобождено от уголовной ответственности, если после совершения преступ-
ления добровольно явилось с повинной, способствовало раскрытию и рассле-
дованию преступления, возместило причиненный ущерб или иным образом 
загладило вред, причиненный в результате преступления, и вследствие дея-
тельного раскаяния перестало быть общественно опасным. Лицо, совершив-
шее преступление иной категории, освобождается от уголовной ответственно-
сти только в случаях, специально предусмотренных соответствующими стать-
ями Особенной части УК РФ». Более того, статья 76 УК РФ «Освобождение 
от уголовной ответственности в связи с примирением с потерпевшим», уста-
навливает, что: «лицо, впервые совершившее преступление небольшой или 
средней тяжести, может быть освобождено от уголовной ответственности, ес-
ли оно примирилось с потерпевшим и загладило причиненный потерпевшему 
вред». Помимо этого, статья 76.1 УК РФ, содержит основания освобождения 
от уголовной ответственности по делам о преступлениях в сфере экономиче-
ской деятельности, а статья 78 УК РФ содержит основания освобождение от 
уголовной ответственности в связи с истечением сроков давности. 

В Постановлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 
27 июня 2013 г. № 19 «О применении судами законодательства, регламенти-
рующего основания и порядок освобождения от уголовной ответственности», 
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говорится, что освобождение от уголовной ответственности является отказом 
государства от ее реализации в отношении лица, совершившего преступление 
(в частности, от осуждения и наказания такого лица). Посредством примене-
ния норм главы 11 Уголовного кодекса Российской Федерации реализуются 
принципы справедливости и гуманизма. 

Исходя из этого, по каждому уголовному делу необходимо проверять, 
имеются ли основания для применения к лицу, совершившему преступление, 
положений статей 75, 76, 76.1 или 78 УК РФ.  

По смыслу части 1 статьи 75 УК РФ, освобождение от уголовной ответ-
ственности в связи с деятельным раскаянием возможно при условии выполне-
ния всех перечисленных в ней действий или тех из них, которые с учетом 
конкретных обстоятельств лицо имело объективную возможность совершить 
(например, задержание на месте преступления объективно исключает воз-
можность явиться в правоохранительные органы с сообщением о совершен-
ном преступлении, однако последующее способствование лицом раскрытию  
и расследованию преступления, возмещение им ущерба и (или) заглаживание 
вреда иным образом могут свидетельствовать о его деятельном раскаянии). 
Деятельное раскаяние может повлечь освобождение от уголовной ответствен-
ности только в том случае, когда лицо вследствие этого перестало быть обще-
ственно опасным.  

Разрешая вопрос об утрате лицом общественной опасности, необходимо 
учитывать всю совокупность обстоятельств, характеризующих поведение ли-
ца после совершения преступления, а также данные о его личности. При этом 
признание лицом своей вины без совершения действий, предусмотренных 
указанной нормой, не является деятельным раскаянием. 

Условие освобождения от уголовной ответственности в виде способст-
вования раскрытию и расследованию преступления следует считать выпол-
ненным, если лицо способствовало раскрытию и расследованию преступле-
ния, совершенного с его участием. 

Глава 40.1 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, 
(далее УПК РФ), определяет особый порядок принятия судебного решения 
при заключении досудебного соглашения о сотрудничестве.  

Так, статья 317.1 УПК РФ определяет порядок заявления ходатайства  
о заключении досудебного соглашения о сотрудничестве. Статья 317.4 УПК 
РФ содержит положение о проведении предварительного следствия в отноше-
нии подозреваемого или обвиняемого, с которым заключено досудебное со-
глашение о сотрудничестве. Предварительное следствие по выделенному  
в отдельное производство в соответствии с пунктом 4 части первой статьи 154 
УПК РФ уголовному делу в отношении подозреваемого или обвиняемого,  
с которым заключено досудебное соглашение о сотрудничестве, проводится  
в порядке, установленном главами 22–27 и 30 УПК РФ, с учетом особенно-
стей, предусмотренных данной статьей. Ходатайство о заключении досудеб-
ного соглашения о сотрудничестве, постановление следователя о возбуждении 
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перед прокурором ходатайства о заключении с подозреваемым или обвиняе-
мым досудебного соглашения о сотрудничестве, постановление прокурора об 
удовлетворении ходатайства о заключении досудебного соглашения о сотруд-
ничестве, досудебное соглашение о сотрудничестве приобщаются к уголов-
ному делу. В случае возникновения угрозы безопасности подозреваемого или 
обвиняемого, с которым заключено досудебное соглашение о сотрудничестве, 
его близких родственников, родственников и близких лиц следователь выно-
сит постановление о хранении документов, упомянутых в части второй ука-
занной статьи, в опечатанном конверте. 

После окончания предварительного следствия уголовное дело в поряд-
ке, установленном статьей 220 УПК РФ, направляется прокурору для утвер-
ждения обвинительного заключения и вынесения представления о соблюде-
нии обвиняемым условий и выполнении обязательств, предусмотренных за-
ключенным с ним досудебным соглашением о сотрудничестве. Кроме того,  
в рамках статьи 317.9 УПК РФ определены меры безопасности, применяемые 
в отношении подозреваемого или обвиняемого, с которым заключено досу-
дебное соглашение о сотрудничестве. 

На практике, использование конфиденциального сотрудничества граж-
дан, из числа членов преступной группы осложнено особенностями носителя 
оперативной информации, имеющей интерес для сотрудника оперативного 
подразделения МВД России. Как правило, преступники не делятся своими 
криминальными замыслами с другими лицами не входящими в состав пре-
ступной группы, поэтому получить такую важную информацию оперативным 
сотрудникам возможно лишь посредством ввода конфидента, из членов пре-
ступной группы. 

Особую сложность представляет привлечение конфидента к сотрудни-
честву в этнических преступных группах. О подготовке и совершении груп-
повых преступлений знают, только соучастники преступной группы. Если та-
кой соучастник изъявит желание негласно сотрудничать, например, в соответ-
ствии со ст. 18 ФЗ «Об ОРД», то выявление и привлечение к суду преступной 
группы повлечет за собой и осуждение самого источника [4]. 

В рамках уголовного судопроизводства в уголовном деле находятся  
материалы на всех членов преступной группы, в том числе и на конфидента, 
так как исключить эти материалы следователь не имеет права. Кроме того, от-
дельные фигуранты по делу, возможно, дадут признательные и обличающие 
подельников показания и укажут на отсутствующего фигуранта. Более того, 
отсутствие одного из фигурантов в уголовном деле станет поводом для обос-
нованных подозрений со стороны изобличенных соучастников и членов пре-
ступной группы. Такое подозрение окрепнет в случае обнаружении попыток 
оперативных сотрудников либо следственных органов вывести одного из со-
участников из-под уголовного преследования, результатом чего может стать 
месть, со стороны других участников преступной группы, которая может быть 
очень жестокой, причем не только по отношению к лицу оказывающему кон-
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фиденциальное сотрудничество, но и его близких родственников вплоть до 
физического их устранения. 

Таким образом, граждан, содействующих органам, осуществляющим 
оперативно-разыскную деятельность, в том числе лиц из числа членов пре-
ступной группы, совершивших противоправное деяние, не повлекшее тяжких 
последствий, и привлеченных к сотрудничеству с органом, осуществляющим 
оперативно-разыскную деятельность, активно способствовавших раскрытию 
преступлений и возместивших нанесенный ущерб или иным образом загла-
дивших причиненный вред, следует освобождаеть от уголовной ответственно-
сти в соответствии с законодательством Российской Федерации. Порядок реа-
лизации в рамках оперативно-разыскной деятельности ОВД указанного поло-
жения достаточно сложен. Прежде всего из за несовершенства нормативных 
правовых актов, раскрывающих вопросы реализации сотрудничества конфи-
дентов, а также возможного противодействия со стороны преступных групп.  

Условием применения ч. 4 ст. 18 ФЗ «Об ОРД» является согласие лица, 
противоправное поведение которого формально подпадает под признаки дан-
ной нормы и ст. 75, 76, 76.1 или 78 УК РФ, сотрудничать с органом, осущест-
вляющим оперативно-разыскную деятельность.  

Основанием позволяющим применить к указанному лицу ч. 4 ст. 18 ФЗ 
«Об ОРД» и ст. 75, 76, 76.1 или 78 УК РФ, является контракт о сотрудничест-
ве, заключенный с ним органом, осуществляющим оперативно-разыскную 
деятельность. В качестве обязательства выступает освобождение лица, из чис-
ла членов преступной группы, от уголовной ответственности, взамен его ак-
тивного содействия в раскрытии преступления.  

Такой контракт о сотрудничестве, должен заключаться на весь период 
до истечения срока давности для соответствующей категории преступлений, 
предусмотренный УК РФ.  

В ч. 1 ст.18 ФЗ «Об ОРД» речь идет о лицах совершивших преступле-
ния, не повлекшие тяжких последствий, а в ст. 75 УК РФ о преступлениях не-
большой или средней тяжести, что говорит о необходимости совершенствова-
ния оперативно-разыскного и уголовного законодательства в целях выработки 
единого решения по существующей проблеме. 

Кроме того, в ведомственных нормативных актах необходимо дополни-
тельно, рассмотреть механизм реализации освобождения от уголовной ответ-
ственности лица, из числа членов преступной группы, привлеченного к кон-
фиденциальному сотрудничеству. Обозначенные вопросы носят дискуссион-
ный характер и требуют дополнительного изучения и закрепления в норма-
тивных правовых актах. 
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Правовое регулирование общественных отношений связанных с дея-

тельностью правоохранительных органов в последнее время носит достаточно 
сложный характер. Для него характерно большое количество нормативного 
материала, недостаточность материальных норм, регулирующих данную кате-
горию общественных отношений, а также определенное значение практики 
Европейского Суда по правам человека (далее – ЕСПЧ), которое оказало 
большое влияние на деятельность отечественных судебных органов.  

В частности, не может не обратить внимание проблема, связанная с оп-
ределением такого уголовно-правового феномена, как провокация преступле-
ния. Так, предварительное изучение уголовных дел, в которых встречается та-
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кое понятие, показало, что судами РФ, нередко, действия сотрудников право-
охранительных органов, направленные на выявление преступлений, призна-
ются провокацией. Данная позиция отечественных судебных органов была 
очерчена не так давно, и повсеместно применяется примерно с 2006 года, ко-
гда Европейский Суд по правам человека (далее – ЕСПЧ) принял решение по 
делу «Ваньян против Российской Федерации» (Постановление ЕСПЧ от 
15.12.2005 по делу «Ваньян (Vanyan) против Российской Федерации» (жалоба 
№ 53203/99)). В данном решении ЕСПЧ признал действия правоохранитель-
ных органов провокацией, что послужило фактически оправдательным приго-
вором в отношении ранее осужденного гражданина. Такие решения ЕСПЧ  
в отношении РФ принимались и в дальнейшем (например в решениях по де-
лам «Банников против РФ», «Веселов и другие против РФ», «Худобин против 
РФ»), и по ним Россия обязана была выплатить заявителям существенные 
суммы, измеряемые в тысячах евро. 

Исходя из анализа действующего законодательства по обозначенной те-
ме, нельзя не отметить, что ст. 304 УК РФ содержит норму о таком преступ-
лении как провокация взятки. Согласно закону, объективная сторона данного 
состава определяется как попытка передачи предмета преступления, субъек-
тивная сторона выражена специальной целью – искусственное создание дока-
зательств совершения преступления либо шантажа. Рассматриваемая уголов-
но-правовая норма не имеет отношения к сложившемуся в правопримени-
тельной практике и в традиционном подходе пониманию понятия провокации 
преступления, так как с одной стороны не имеет ничего общего с институтом 
соучастия в преступлении, а с другой ее содержание не раскрывает суть про-
вокации – возбуждение желания у другого лица, побуждение его к соверше-
нию действий. Это обуславливает и то обстоятельство, что данная норма на 
практике практически не применяется. Анализ уголовных дел показал, что за 
последние десять лет практика судебных решения по ст. 304 УК РФ крайне 
мала. 

Исследование некоторых судебных решений, в которых имело место 
упоминание провокации преступления показало, что данное понятие понима-
ется судами по-разному. В некоторых случаях, по нашему мнению, ссылка на 
провокацию является неверной и правоприменитель не правильно понимает 
суть данного явления. 

Например, в надзорной инстанции постановлением Президиума Яро-
славского областного суда № 44-у-117 от 28 сентября 2011 года было прекра-
щено производство по делу за отсутствием в действиях П. состава преступле-
ния. Так в ходе предварительного следствия было установлено, что П. неза-
конно хранил при себе в целях сбыта психотропное вещество амфетамин  
и приискивал покупателя на указанное психотропное вещество. Он позвонил 
на сотовый телефон мужчине и договорился о продаже. Согласно устной до-
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говоренности, не зная о том, что им является оперативный сотрудник, П. вы-
ехал на встречу с ним, имея при себе амфетамин, тем самым осуществил неза-
конное хранение и перевозку в целях сбыта, умышленно создав условия для 
совершения им незаконного сбыта. Однако довести свой преступный умысел 
до конца не смог, поскольку указанное вещество было изъято у него в ходе 
личного досмотра на посту ДПС. В анализируемом постановлении указано, 
что оперативный сотрудник довел до сведения П. через его окружение свой 
телефон, после звонка П. он договорился с ним о продаже ему психотропного 
вещества амфетамин, при этом обговорил цену, количество вещества, место 
его продажи. Он же в момент следования П. на встречу с ним организовал его 
задержание. Суд отмечает, что сотрудник, выполняя все действия, характер-
ные для оперативно-разыскного мероприятия (далее – ОРМ) «проверочная за-
купка», действовал вопреки требованиям ст. 8 Федерального закона «Об опе-
ративно-розыскной деятельности» (далее – ФЗ «Об ОРД»), закрепляющей  
в качестве обязательного условия проведения «проверочной закупки» наличие 
постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего 
ОРД. Далее суд указывает, что такого постановления по делу не выносилось  
и следовательно, указанные действия сотрудника по существу являются про-
вокацией преступления [1]. 

Таким образом, в рассмотренном пример суд признал провокацией  
преступления незаконно проведенную сотрудником «проверочную закупку». 
По нашему мнению, такая трактовка данного понятия является явно ошибоч-
ной и в целом не соответствует сущности данного понятия, коей не может 
быть какие-либо процессуальные нарушения со стороны сотрудников право-
охранительных органов. 

Интересно другое решение суда, в котором опять же затрагивается опе-
ративно-разыскная деятельность. Так, приговором Железнодорожного район-
ного суда г. Рязани от 12 декабря 2013 года по делу № 1-67/13 был признан 
невиновным и оправдан в связи с непричастностью к совершению преступле-
ния гражданин К.М.Е. Судом было установлено, что К., решил предпринять 
меры к незаконному освобождению от призыва за взятку и обратился за со-
действием к В. Об этом стало известно оперативным сотрудникам, под дик-
товку которых В. написал заявление о том, что К.М.Е. требует от него взятку. 
Не предпринимая мер к проверке полученных от В. сведений, они решили 
провести оперативный эксперимент, направленный на уличение К.М.Е. В ка-
честве основания для проведения был использован не соответствующий фак-
тическим обстоятельствам довод о том, что К.М.Е. требует передачи взятки от 
В. Суть эксперимента сводилась к тому, что В. должен был безотлагательно 
встретиться в К.М.Е. и подконтролем оперативных сотрудников передать ему 
30 000 руб. По результатам у К.М.Е. были изъяты 30 000 руб. Суд указал, что 
проведенный в его отношении эксперимент носил характер недопустимой по-
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лицейской провокации, сотрудники полиции в ходе проводимого негласного 
мероприятия не «присоединились» к осуществляемым преступным действи-
ям, что является допустимым, а фактически сами их инициировали [2].  

В данном случае, по нашему мнению, суд снова признает провокацией 
нарушение определенной процедуры проведения оперативно-разыскного ме-
роприятия. И опять возникает вопрос: если в данном случае описанные в ре-
шении суда действия являются «недопустимой» провокацией, то, что можно 
назвать «допустимой» провокацией? Ведь в том же законе «Об ОРД» она за-
прещена в любой форме. Такая позиция суда может лишь запутать правопри-
менителя и дать основание совершать так называемые «правомерные прово-
кационные действия». 

В некоторых случаях суд конкретизирует критерии провокации престу-
пления. Так апелляционным определением судебной коллегии по уголовным 
делам Рязанского областного суда от 27 октября 2015 г. действия Г. были пе-
реквалифицированы с ч. 3 ст. 30 ч. 3 ст. 291 УК РФ на ч. 3 ст. 30 ч. 1 ст. 291 
УК РФ. Последний был признан виновным в том, что положил взятку в виде 
денег в размере трех тысяч рублей в ежедневник, принадлежащий должност-
ному лицу, и предложил взять их за уничтожения протокола об администра-
тивном правонарушении за совершенное им административное правонаруше-
ние. Однако, должностное лицо отказалось принять денежные средства. Суд 
опроверг доводы о провокации со стороны сотрудников, так как, во-первых, 
каких-либо требований должностное лицо о передаче взятки Г. не предъявля-
ло, во-вторых, именно Г. определил время и способ передачи взятки,  
и, в-третьих, он продолжил преступление не смотря на предупреждение 
должностного лица о незаконности таких действий [3]. 

В достаточно большом количестве уголовных дел, связанных с незакон-
ным оборотом наркотиков, так или иначе упоминается провокация. Ее пони-
мание судами может быть совершенно различно.  Так в приговоре Касимов-
ского городского суда Рязанской области от 04 марта 2010 года указано, что 
гражданин «Х» познакомился с Т., который пообещал ему оказать помощь  
в приобретении героина. О состоявшемся разговоре «Х» рассказал оператив-
ному сотруднику, который попросил «Х» принять участие в ОРМ «провероч-
ная закупка». После этого в рамках данного ОРМ Т., по просьбе «Х» продал 
тому наркотик. Суд указал, что «результаты ОРД не носят провокационного 
характера, поскольку свидетельствуют о наличии у Т. умысла на незаконный 
оборот наркотического средства…, сформировавшегося независимо от дея-
тельности сотрудников …, а также о проведении Т. всех подготовительных 
действий, необходимых для совершения противоправного деяния» [4].  

В данном примере, оценка судом действий Т. является как минимум 
спорной, так как гражданин «Х» попросил того продать ему наркотик факти-
чески под влиянием оперативных сотрудников. Помимо этого, в приговоре 
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указано, что из дела исключены еще два эпизода по сбыту Т. наркотика, суть 
которых в решении не изложена. Однако основанием этого, по мнению суда, 
является то, что в отношении Т. по исключенным из дела эпизодам проводи-
лись ОРМ «Оперативный эксперимент», а должны были проводиться ОРМ 
«Проверочная закупка». Так в решении указано: «Суть ОРМ «оперативный 
эксперимент» состоит в воспроизведении негласно контролируемых условий 
и объектов для проявления противоправных намерений лиц, обоснованно по-
дозреваемых в подготовке или совершении тяжких и особо тяжких преступ-
лений, поэтому при проведении данного ОРМ не может быть законного изъя-
тия наркотического средства, и как следствие этого, незаконно изъятое нарко-
тическое средство не может быть признано и приобщено к делу в качестве 
вещественного доказательства. Такое возможно только в результате проведе-
ния ОРМ «проверочная закупка», в ходе которой совершается мнимая сделка 
купли-продажи с лицом, заподозренным в противоправной деятельности» [5]. 

Вышеизложенная позиция, по нашему мнению, является спорной. Так 
как законодательных понятий или толкования высшим судебным органом 
оперативно-разыскных мероприятий не существует. Поэтому применение их  
в решении суда является недостаточно обоснованным и, по нашему мнению, 
противоречит принципу законности. 

Важное значение в практике приобретает отграничение множественно-
сти преступлений от провокации. Так судом гражданин Т. был признан ви-
новным в совершении преступлений, предусмотренных п. «г» ч. 4 ст. 228.1,  
ч. 3 ст. 30 п. «б» ч. 3 ст. 228.1 и ч. 1 ст. 228 УК РФ. Было установлено, что по-
следний сбыл наркотическое средство. В последующем в отношении него бы-
ла проведено ОРМ «Проверочная закупка», в ходе которого Т. повторно сбыл 
наркотическое средство. В данном случае суд правильно указал, что количе-
ство проведенных ОРМ, не свидетельствуют о наличии провокации со сторо-
ны сотрудников, и что было необходимо для установления обстоятельств, 
имеющих значение для дела и для процессуального закрепления факта реали-
зации преступного умысла [6].  

Вопрос о провокации в последнее время поднимается не только по де-
лам, связанным с незаконным оборотом наркотиков, но и, например, по делам, 
о преступлении предусмотренном ст. 138.1 УК РФ, что является нетипичным 
для данной проблематики. Так гражданин Е. был осужден по ст. 138.1 УК РФ 
за незаконные приобретение и сбыт специальных технических средств, пред-
назначенных для негласного получения информации. Он разместил в соци-
альной сети «Вконтакте» объявления о продаже специального технического 
средства, предназначенного для негласного получения визуальной и акустиче-
ской информации, запрещенного к свободному обращению на территории 
Российской Федерации. После этого сотрудниками полиции в ходе проведе-
ния ОРМ «Проверочная закупка» у Е. был приобретен указанный предмет. 
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Утверждение защиты о провокации были опровергнуты судом, который ука-
зал, что инициатива продажи устройства происходила не только от оператив-
ного сотрудника, но и от самого подсудимого, разместившего объявление  
о продаже специального средства [7]. По нашему мнению, в данном случае, 
утверждение суда является не совсем верным, поскольку участие оперативно-
го сотрудника в формировании так называемой инициативы полностью отсут-
ствует, как как он просто дал согласие на уже сделанное Е. неконретизиро-
ванное предложение о сбыте. 

Таким образом, проведенное нами исследование судебной практики, по-
зволяет сделать ряд выводов: 

– зачастую судебные органы используют и опираются в своих решениях 
на такое понятие как провокация преступления, которое всегда в том виде,  
в котором встречается в данных решениях не имеет ничего общего с теми 
имеющимися как в уголовном законе, так и законе «Об ОРД» видами прово-
кации. Данное положение, по нашему мнению, противоречит принципу  
законности и еще раз говорит о необходимости регламентации понятия  
провокации преступления в уголовном законе; 

– в каждом установленном нами случае, вопрос о провокации поднима-
ется только когда в отношении виновного лица правоохранительными орга-
нами проводились ОРМ, причем речь всегда идет только о двух видах –  
«Проверочная закупка» и «Оперативный эксперимент»; 

– более того, практика, связанная с провокацией преступления, не явля-
ется единой и в каждом случае касается вопросов различных институтов уго-
ловного права, порой далеко стоящих друг от друга. 
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Уголовному праву свойственно обеспечение различными методами по-

зитивных общественных отношений, регулируемых другими отраслями права 
[1, с. 11;  4, с. 160;  7, с. 12; 6, с. 44]. Кроме того, уголовное право, наряду  
с обеспечением различных видов общественно полезной (политической, су-
дебной, следственной, экономической и др.) деятельности, выполняет данную 
функцию и по отношению к оперативно-разыскной деятельности. В данном 
случае обеспечивающая роль уголовного права заключается в поддержании 
уголовно-правовыми средствами установленного порядка осуществления опе-
ративно-разыскной деятельности, в санкционной защите ее от разрушающего 
внутреннего и внешнего преступного воздействия [5, с. 17–24]. 

При этом, эффективность такого обеспечения непосредственно зависит 
от сбалансированности норм уголовного и оперативно-разыскного законода-
тельства как по содержанию так и по порядку их применения. Как представ-
ляется, такая сбалансированность предполагает опору на следующие базовые 
положения: 

– использование системного подхода, в соответствии с которым, уго-
ловно-правовое регулирование в этой сфере должно обеспечить возможность 
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осуществления оперативно-разыскной деятельности в соответствии с уста-
новленными правилами; 

– уголовный закон не может подменять или дополнять законодательст-
во, регламентирующее оперативно-разыскную деятельность, он лишь создает 
условия для данной деятельности; 

– оперативно-разыскное законодательство не может подменять уголов-
ное законодательство и создавать новые уголовно-правовые нормы; 

– порядок действия оперативно-разыскного законодательства должен 
соответствовать порядку действия уголовного закона; 

– единообразное толкование нормативных понятий, категорий, терми-
нов, используемых в данных законодательствах. 

При этом, сбалансированность уголовного законодательства с опера-
тивно-разыскным и другими отраслевыми законодательствами непосредст-
венно отражается на внутренней согласованности его норм [3, с. 20]. Соотно-
шение  современных уголовного и оперативно-разыскного законодательства 
характеризуется определенным дисбалансом, устранение которого позволит 
усовершенствовать нормы законов, упорядочить правоприменительную прак-
тику. Для этого, как представляется, необходимо сделать следующее. 

1. Урегулировать действие Федерального закона Российской Федерации 
«Об оперативно-розыскной деятельности» от 12 апреля 1995 г. № 144 (Далее – 
ФЗ РФ № 144) во времени и пространстве с учетом общепринятых подходов  
и принципов, используемых при регламентации данных вопросов другими за-
конодательствами, в том числе и уголовным.   

При решении данного вопроса следует устранить двусмысленность по-
ложения части 1 статьи 13, которой определено, что «На территории Россий-
ской Федерации право осуществлять оперативно-розыскную деятельность 
имеют оперативные подразделения…». Это положение позволяет предпола-
гать, что оперативно-разыскная деятельность осуществляется и вне пределов 
Российской Федерации, но она (деятельность) регламентируется иными не-
публичными нормативными актами. В этом случае уголовно-правовое обес-
печение оперативно-разыскной деятельности невозможно. Вполне понятно, 
что с позиций демократического правового государства такое толкование не 
является истинным и, соответственно, образовавшаяся двусмысленность по-
ложения может быть связана с редакционной неточностью.  

Для устранения данной неточности словосочетание «На территории 
Российской Федерации…» из ч. 1 ст. 13 следует исключить. Такое изменение 
будет означать, что оперативно-разыскная деятельность может осуществлять-
ся соответствующими оперативными подразделениями на основе положений 
ФЗ РФ № 144, в том числе, вне пределов страны и будет обеспечена уголовно-
правовыми средствами.  

2. Учитывая комплексное значение результатов оперативно-разыскной 
деятельности и существующие проблемы  их использования в сфере уголов-
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ного судопроизводства при реализации уголовной ответственности, целесооб-
разно повысить эффективность оперативно-разыскных мероприятий. 

Для этого предлагаем: 
– закрепить в ФЗ РФ № 144 перечень оперативно-тактических действий: 

засада, заслон, задержание и др. Это позволит легитимировать данные дейст-
вия, в рамках которых также могут быть получены результаты, имеющие уго-
ловно-правовое значение; 

– на законодательном уровне раскрыть содержание оперативно-разыскных 
мероприятий и оперативно-тактических действий, что позволит упорядочить 
судебно-следственную практику в вопросах признания правомерности полу-
чения результатов оперативно-разыскной деятельности, установления призна-
ков злоупотребления или превышения должностных полномочий сотрудника-
ми оперативных подразделений; 

– для закрепления доказательного значения оперативно-тактических дей-
ствий, в ст. 1 ФЗ РФ № 144 следует уточнить понятие оперативно-разыскной 
деятельности в той части, что она осуществляется не только посредством опе-
ративно-разыскных мероприятий, но и оперативно-тактических действий. Та-
кое изменение позволит отнести результаты оперативно-тактических действий 
к категории результатов оперативно-разыскной деятельности с последующим 
их использованием в качестве доказательства при реализации уголовной от-
ветственности. 

3. Для обеспечения более эффективной деятельности оперативных под-
разделений, необходимо оградить оперативных сотрудников от незаконного 
вмешательства в их деятельность, в том числе сопряженного с применением 
насилия.   

В ч. 2 ст. 16 ФЗ РФ № 144 закреплено общее положение, по существу, 
запрещающее вмешиваться в законные действия должностных лиц и органов, 
осуществляющих оперативно-разыскную деятельность, за исключением, пря-
мо уполномоченных на то федеральным законом. Частично уголовный закон 
обеспечивает данное положение, предусмотрев ответственность за ненасиль-
ственное вмешательство в деятельность прокурора, следователя или лица, 
производящего дознание (ч. 2 и 3 ст. 294), посягательство на жизнь лица, 
осуществляющего правосудие или предварительное расследование (ст. 295), 
угрозу или насильственные действия в связи с осуществлением правосудия 
или производством предварительного расследования (ч. 2-4 ст. 296) и клевету 
в отношении судьи, присяжного заседателя, прокурора, следователя, лица, 
производящего дознание, судебного пристава (ч. 2 и 3 ст. 298.1 УК РФ) в от-
ношении оперативного сотрудника, производящего дознание. Во всех иных 
случаях, деятельность оперативного сотрудника, хотя и направленная на по-
лучение результатов оперативно-разыскной деятельности, которые в после-
дующем могут обрести статус доказательств, указанными уголовно-
правовыми нормами не защищена. Несомненно, устранение данного пробела 
соответствует интересам правосудия, в целом, является одним из обстоя-
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тельств, формирующим условия для активизации оперативно-разыскной дея-
тельности. Для этого к кругу потерпевших, закрепленных в выше названных 
нормах, нужно добавить категорию лиц, уполномоченных осуществлять опе-
ративно-разыскную деятельность. 

4. Привести в соответствие основание освобождения от уголовной от-
ветственности, предусмотренное для «лиц из числа членов преступной груп-
пы» (ч. 4 ст. 18 ФЗ РФ № 144) с  положениями УК РФ. 

В ч. 4 ст. 18 определено, что «Лицо из числа членов преступной группы, 
совершившее противоправное деяние, не повлекшее тяжких последствий,  
и привлеченное к сотрудничеству с органом, осуществляющим оперативно-
розыскную деятельность, активно способствовавшее раскрытию преступле-
ний, возместившее нанесенный ущерб или иным образом загладившее причи-
ненный вред, освобождается от уголовной ответственности в соответствии с 
законодательством Российской Федерации».  

По своим содержательным признакам данное положение соотносится с 
деятельным раскаянием (ст. 75 УК РФ) [2].  Вместе с тем, сопоставление ука-
занных законодательных положений позволяет сделать вывод об их очевид-
ном несовпадении. В частности, к основаниям освобождения от уголовной от-
ветственности в ч. 4 ст. 18 ФЗ РФ № 144 отнесены обстоятельства: 

а) частично содержащиеся в ст. 75 УК РФ (способствование раскрытию 
преступлений; возмещение ущерба или иное заглаживание причиненного 
вреда);  

б) не содержащиеся в ст. 75 УК РФ, то есть являющиеся неизвестными 
уголовному законодательству (совершение противоправного деяния, не по-
влекшее тяжких последствий; сотрудничество с органами, осуществляющими 
оперативно-разыскную деятельность; обязательность освобождения).  

При этом, такие обстоятельства из ст. 75 УК РФ как совершение престу-
пления впервые, категории совершенных преступлений (небольшой или сред-
ней тяжести), явка с повинной не нашли своего закрепления в ч. 4 ст. 18 ФЗ 
РФ № 144. 

Явное несоответствие рассматриваемых норм по кругу обстоятельств, 
формирующих основание освобождения от уголовной ответственности, оче-
видно, является не допустимым. Фактически  в ч. 4 ст. 18 ФЗ РФ № 144 закре-
плена новая отдельная уголовно-правовая норма, регулирующая вопросы реа-
лизации уголовной ответственности, что можно характеризовать как подмену 
УК РФ. Вместе с тем, данный вопрос, в соответствии с ч. 1 ст. 1 и ст. 3 УК РФ 
может быть решен только при включении  нормы об освобождении в УК РФ, 
что вряд ли целесообразно.  

В связи с изложенным, представляется, что редакция ч. 4 ст. 18 ФЗ РФ 
№ 144 должна содержать общее положение с указанием на то, что лицо из 
числа членов преступной группы, совершившее противоправное деяние  
и привлеченное к сотрудничеству с органом, осуществляющим оперативно-
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разыскную деятельность, освобождается от уголовной ответственности в со-
ответствии с законодательством Российской Федерации.  

5. Устранить содержательные различия в толковании категории «Прово-
кация».  

В ст. 5 ФЗ РФ № 144 содержится запрет органам (должностным лицам), 
осуществляющим оперативно-разыскную деятельность, подстрекать, скло-
нять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправ-
ных действий, т.е. провоцировать. Такая трактовка провокации, по существу, 
соответствует подстрекательству (ч. 4 ст. 33 УК РФ) и не соответствует со-
держанию провокации преступлений, частное проявление которой отражено  
в ст. 304 УК РФ, предусматривающей ответственность за провокацию взятки 
либо коммерческого подкупа. Модель преступного поведения при данном ви-
де провокации заключается в том, что лицо пытается передать соответствую-
щие ценности должностному лицу или лицу, выполняющему управленческие 
функции, без их согласия с целью искусственного создания доказательств со-
вершения преступления или шантажа. 

Например, при провокации взятки виновный стремится лишь к созда-
нию видимости получения взятки должностным лицом, а какие-либо требова-
ния  к нему выполнить (не выполнять)  соответствующие действия (бездейст-
вие) в интересах дающего взятку, не имеют принципиального значения. По 
существу, такая линия поведения может быть истолкована как инсценировка 
преступления со специфичными целями. В то же время, учитывая, что подоб-
ные провокации могут быть связаны  и со многими другими преступлениями, 
то в УК РФ целесообразно создать общую норму, в которой использование 
служебного положения следует закрепить в виде квалифицирующего призна-
ка. В связи с этим, статью 304 УК РФ следует изложить в следующей редак-
ции: 

«Статья 304. Провокация преступлений. 
1. Инсценировка преступления в целях искусственного создания доказа-

тельств вины другого лица, – наказывается … 
2. То же деяние, совершенное с использованием служебного положе-

ния, – наказывается…». 
Таким образом, можно говорить, что по содержанию понятие провока-

ции, закрепленное в ФЗ РФ № 144, отличается от уголовно-правового поня-
тия. По существу, оперативно-разыскной запрет совершать провокацию сво-
дится к запрету подстрекательства к совершению «реального» преступления, 
в то время как уголовная ответственность предусмотрена за  создание види-
мости совершенного преступления в целях искусственного создания доказа-
тельств или шантажа.  

  Безусловно, такое различие не должно сохраняться в дальнейшем, так 
как существенно снижает предупредительный эффект в деятельности различ-
ных категорий лиц, в том числе и сотрудников оперативных подразделений. 
Учитывая, что, по нашему мнению, трактовка провокации более точна в уго-
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ловном законе (с учетом предложения по изменению редакции ст. 304 УК РФ),  
то характеристика этого понятия в ст. 5 ФЗ РФ № 144 должна соответствовать 
уголовно-правовому.  

6. Требует уголовно-правового закрепления положение, содержащееся  
в ч. 4 ст. 16 ФЗ РФ № 144, допускающее при определенных условиях вынуж-
денное причинение  вреда правоохраняемым интересам при правомерном вы-
полнении своего служебного либо общественного долга должностным лицом 
органа, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность, или лицом, 
оказывающим ему содействие. 

По данному аспекту мы сформулировали свою позицию, заключаю-
щуюся в том, что решение данного вопроса должно быть осуществлено путем 
закрепления в гл. 8 УК РФ нового обстоятельства, исключающего преступ-
ность деяния – «Причинение вреда при  исполнении служебных или профес-
сиональных функций», – охватывающего и положение ч. 4 ст. 16 ФЗ РФ 
№ 144 [5, с. 22–24]. 

7. Представляется целесообразным снятие ограничений на проведение 
оперативно-разыскных мероприятий в зависимости от категорий преступле-
ний по их степени тяжести. 

На наш взгляд, данные ограничения, касающиеся, в частности, прослу-
шивания телефонных и иных переговоров, оперативного внедрения, опера-
тивного эксперимента являются искусственными, снижают возможности опе-
ративных подразделений при раскрытии системных или взаимосвязанных 
преступлений, прежде всего, в сфере экономики: незаконные действия в от-
ношении продукции, подлежащей маркировке…(ст. 171.1) незаконное образо-
вание (создание, реорганизация) юридического лица (ст. 173), легализация 
(отмывание)…(ст. 174, 174.1), приобретение или сбыт имущества, заведомо 
добытого преступным путем (ст. 175 УК РФ) и другие. 

В целом, сбалансирование уголовного и оперативно-разыскного законо-
дательства по рассмотренным и некоторым другим аспектам позволит опти-
мизировать  содержание каждого из них, устранить межотраслевые несоответ-
ствия, противоречия и, соответственно, упорядочить сферу правопримени-
тельной деятельности. 
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Вопросы борьбы с преступлениями остаются актуальными с момента 

зарождения государства. С развитием государства, происходит реформирова-
ние  законодательства, являющегося одним из его основных признаков. Для 
контроля над исполнением законов государство использует различные меры 
принуждения, применяемые состоящими у него на службе гражданами, в том 
числе сотрудниками органов внутренних дел. Принуждение является одним из 
основных видов деятельности сотрудников органов внутренних дел по под-
держанию правопорядка и законности на территории государства. В виду 
важности данной деятельности законодатель наделил сотрудников органов 
внутренних дел большими властными полномочиями.  

По мнению В.В. Путина «в системе органов правопорядка и специаль-
ных служб МВД занимает особое место. …В силу огромного количества за-
дач, которые приходится решать, в силу сложности этих задач и их объема … 
самый большой объем ежедневной работы – на плечах сотрудников органов 
внутренних дел» [6]. Понимая важность выполняемых задач по поддержанию 
законности и правопорядка, проблем и трудностей, с которыми приходится 
сталкиваться сотрудникам при осуществлении профессиональных обязанно-
стей, законодатель создал систему норм, определяющих правовые гарантии 
безопасности профессиональной деятельности сотрудников органов внутрен-
них дел, охрану авторитета органов государственной власти и управления, 
общественных отношений, складывающихся в этой сфере.  

Одним из видов деятельности, осуществляемой сотрудниками органов 
внутренних дел при выполнении повседневных задач, является оперативно-
разыскная деятельность, регулируемая Федеральным законом от 12.08.1995  
№ 144-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» (далее – ФЗ «Об ОРД»). 
В результате ее осуществления возможно причинение вреда, различного и по 
характеру, и по размеру, в том числе подпадающего под признаки составов 
преступлений. В таких случаях обоснованно возникает вопрос об уголовной 
ответственности сотрудников за содеянное или об исключении преступности 
таких деяний. 

Перечень обстоятельств, исключающих преступность деяния, указан  
в главе 8 УК РФ и является исчерпывающим. В отдельных случаях, оператив-
но-разыскные мероприятия, причинившие вред охраняемым уголовным зако-
ном интересам, могут подпадать под крайнюю необходимость, необходимую 
оборону или обоснованный риск, но во многих случаях такие деяния не под-
падают ни под одно из перечисленных в главе 8 УК РФ обстоятельств. Вместе 
с тем в соответствии со ст. 16 ФЗ «Об ОРД» допускается вынужденное  
причинение вреда правоохраняемым интересам должностным лицом органа, 
осуществляющего оперативно-разыскную деятельность, при правомерном 
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выполнении указанным лицом своего служебного долга в случае защиты жиз-
ни и здоровья граждан, их конституционных прав и законных интересов, 
обеспечения безопасности общества и государства от преступных посяга-
тельств. Данная норма выступает в качестве «охранительной» для сотрудни-
ков осуществляющих оперативно-разыскную деятельность, но не может при-
знаваться исключающей преступность деяния. В силу ст. 1 УК РФ она не яв-
ляется уголовно-правовой нормой, а в силу ст. 3 УК РФ преступность деяния, 
а так же его наказуемость и иные уголовно-правовые последствия определя-
ются только нормами УК РФ, следовательно, невозможно применение ст. 16 
ФЗ «Об ОРД» как исключающего преступность деяния обстоятельства в слу-
чаях, когда в результате оперативно-разыскной деятельности совершены за-
прещенные УК РФ деяния. Получается, что выполняя свои служебные обя-
занности (долг), сотрудник органа внутренних дел, вынужденно нарушив за-
кон, сам будет подлежать уголовной ответственности, если его деяния будут 
содержать признаки преступлений, предусмотренные статьями Особенной 
части УК РФ и не будут подпадать под действия главы 8 УК РФ. 

Некоторые оперативно-разыскные мероприятия практически невозмож-
но провести без нарушения установленных УК РФ запретов. Так, например, 
оперативное внедрение в банду, преступное сообщество или организованную 
преступную группу, как правило сопровождается совершением запрещенных 
УК РФ деяний, ведь внедренное лицо первоначально привлекает особое вни-
мание со стороны других участников. Совершение таких деяний обусловлено 
прохождением «проверки», а уклонение или отказ могут привести к раскры-
тию и возможному лишению жизни. Нельзя не отметить, что даже за участие 
лица в преступной организации предусмотрена уголовная ответственность 
(ст. 210 УК РФ).  

В этой связи В.Ф. Лапшин справедливо замечает, что «современное уго-
ловное законодательство не предусматривает в качестве обстоятельства, ис-
ключающего преступность деяния, совершение деяния, формально содержа-
щего в себе все признаки состава преступления, которое совершено лицом, 
внедренным в состав преступной группы с целью последующего пресечения 
противоправной деятельности ее представителей» [3, c.40]. При таких обстоя-
тельствах, очевидно, что деятельность оперативных сотрудников органов 
внутренних в этой части дел требует законодательного обеспечения уголовно-
правовыми средствами. 

Для разрешения указанной проблемы Г.С. Шкабин обоснованно предла-
гает «ввести в уголовный закон новое обстоятельство, исключающее преступ-
ность деяния, при причинении вреда в ходе проведения оперативно-
разыскных мероприятий» [4, c. 15]. Н.С. Железняк предлагает такое обстоя-
тельство рассматривать в качестве частного случая обоснованного риска  
[1, c. 56]. Такой подход представляется не вполне логичным, поскольку суть 
риска в том, что вред может и не наступить, а при проведении оперативно-
разыскной деятельности, как правило, сотрудники изначально осознают, что 
причинение вреда неизбежно. 
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Введение нового обстоятельства, исключающего преступность деяния, 
безусловно, необходимо. При этом, по нашему мнению, не следует формули-
ровать его таким образом, чтобы оно применялось исключительно в рамках 
оперативно-разыскной деятельности, ведь причинение вреда охраняемым  
уголовным законом отношениям возможно и в рамках иных видов деятельно-
сти правоохранительных органов. 

Российский законодатель имеет определенный опыт в части регламен-
тации подобного обстоятельства. Так, в Уголовном уложении 1903 г. содер-
жалось обстоятельство, исключающее преступность деяния при осуществле-
нии профессиональной деятельности. Ст. 44 Уголовного уложения гласила, 
что не почитается преступным ни деяние, учиненное во исполнение закона,  
ни деяние, учиненное во исполнении приказа по службе, данное подлежащею 
властью в пределах сея ведомства, с соблюдением установленных правил, ес-
ли приказ не предписывал явно преступного [5, c.23]. В данной норме  
наряду с исполнением приказа обстоятельством, исключающим преступность 
деяния, признавалось исполнение закона. Указанную норму вполне можно 
было бы взять за основу для формулирования нового обстоятельства главы  
8 УК РФ. 

Вместе с тем следует отметить, что при осуществлении оперативно-
разыскной (а равно иной законной) деятельности сотрудников органов внут-
ренних дел возможно причинение не любого вреда. Это обусловливает выра-
ботку критериев, которым должно соответствовать рассматриваемое деяние 
для исключения его преступности.  

Во-первых, причиняя вред, лицо должно исполнять возложенные на не-
го в соответствии с законом обязанности. Такой вывод имеет конституцион-
ное обоснование, так как в силу ч. 3 ст. 55 Конституции РФ права и свободы 
человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только 
в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного 
строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, 
обеспечения обороны страны и безопасности государства.  

Во-вторых, необходимо ограничить пределы возможного причинения 
вреда. При этом необходимо обеспечить соблюдение баланса между причи-
няемым вредом и защищаемыми благами, интересами и отношениями.  

Причиняемый вред должен отвечать критерию необходимости, то есть 
должен причиняться в условиях, когда исполнение законных полномочий без 
наступления общественно опасных последствий невозможно.  

Кроме того, не должны быть превышены пределы допустимости причи-
няемого вреда меньшим и равным по сравнению с вредом от предотвращае-
мого, раскрываемого или расследуемого преступления. Иными словами, необ-
ходимо, чтобы причиняемый вред отвечал критерию соразмерности. При 
этом, как справедливо указывает С.С. Кузьмин, «пределы правомерного при-
чинения вреда определяются исходя из содержания обстоятельств, в которых 
исполнялись служебные или профессиональные функции, а также с учетом 
анализа фактически наступивших последствий» [2, с. 24]. 
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С критерием соразмерности связан еще один аспект: причиняемый вред 
должен быть возмещаемым. Это предполагает возможность восстановления 
состояния, существовавшего до причинения вреда. Причем такой вред может 
быть как имущественным, так и неимущественным (например, нарушение не-
прикосновенности частной жизни). Сложнее обстоит вопрос с причинением 
вреда жизни и здоровью. Представляется, что причинение смерти или тяжкого 
вреда здоровью ни при каких обстоятельствах не допустимо признавать пра-
вомерным, поскольку такой вред влечет необратимые последствия, восстано-
вить которые невозможно. Причинение же средней тяжести и легкого вреда 
здоровью следует допускать только, если была исключена возможность не 
причинять данный вред. Одновременно с этим следует детально регламенти-
ровать возмещение причиненного вреда в гражданско-правовом порядке. 

Таким образом, необходимым условием обеспечения уголовно-правовой 
охраны сотрудников органов внутренних дел при осуществлении оперативно-
разыскной деятельности, является включение в главу 8 УК РФ нового обстоя-
тельства, исключающего преступность деяния при причинении вреда в ре-
зультате такой деятельности. При этом допустимым может признаваться 
только такой причиняемый вред, который отвечает критериям законности, не-
обходимости, соразмерности и возместимости. 
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Оперативно-разыскная деятельность выступает одним из самых распро-

страненных и довольно эффективных способов раскрытия преступлений. За-
конодатель закрепил четкие правила, соблюдение которых является обяза-
тельным при осуществлении оперативно-разыскной деятельности. Их нару-
шение, во-первых, повлечет признание результатов оперативно-разыскной 
деятельности недопустимым доказательством, а во-вторых, может повлечь 
уголовную ответственность лиц, допустивших соответствующие нарушения. 
В этом случае, как правило, следует вести речь о наличии либо отсутствии 
в деяниях сотрудников, допустивших нарушения, признаков таких преступле-
ний как превышение полномочий (ст. 286 УК РФ) или злоупотребление долж-
ностными полномочиями (ст. 285 УК РФ). Однако составы указанных престу-
плений по конструкции являются материальными и в качестве обязательного 
признака предусматривают наступление последствий в виде существенного 
нарушения прав и законных интересов граждан или организаций либо охра-
няемых законом интересов общества или государства. Не любое нарушение 
законодательства при осуществлении оперативно-разыскной деятельности бу-
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дет влечь за собой указанное последствие. В связи с чем важно определить 
содержание понятия «существенное нарушение».  

Согласно рекомендациям Пленума Верховного Суда РФ, под сущест-
венным нарушением прав граждан или организаций в результате злоупотреб-
ления должностными полномочиями или превышения должностных полномо-
чий следует понимать нарушение прав и свобод физических и юридических 
лиц, гарантированных общепризнанными принципами и нормами междуна-
родного права, Конституцией Российской Федерации, а под нарушением за-
конных интересов граждан или организаций следует понимать, в частности, 
создание препятствий в удовлетворении гражданами или организациями сво-
их потребностей, не противоречащих нормам права и общественной нравст-
венности [7]. При этом определение существенности нарушения зачастую за-
висит от тех общественных отношений, которые затрагиваются незаконными 
действиями. 

В деятельности органов, осуществляющих оперативно-разыскную дея-
тельность, возникают случаи, когда она осуществляется в отношении адвока-
тов, представляющих собой с правовой точки зрения особую категорию лиц. 
Причем необходимость производства оперативно-разыскных мероприятий  
в отношении них чаще всего связана с коррупционными преступлениями (ст. 291, 
291.1, 159 УК РФ), наиболее часто совершаемыми адвокатами [3, c. 16]. 

Для определения возможности наступления существенного вреда от не-
законного осуществления оперативно-разыскной деятельности в отношении 
адвокатов, необходимо разобраться с сущностью их деятельности. Адвокаты 
призваны реализовывать закрепленное в Конституции РФ и международных 
актах право граждан на оказание квалифицированной юридической помощи. 
Данное право неразрывно связано с правом на обеспечение конфиденциаль-
ности при ее оказании, чему служит институт адвокатской тайны. При осуще-
ствлении оперативно-разыскных мероприятий в отношении адвоката в каж-
дом случае создается угроза разглашения адвокатской тайны, а, значит, можно 
утверждать, что будет иметь место нарушение гарантированного Конституци-
ей РФ вышеуказанного права. Следовательно, при осуществлении незаконной 
оперативно-разыскной деятельности в отношении адвоката неизбежно насту-
пит последствие в виде существенного нарушения прав и законных интересов 
граждан или организаций, что выступает конструктивным признаком составов 
превышения или злоупотребления должностными полномочиями.  

Не менее важным для наступления уголовной ответственности является 
установление признака незаконности осуществляемой в отношении адвоката 
оперативно-разыскной деятельности. Как показывает судебная практика, са-
мым распространенным оперативно-разыскным мероприятием, осуществляе-
мым в отношении адвокатов, является оперативный эксперимент [8; 9; 10; 11]. 
В соответствии со ст. 8 ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» прове-
дение оперативного эксперимента допускается только в целях выявления, 
предупреждения, пресечения и раскрытия преступления средней тяжести, 
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тяжкого или особо тяжкого преступления, а также в целях выявления и уста-
новления лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших [1]. 
Иными словами, основной специфический признак оперативного эксперимен-
та законодатель связывает с категориями преступлений, для выявления и рас-
крытия которых данное оперативно-разыскное мероприятие проводится. От-
сюда следует, что оперативный эксперимент, проведенный по преступлениям 
небольшой тяжести (например, по ч. 1 или ч. 2 ст. 291, ч. 1 ст. 159 УК РФ), 
будет являться незаконным. Аналогичные требования законодатель предъяв-
ляет к прослушиванию телефонных и иных переговоров, следовательно, его 
проведение по преступлениям небольшой тяжести также следует признавать 
незаконным. 

Получается, чтобы не допустить нарушения закона при проведении та-
ких мероприятий как оперативный эксперимент и прослушивание телефонных 
и иных переговоров, уже на стадии подготовки оперативно-разыскного меро-
приятия правильно квалифицировать готовящееся или совершаемое преступ-
ление. При этом применительно к ч. 1 и ч. 2 ст. 291 УК РФ необходимо обра-
щать внимание на сумму взятки (не более 150 тысяч рублей) и отсутствие та-
ких квалифицирующих признаков как дача взятки за совершение заведомо  
незаконных действий, группой лиц по предварительному сговору или органи-
зованной группой. 

В случае, если указанные оперативно-разыскные мероприятия необхо-
димо провести в отношении адвоката применительно к такому преступлению 
как мошенничество, то необходимо исключить квалификацию по ч. 1 ст. 159 
УК РФ. Для этого необходимо установить наличие квалифицирующих  
признаков, предусмотренных ч. 2 – 4 ст. 159 УК РФ. При этом нужно обратить 
внимание на то, что мошенничество адвоката в сфере своей профессиональ-
ной деятельности, не подпадает под признак использования служебного по-
ложения, предусмотренного ч. 3 ст. 159 УК РФ. 

Мошенничество адвоката часто сложно отграничить от посредничества 
во взяточничестве. А для проведения оперативно-разыскных мероприятий бу-
дущая квалификация может иметь существенное значение в части признания 
их законными или наоборот. В научной литературе имеются рекомендации по 
разграничению этих составов [5, c. 11], поэтому мы лишь обратим внимание 
на то, что  в каждом случае нужно установить, есть ли достоверные данные  
о том, что адвокат действительно собирается передавать предмет взятки в ка-
честве посредника. Если таковых данных нет, то налицо мошенничество,  
и при отсутствии квалифицирующих признаков (ч. 2–4 ст. 159 УК РФ) прове-
дение оперативного эксперимента или прослушивания переговоров будет не-
законным. 

Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности» в ст. 8 
содержит норму, закрепляющую, что проведение оперативно-разыскных ме-
роприятий, которые ограничивают конституционные права человека и граж-
данина на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных 
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и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи,  
а также право на неприкосновенность жилища, допускается на основании су-
дебного решения. Из этого следует, что для проведения оперативного экспе-
римента судебного решения не требуется. Однако в ч. 3 ст. 8 Федерального 
закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» 
закреплено, что проведение оперативно-разыскных мероприятий в отношении 
адвоката (в том числе в жилых и служебных помещениях, используемых им 
для осуществления адвокатской деятельности) допускается только на основа-
нии судебного решения. При этом полученные в ходе оперативно-разыскных 
мероприятий сведения, предметы и документы могут быть использованы  
в качестве доказательств обвинения только в тех случаях, когда они не входят 
в производство адвоката по делам его доверителей [5]. Такое ограничение свя-
зано с защитой адвокатской тайны. Следовательно, проведение оперативно-
разыскных мероприятий в отношении адвоката без судебного решения явля-
ется незаконным и может составлять один из признаков объективной стороны 
превышения должностных полномочий или злоупотребления должностными 
полномочиями. 

Следует отметить, что судебная практика это требование законодателя 
существенно сузила. Как указал Верховный Суд РФ, «п. 3 ст. 8 ФЗ «Об адво-
катской деятельности и адвокатуре в РФ» не устанавливает неприкосновенно-
сти адвоката, не определяет ни его личную привилегию как гражданина, ни 
привилегию, связанную с его профессиональным статусом, она предполагает 
получение судебного решения при проведении в отношении адвоката лишь 
тех оперативно-разыскных мероприятий и следственных действий, которые 
вторгаются в сферу осуществления им собственно адвокатской деятельности, 
к каковой, в любом случае, не может быть отнесено совершение адвокатом 
преступного деяния, как несовместимого со статусом адвоката» [12]. Такая 
позиция представляется не совсем верной. Во-первых, рассматриваемая норма 
призвана защитить адвоката, в том числе от незаконного обвинения (от про-
вокации в отношении него преступления, от искусственного создания доказа-
тельств преступления и т.п.), следовательно, судебное решение выступает га-
рантией защиты профессиональных прав адвокатов. Отдельными авторами 
справедливо отмечается, что «вполне возможна и провокация со стороны пра-
воохранительных органов, направленная на дискредитацию с целью устране-
ния неугодного адвоката из дела» [4, c. 18]. Более того, справедливым пред-
ставляется мнение о полном запрете проведения оперативно-разыскных меро-
приятий в отношении адвокатов во время проведения ими конфиденциальных 
свиданий со своими подзащитными [6, c. 37]. Во-вторых, судебное решение на 
производство оперативно-разыскных мероприятий в отношении адвоката не 
требуется, по нашему мнению, лишь в случае, когда готовящееся или совер-
шаемое им преступление не связано с его профессиональной деятельностью. 
Иными словами, это возможно, когда он выступает не в качестве адвоката,  
а в качестве обычного гражданина. 
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В рамках осуществления оперативно-разыскной деятельности возможно 
осуществление негласного сотрудничества. При этом в силу ст. 17 ФЗ  
«Об оперативно-розыскной деятельности» органам, осуществляющим опера-
тивно-разыскную деятельность, запрещается использовать конфиденциальное 
содействие по контракту адвокатов. А в соответствии с ч. 5 ст. 6 ФЗ «Об адво-
катской деятельности и адвокатуре в РФ» негласное сотрудничество адвоката 
с органами, осуществляющими оперативно-разыскную деятельность, запрещает-
ся. Безусловно, сотрудничество адвоката с указанными органами несовместимо  
с принципом независимости адвокатуры и гарантией адвокатской тайны. Стоит 
отметить, что Федеральная палата адвокатов несколько шире толкует данные 
нормы, указывая, что «если без участия самого адвоката в ОРД защитить инте-
ресы доверителя не представляется возможным, адвокат вправе разово содейст-
вовать (сотрудничать) в ОРД на безконтрактной основе» [13].  

Вместе с тем в деятельности адвоката не исключены случаи, когда со-
трудники оперативных подразделений принуждают его к подобному сотруд-
ничеству. В ходе проведенного нами опроса адвокатов Рязанской, Москов-
ской и Липецкой областей, были получены данные, свидетельствующие о том, 
что в отношении каждого десятого адвоката осуществлялись попытки такого 
принуждения.  Вне зависимости от способов принуждения, содеянное следует 
квалифицировать как оконченное или неоконченное превышение должност-
ных полномочий. 

Таким образом, осуществление оперативно-разыскной деятельности  
в отношении адвокатов может влечь уголовную ответственность при наличии 
формального критерия – ее незаконности, а также материального критерия – 
существенного нарушения прав и законных интересов граждан или организа-
ций либо охраняемых законом интересов общества или государства. При этом 
любые умышленные деяния, выразившиеся в незаконном осуществлении  
в отношении адвоката оперативно-разыскной деятельности, влекут за собой 
существенные нарушения конституционного права на оказание квалифициро-
ванной юридической помощи, а потому являются преступлениями и квалифи-
цируются по ст. 285 или ст. 286 УК РФ, либо по иным специальным нормам 
УК РФ. 
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В деятельности оперативных подразделений ОВД вопросы недопуще-

ния провокации тех или иных преступлений являются принципиальными, по-
скольку, с одной стороны, речь идет о реальной работе по борьбе с преступ-
ностью, а с другой, – нарушение данного принципа может порождать и пре-
ступность деяния со стороны самих оперативных сотрудников. Особую акту-
альность данная проблема приобрела в связи с широким освещением в СМИ 
уголовного преследования в отношении бывшего руководства и сотрудников 
ГУЭБиПК МВД России. 

Подобные обстоятельства не могли не сказаться на правоприменитель-
ной практике подразделений ЭБиПК при документировании взяточничества. 
Проведенные экспертные опросы сотрудников данных подразделений свиде-
тельствуют о том, что существующие пробелы в нормативно-правовом регу-
лировании  оперативно-разыскной деятельности (далее – ОРД) негативным 
образом сказываются на качестве работы по борьбе с рассматриваемой кате-
горией преступлений.  В частности, при документировании взяточничества 
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вызывает наибольшие вопросы порядок осуществления такого оперативно-
разыскного мероприятия (далее – ОРМ), как «оперативный эксперимент». Не-
однозначны подходы к пониманию грани законности в случае привлечения 
граждан в рамках оказания ими содействия в проведении данного мероприя-
тия. Немало у практических работников возникает и иных вопросов, требую-
щих своего четкого нормативно-правового регулирования. 

В таких условиях складывается и различная практика рассмотрения ре-
зультатов ОРД следователями Следственного комитета, прокуратуры в части 
оценки их законности и допустимости в качестве повода и основания при ре-
шении вопроса о возбуждении уголовного дела по фактам взяток и дальней-
шего использования таких результатов в доказывании.  

Вместе с тем, отдельные из названных вопросов могут быть разрешены 
при анализе существующих норм федерального законодательства и позиции 
Пленума Верховного Суда РФ в Постановлении «О судебной практике по де-
лам о взяточничестве и об иных коррупционных преступлениях». Рассмотрим 
их подробнее. 

Прежде всего, речь идет о нормах ст. 5 ФЗ «Об оперативно-розыскной 
деятельности», запрещающей органам (должностным лицам), осуществляю-
щим ОРД, подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме  
к совершению противоправных действий. Названные действия определены 
законом как провокация. 

Несколько иное значение «провокации» применительно закреплено  
в ст. 304 УК РФ к провокации взятки. Под ней понимаются попытка передачи 
должностному лицу без его согласия денег, ценных бумаг, иного имущества 
или оказания ему услуг имущественного характера в целях искусственного 
создания доказательств совершения преступления или шантажа. 

Анализ названного Постановления Пленума ВС РФ позволяет выделить 
две категории возможных незаконных действий оперативных сотрудников 
при документировании взяточничества.  

Первая категория включает в себя непосредственно неправомерные дей-
ствия в рамках провокации взятки. При этом помимо объективной стороны, 
закрепленной в ст. 304 УК РФ,  Пленум указывает и на иные критерии, под-
тверждающие провокацию взятки. Так, ответственность за провокацию насту-
пает лишь в случае, если должностное лицо, заведомо для виновного, не со-
вершало действия, свидетельствующие о его согласии принять взятку или от-
казалось ее принять. 

Вторая категория, согласно Постановлению Пленума, не относится  
к провокации взятки, однако неправомерные действия оперативных сотрудни-
ков в случае их совершения могут быть квалифицированы как превышение 
должностных полномочий или злоупотребление ими. К таковым относятся 
подстрекательские действия сотрудников правоохранительных органов, спро-
воцировавших должностное лицо на принятие взятки. При этом Верховный 
Суд незаконность такого поведения напрямую связывает с нарушением вы-
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шеназванного запрета, установленного ст. 5 ФЗ «Об ОРД». Содержательная 
часть этих действий состоит в передаче взятки с согласия или по предложе-
нию должностного лица, когда такое согласие либо предложение было полу-
чено в результате склонения этого лица к получению ценностей при обстоя-
тельствах, свидетельствующих о том, что без вмешательства сотрудников 
правоохранительных органов умысел на их получение не возник бы и престу-
пление не было бы совершено. 

Таким образом, под угрозой уголовной ответственности, законом за-
прещены действия оперативных сотрудников, относимые к провокационным  
в широком смысле понятия «провокация» (в контексте ст. 5 ФЗ «Об ОРД»)  
и в узком – применительно к провокации взятки (согласно ст. 304 УК РФ). 
Вместе с тем, вне зависимости от их квалификации такие действия влекут  
и иные правовые последствия – освобождают «задокументированного» таки-
ми способами взяткополучателя от уголовной ответственности в связи с от-
сутствием в его действиях состава преступления. 

Вышеизложенные обстоятельства, а также результаты проведенного ис-
следования позволяют утверждать, что в настоящее время как никогда требу-
ется применение наиболее выверенных (с позиции законности и эффективно-
сти) алгоритмов документирования оперативными сотрудниками фактов по-
лучения взяток. В практической деятельности по борьбе с такими преступле-
ниями представляется целесообразным проведение активной фазы ОРД (опе-
ративной реализации) лишь при условии ранее задокументированной объек-
тивно подтвержденной информации о подготавливаемом, совершаемом или 
совершенном факте получения взятки.  

Кроме того следует отметить, что отказ от оперативного эксперимента 
становится достаточно распространенным. В деятельности подразделений 
ЭБиПК все большее распространение приобретает практика осуществления 
ОРД по выявлению «ретроспективных взяток» (т.е. совершенных некоторое 
время назад, не пресеченных «с поличным» при их получении). Очевидно, что 
такая практика менее рискованна для оперативных сотрудников с позиции 
собственной безопасности, однако она имеет и некоторые негативные аспек-
ты. Так, в случае получения взятки денежными средствами высока вероят-
ность, что спустя некоторое время в стадии реализации их будет весьма про-
блематично обнаружить и изъять. Кроме того, значительные трудности пред-
ставляет и процесс оперативного контроля за развитием взаимоотношений 
между взяткополучателем и взяткодателем (посредником) в условиях непро-
ведения оперативного эксперимента. Имеется и ряд иных трудностей, ослож-
няющих процесс документирования взяточничества при таких оперативно-
тактических ситуациях. 

Учитывая изложенное, можно констатировать, что ОРД по документи-
рованию взяточничества сотрудниками ЭБиПК существенно осложнена на-
званной негативной практикой оценки оперативного эксперимента, а также 
существующими пробелами его нормативно-правового регулирования. Отказ 
от проведения этого оперативно-разыскного мероприятия зачастую связан с 
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возможностью квалификации действий самих оперативных сотрудников по 
ст.ст. 304, 285 или 286 УК РФ в случае нарушения этой грани законности. 
Вместе с тем, проведенное исследование позволяет сформулировать некото-
рые предложения, реализация которых позволит, на наш взгляд, повысить эф-
фективность борьбы со взяточничеством и будет способствовать обеспечению 
собственной безопасности оперативных сотрудников. 

Во-первых, положительно зарекомендовала себя практика предвари-
тельного обсуждения полученных результатов ОРД со следователями СК до 
активной стадии оперативной реализации. В процессе обсуждения, как прави-
ло, дается оценка полноты и достаточности собранных данных для решения 
вопроса о возбуждении уголовного дела, квалификация действий фигурантов, 
определяются перспективы и направления дальнейшего документирования,  
в том числе готовность к оперативной реализации. Несмотря на то, что такая 
форма организации взаимодействия оперативных и следственных подразделе-
ний выработана десятилетиями и оправдала себя, на уровне межведомствен-
ного нормативно-правового регулирования эти отношения своего закрепления 
не нашли.  

Однако данное обстоятельство не мешает на уровне субъектов РФ раз-
работать и издать совместный приказ, определяющий порядок такого взаимо-
действия или реализовать эту организационно-управленческую функцию фак-
тически, без его издания. В качестве возможной модели такого нормативного 
акта может быть использована, например, Инструкция по организации совме-
стной оперативно-служебной деятельности подразделений органов внутрен-
них дел Российской Федерации при раскрытии преступлений и расследовании 
уголовных дел, утвержденная Приказом МВД России от 29.04.2015. 

Во-вторых, для единообразного понимания условий и порядка проведе-
ния оперативного эксперимента, содержания допустимых и недопустимых 
действий оперативных сотрудников при документировании взяточничества, 
возможно рассмотрение данного вопроса в прямой его постановке на базе ре-
гиональных прокуратур (например, в формате координационного совещания 
при прокуроре). Результаты обсуждения в максимальном объеме целесооб-
разно включить в описательную и резолютивную часть решений такого сове-
щания. 

В-третьих, в целях обеспечения максимальной степени законности  
при проведении оперативного эксперимента представляется необходимым вер-
нуться к вопросу о целесообразности вневедомственного санкционирования дан-
ного мероприятия. В таком случае наиболее логичным будет внесение изменений 
в ст. 8 ФЗ «Об ОРД», вводящих судебный порядок получения разрешения на его 
проведение. 

Вместе с тем, очевидно, что определенный механизм обеспечения законно-
сти при документировании взяточничества, недопущение провокаций со стороны 
оперативных сотрудников уже существует. Это – качественный и системный ве-
домственный контроль руководителей за работой подчиненных, в том числе и по 
соблюдению ими названных нормативно-правовых актов. 
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В деле «Шерман против США» (1958) суд также счел невиновным  

в торговле наркотиками гражданина, дважды судимого за подобные преступле-
ния. При этом защита сделала акцент на его непредрасположенности к соверше-
нию преступления, а именно на то, что подсудимый не получил прибыль от про-
дажи наркотиков, и при обыске у него в квартире они не были найдены. Суд  
в своем решении по делу отметил, что «для того, чтобы определить, была ли орга-
низована провокация, нужно четко различать ловушки, нацеленные на провока-
цию совершения преступления неосторожным добросовестным гражданином  
и неосторожным преступником» [2]. 

Однако в следующих аналогичных делах «США против Рассела» (1973) 
и «Хэмптон против США» (1976) выиграло обвинение, и, хотя, например, за-
щита Рассела утверждала, что тайный агент правоохранительных органов по-
ставил обвиняемому некоторые ингредиенты для изготовления наркотиков,  
и, тем самым, преступление стало «результатом творческой деятельности 
должностных лиц государства», суд по обоим делам посчитал, что подсуди-
мые были в достаточной мере предрасположенными продавать наркотики  
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при любых обстоятельствах. Эти прецеденты положили начало субъективно-
му принципу оценки провокации преступлений. 

Необходимо отметить, что в судопроизводстве разных американских 
штатов используется два разных принципа оценивания ответственности граж-
дан за совершение спровоцированных преступлений. Субъективный принцип 
(так называемый «субъективный тест»), как было показано выше, предполага-
ет изучения вопроса, был ли преступник предрасположен к совершению  
преступления, то есть акцентируется внимание на его психологическом со-
стоянии.  

Объективный принцип («объективный тест») помогает оценить, превы-
сила ли провокация преступления разумные пределы, приведя добропорядоч-
ного гражданина к совершению преступления [3]. Американские авторы ука-
зывают два примера, демонстрирующих разницу между переходом разумных 
пределов с манипуляцией свободной волей обвиняемых и отсутствием тако-
вого [4]. В первом случае, который произошел в 2006 году в Нью-Йорке, по-
лицейские оставляли в городском метрополитене сумки и задерживали граж-
дан, пытающихся их забрать. Во втором случае сотрудник, занимающийся 
изъятием водительских удостоверений у лиц, лишенных права управления 
транспортным средством, сообщал информацию о таких лицах своему колле-
ге, дежурившему около автостоянки возле здания суда. Второй полицейский 
задерживал нарушителей, севших за руль. В этих примерах видно отличие:  
в первом случае полицейские сами создавали у граждан намерение соверше-
ния преступлений, во втором они лишь задерживали лиц, у которых оно уже 
было сформировано. 

В связи с тем, что в отличие от правила о непринятии доказательств, по-
лученных незаконным путем, «субъективный тест» не является обязательным 
для применения в судах штатов, они вольны использовать его, когда считают 
нужным. Утверждается, что судебные и законодательные органы 37 штатов 
склоняются к использованию субъективного теста, в то время как другие при-
меняют объективный [5]. 

Канада. Верховный суд Канады принимает решения в апелляциях по де-
лам, в которых провокации преступлений предлагается рассматривать в каче-
стве оснований для освобождения уголовной ответственности, основываясь на 
трех основных прецедентах судебных решений: Амато против Королевы 
(1982), Мак против Королевы (1988), Барнс против Королевы (1991). 

Суть первого дела «Амато против Королевы» (1982) [6] заключается в том, 
что полицейский агент под прикрытием и информаторы в течение двух месяцев 
неоднократно дома и на работе обращались к обвиняемому с просьбой о приобре-
тении кокаина, пока последний не свел агента с поставщиком. Суд, отметив такие 
моменты, как отсутствие у обвинения желания и интереса в совершении преступ-
ления, с одной стороны, и обоснованность подозрений полицейских в его вовле-
ченности в торговлю наркотиками, с другой стороны, отклонил апелляцию подсу-
димого.  
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Однако во втором деле «Мак против Королевы» (1988) [7] лицо, подав-
шее апелляционную жалобу, выиграло дело. Обвиняемый в незаконном обо-
роте наркотиков показал, что упорно в течение шести месяцев отказывал по-
лицейскому осведомителю, но был вынужден продать ему наркотики в ре-
зультате его настойчивости, воздействия угроз и большого количества денег. 
В своем постановлении Верховный суд обратил внимание, что суд первой ин-
станции видел в качестве основной задачи определение психологического со-
стояния подсудимого и его предрасположенность к совершению преступле-
ния, то есть исходил из субъективной оценки виновности спровоцированного 
лица.  

Однако если бы суд первой инстанции оценил действия полиции исходя 
из объективного критерия, то пришел бы к выводу, что полиция занималась 
склонением подозреваемого к совершению преступления. И хотя она имела 
все основания подозревать лицо, подавшее апелляцию, в участии в распро-
странении наркотиков, вопрос следовало поставить следующим образом: не 
зашла ли полиция слишком далеко в своих стараниях. Ведь ее деятельность 
началась не в момент пресечения преступления: само преступление стало бы 
невозможным без ее участия. К моменту совершения правонарушения подсу-
димый достаточное время не употреблял наркотики и не вел преступный об-
раз жизни. Длительность склонения, число обращений к нему полицейского 
осведомителя и, возможно, угрозы с его стороны также говорят о том, что по-
лиция пошла дальше, чем просто обеспечила обвиняемому возможность рас-
пространения наркотиков.  

Также Верховный суд не стал принимать во внимание тот факт, что оконча-
тельное согласие в участии в преступлении было получено после того, как обви-
няемому показали деньги. Судья объяснил это тем, что подсудимый знал и рань-
ше, что может получить прибыль от распространения наркотиков, но, тем не ме-
нее, в течение длительного времени отказывался от преступления. Далее, суд 
учел, что среднестатистический гражданин повел бы себя на месте подсудимого 
точно таким же образом. Принимая во внимание выше сказанное, суд принял ре-
шение удовлетворить апелляцию и прекратить процесс судопроизводства. 

Фабула третьего дела «Барнс против Королевы» (1991) [8] гласит, что 
полиция города Ванкувер проводила операцию по задержанию при продаже 
наркотиков в районе ГрэнвилМолл. В ходе этой операции тайный агент поли-
ции обратился к прохожему, который, как показал агент, по своему внешнему 
виду напоминал торговца наркотиками. После нескольких попыток обраще-
ния обвиняемый продал переодетому полицейскому смолу каннабиса, после 
чего был арестован. 

Перед судом последней инстанции был поставлен вопрос, подвергся ли об-
виняемый такому виду провокации, как «случайное тестирование добродетели» 
(«randomvirtuetesting»). Необходимо отметить, что «случайное тестирование доб-
родетели» имеет место только тогда, когда сотрудник полиции представляет гра-
жданину возможность совершить преступление без обоснованных подозрений, 
что: а) гражданин уже занимается конкретной преступной деятельности или б) 
место его нахождения является также местом сосредоточения криминальной ак-
тивности. По данному делу суд принял во внимание, что, во-первых, сотрудник 
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полиции не мог иметь обоснованных подозрений в адрес обвиняемого, так как ни 
манера одеваться, длина волос или еще какой-нибудь элемент внешнего вида, ни 
субъективное ощущение, догадки или интуиция не могут считаться основанием 
для подозрений.  Во-вторых, суд поставил под сомнение обоснованность вы-
бора конкретного района и времени операции по задержанию при продаже 
наркотиков. Также при определении того, какой вид провокации использовал-
ся, и какова степень виновности подсудимого, суд учел дополнительные фак-
торы. Одним из них стал размер общественного вреда от преступления,  
а именно: меньший вред марихуаны по сравнению с такими «тяжелыми» нар-
котиками, как кокаин и героин, и небольшая сумма незаконной сделки. Вто-
рым дополнительным фактором стало сомнение в целесообразности выбора 
такого вида оперативно-разыскных мероприятий, при котором затрагивается 
интересы большого числа законопослушных граждан. В итоге, Верховный 
Суд Канады постановил прекратить судопроизводство по данному делу. 

Таким образом, прецедентное право Канады выработало понятие о двух 
видах провокации преступлений, использование которых по-разному влияет 
на оценку виновности спровоцированного лица. 

Первый вид провокации, так называемое «случайное тестирование доб-
родетели» («randomvirtuetesting»), имеет место тогда, когда полиция дает воз-
можность гражданину совершить преступление без обоснованного подозре-
ния, что данное лицо либо место его нахождения связаны с расследуемой 
криминальной деятельностью. Если у полицейских действительно есть такое 
обоснованное подозрение, то считается, что они лишь предоставляют воз-
можность совершения преступления. 

Второй вид провокации преступления применяется тогда, когда поли-
цейские выходят за рамки предоставления возможности для совершения  
преступления и фактически сами занимаются склонением к совершению  
преступления.  

При определении того, какой вид провокации использовался, суд учитывает 
дополнительные факторы, а именно: является ли спровоцированное лицо средне-
статистическим гражданином, каковы степень настойчивости и количество попы-
ток склонения к совершению преступления, способ склонения к совершению пре-
ступления  (например, мошенничество, обман или вознаграждение), а также нали-
чие выраженных или подразумеваемых угроз. Вопрос о провокации рассматрива-
ется только после того, как суд сделает вывод о виновности подсудимого.  
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Проблемы противодействия коррупции и коррупционным преступлени-

ям выходят на современном этапе развития общества на принципиально новый    
уровень. Дело в том, что коррупция во все большей степени приобретает зло-
качественный характер, угрожая самому существованию России, как суверен-
ной державы [1, с.121–124; 2, с. 109–110]. 

Выступая на заседании Совета по противодействию коррупции 26 янва-
ря 2016 г. Президент РФ В. Путин отметил, что «Сложившееся за последние 
годы антикоррупционное законодательство и практика его применения отве-
чают мировым стандартам. Выявить коррупционные схемы теперь можно на 
любом уровне. За 9 месяцев 2015 года по уголовным делам о коррупции осу-
ждено свыше 8800 человек и почти 11 тысяч должностных лиц привлечены  
к дисциплинарной ответственности за нарушение антикоррупционных стан-
дартов» [3]. 

11 февраля 2016 г. подвели итоги работы Главного следственного 
управления  Следственного комитета РФ по Москве. В 2015 году в суды на-
правлено дела в отношении сразу 600 лиц, обвиняемых в совершении корруп-
ционных преступлений. Всего в минувшем году следователям подразделений 
ГСУ поступило 1614 сообщений о преступлениях коррупционной направлен-
ности. Более 1200 из них поступили из полиции, 34 – от ФСБ. По итогам дос-
ледственных проверок следователями были возбуждены 744 уголовных дела, 
из которых 518 направлено в суд. По направленным в суд уголовным делам 
привлечено 594 лица (в 2014 году–790), в том числе 159 сотрудников органов 
внутренних дел (в 2014 году–80), 11 сотрудников Минздрава, 17 сотрудников 
Минобрнауки, 30 сотрудников Минюста, один сотрудник прокуратуры, 52 со-
трудника государственных, муниципальных учреждений и предприятий и три 
адвоката [4]. 

В российском уголовном праве нормативно закреплены понятия «орга-
низованная группа», и «преступное сообщество», относящиеся к сложным 
формам соучастия. Криминология же оперирует понятием «организованная 
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преступность». Они далеко не тождественны. В уголовном праве это понятие 
сужено до рамок ст. ст. 35, 209, 210 УК РФ.  В криминологии оно означает 
еще и социальное явление, и особый характер связей между соучастниками,  
и своеобразную субкультуру [5, с. 5–6].  

Отмечается качественно новые свойства, которые приобретает совмест-
ная преступная деятельность, особенно если она носит организованный харак-
тер [6, с. 38]. Известный исследователь организованной преступности  
В.С. Овчинский отмечает, что она напоминает сеть социальных связей в об-
ществе [7, с. 357].Другой известный криминолог – Я.И. Гилинский – обосно-
ванно полагает, что она встроена в социальную систему, оказывая существен-
ное влияние на экономику и политику [8, с. 268]. 

«Система организованной преступности рекрутирует новые элементы не 
только из общеуголовной преступности, но и из числа лиц, не входивших ра-
нее криминальную сферу…» [5, с. 131]. К таковым, в частности, относятся со-
трудники т.н.  «силовых структур» госаппарата. «Исследования независимых 
общественных организаций показывают, что слияние криминала и правоохра-
нительных органов приобрело повальный характер. Отмечается даже, что для 
назначения на ключевые (и не только – С.М, А.Н.) посты в правоохранитель-
ных органах, в первую очередь, необходимо пройти согласование с кримина-
лом» [5, с. 133]. 

Так, 26 февраля 2016 г. Президент РФ, выступая на Коллегии ФСБ по-
ставил перед службой задачу – обеспечить экономическую безопасность. За 
2015 год была пресечена деятельность 98 группировок, осуждено 2200 чело-
век за экономические преступления. Президент призвал активизировать рабо-
ту, сосредоточить усилия на борьбе с коррупцией, хищениями – прежде всего, 
по госпрограмме вооружения и в сфере гособоронзаказа [9].  

Уже на Коллегии МВД, состоявшейся 15 марта 2016 г. Министр внут-
ренних дел В. Колокольцев рассказал, что в прошлом году задокументировано 
около тысячи фактов взяточничества в крупном и особо крупном размере.  
А всего в 2015 году задокументировано более 13 тысяч фактов взяточничества 
[10]. 

Известны такие формы коррупционного поведения сотрудников органов 
внутренних дел: 

1. Стабильные традиционно сложившиеся коррупционные отношения 
(коррупционный симбиоз): 

– «плановое» долговременное участие руководства органов внутренних 
дел в получении части прибылей структур теневой экономики, а также суще-
ствующих на легальной основе производственных, торговых и обслуживаю-
щих население коммерческих организаций, реже – государственных и муни-
ципальных предприятий; 

– систематическое получение взяток с лиц, совершивших преступления, 
в размерах традиционно сложившихся «тарифов» в целях неправомерного ос-
вобождения от уголовной ответственности либо ее смягчения; 
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– таксированные взятки за неправомерное смягчение режима физиче-
ской и информационной изоляции, предоставление не основанных на законе 
разнообразных льгот и привилегий задержанным, арестованным и осужден-
ным.  

2. Противоправная оперативно-поисковая деятельность. Вопреки поло-
жениям Федерального закона Российской Федерации «Об оперативно-
розыскной деятельности» от 12 августа 1995 г. и ведомственным норматив-
ным актам, определяющим задачи и принципы осуществления этой деятель-
ности, корыстно ориентированные сотрудники органов внутренних дел в ходе 
несанкционированных руководством действий, личным сыском или через не-
гласный аппарат внештатных сотрудников, выявляют лиц, совершающих пре-
ступления вступают с ними в сговор либо шантажируют их (облагают своего 
рода «данью»). 

Важно иметь ввиду, что коррупция и организованная преступность ино-
го рода тесно взаимосвязаны. Именно наличие угрозы общественной безопас-
ности, которую создают факты взяточничества в целом, а также проблематич-
ность их выявления и пресечения другими способами, являются оправданием 
оперативных мероприятий, в ходе которых лицо, осуществляющее оператив-
но-разыскную деятельность, внешне выполняет роль инициатора конкретного 
коррупционного преступления. Формальное нарушение закона является здесь 
«элементом борьбы за право», а особенность такой ситуации заключается  
в том, что лицо, участвующее в проведении оперативного эксперимента, дей-
ствует профессионально, выполняя свой служебный долг. Иными словами,  
в данном случае провоцирование активности уже сформировавшегося кор-
рупционера представляет собой частный случай крайней необходимости  [11]. 
Провокация в таких случаях является по существу единственно возможным 
способом уличить взяточника в его противоправной деятельности, недопуще-
ния совершения новых, более тяжких преступлений, причем не только кор-
рупционных. Практика показывает, что разложившиеся чиновники тесно свя-
заны с бандитскими (гангстерскими формированиями) и легко идут на «уст-
ранение» конкурентов и честных служителей закона. Поэтому провокация  
в таких случаях может являться обстоятельством, исключающим преступ-
ность деяния [12, с. 244; 13]. 

Впрочем, развиваемые мысли порой вызывают категорическое возраже-
ния некоторых ученых. Так, профессор Б.В. Волженкин указывал, что столь 
широкое понимание крайней необходимости не основано на законе, открыва-
ет безграничные возможности для злоупотреблений и произвола, использова-
ния провокации и иных незаконных методов борьбы с преступностью [14]. 

Для успешной борьбы с коррупцией и, прежде всего, взяточничеством, 
которое является наиболее характерным, опасным и распространенным про-
явлением коррупции [15, с. 166], требуется весь арсенал средств, имеющихся в 
Уголовном кодексе [16, с. 13–16]. 
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Мы уже упоминали, что глава 8 УК РФ содержит в себе норму о крайней 
необходимости, которая могла бы лечь в основу действий, совершаемых при 
пресечении указанных преступлений. Однако невысокий и имеющий тенден-
цию к дальнейшему снижению уровень правовой подготовки требует создания 
специальных норм, закрепляющих правомочия должностных лиц в этой сфере. 
Такой подход уже известен отечественной науке уголовного права, а также за-
рубежному законодательству. 

В первую очередь, таким обстоятельством может выступать проведение 
оперативно-разыскных мероприятий. Так, согласно ч. 4 ст. 16 Закона РФ «Об 
ОРД» от 12 августа 1995 г. «при защите жизни и здоровья граждан, их конститу-
ционных прав и законных интересов, а также для обеспечения безопасности об-
щества и государства от преступных посягательств допускается вынужденное 
причинение вреда правоохраняемым интересам должностным лицом органа, осу-
ществляющего оперативно-розыскную деятельность, либо лицом, оказывающим 
ему содействие, совершаемое при правомерном выполнении указанным лицом 
своего служебного или общественного долга». Очевидно, что указанный Закон 
[17, с. 65–69] допускает совершение, в том числе общественно опасных деяний, 
отнюдь не формально содержащих признаки какого-либо преступления, однако 
УК России по этому поводу молчит.  

В связи с этим П.В. Агапов предлагает ввести в УК РФ новую ста-
тью 421 «Выполнение специального задания по пресечению либо раскрытию 
деятельности организованной группы или преступного сообщества» [18], про-
тив чего выступает профессор В.В. Вандышев, неосновательно, на наш взгляд, 
полагая, что в указанных случаях может использоваться крайняя необходи-
мость [19, с. 453–457].  А В.И. Омигов выступает вообще против включения  
в действующий УК России иных обстоятельств, исключающих преступность 
деяния [20, с. 36–44]. 

В настоящее время, чтобы уличить взяточника требуется не просто санк-
ционирование такого оперативно-разыскного мероприятия судьей, но и получе-
ние от него «индульгенции» на случай провала такой операции (чиновник что-то 
заподозрил, отказался брать взятку и вызвал других полицейских – налицо, поку-
шение на дачу взятки со стороны сотрудников правоохранительных органов или 
их доверенных лиц, в том числе, заявивших о взятке и согласившихся участвовать 
в передаче денег) [21, с. 301–313]. 

Поэтому, давно назрела необходимость появления указанной нормы 
в Уголовном кодексе РФ [22, с. 209–216;  23,  с. 60–67; 24, с. 5–15; 25, с. 87–92]. 
На наш взгляд, для успешного осуществления оперативной работы, выявления 
и задержания виновных, предупреждения и пресечения преступлений, в том 
числе коррупционной направленности, следует законодательно предусмотреть 
права должностных лиц, осуществляющих ОРД, а также лиц, оказывающих им 
содействие на конфиденциальной основе. Это позволит шире использовать 
оперативное внедрение в организованные преступные группы с целью их по-
следующего задержания и изобличения в содеянном. 
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Именно таким образом поступил украинский законодатель, предусмотрев  
в ст. 43 УК Украины соответствующую норму – «Выполнение специального за-
дания по предупреждению или раскрытию преступной деятельности организо-
ванной группы или преступной организации». Причем уголовная ответственность  
в таких случаях может наступать лишь при совершении умышленных особо тяж-
кого или тяжкого преступления, связанных с насилием над потерпевшим, причи-
нением тяжкого вреда здоровью или наступлением тяжких последствий (ч. 2 
ст. 43). Кроме того, за указанные действия не может быть назначено пожизненное 
лишение свободы, а максимальный размер превышать половину наиболее строго-
го вида наказания (ч. 3 ст. 43). 

Аналогичные нормы есть в УК Казахстана – ст. 341 «Проведение опера-
тивно-розыскных мероприятий», Республики Беларусь – ст. 38 «Пребывание 
среди соучастников преступления по специальному заданию», Литовской Рес-
публики – ст. 32 «Исполнение задания правоохранительной инстанции». Об 
исполнении долга или обязанностей, указанных в законном распоряжении вла-
стей, говорят как об обстоятельстве, исключающим преступность деяния, УК 
Австралии, Аргентины, Бельгии, Голландии, Франции. 

Некоторые ученые предлагают включить в состав главы 8 УК такое об-
стоятельство, как провокация, дополнив ее «ст. 391 УК – правомерная провока-
ция» [26, с. 237–240]. С. Радачинский предложил и текст соответствующей 
нормы [27, с. 17–173; 28, с. 72–73; 29, с. 64–69]. О возможности законодатель-
ного закрепления указанного обстоятельства говорим и мы, памятуя при этом 
о составе преступления, предусмотренном ст. 304 УК РФ [30, с. 491; 31, с. 3–8; 
32, с. 5]. В тоже время, обращаясь к зарубежному опыту, побороть коррупцию, 
которая стала бичом современной России, возможно только ужесточением за-
конодательства и использованием новых нетрадиционных методов противо-
действия ей. В том числе путем использования т.н. «Полиграфа» и провокаци-
онных действий. 

Подводя итог, позволим себе предложить исключить из УК России нор-
му, предусмотренную ст. 304, как не соответствующую реалиям сегодняшнего 
дня и собственный проект нормы о правомерной провокации. 

«Статья 391. Правомерная провокация 
1. Не является преступлением причинение вреда охраняемым уголов-

ным законом интересам в результате правомерной провокации для изобличе-
ния виновного в совершении преступления и пресечения возможности совер-
шения им новых общественно опасных деяний, если иными средствами изо-
бличить такое лицо (лиц) в данном ситуации не представлялось возможным и 
при этом не было допущено превышения необходимых для этого мер, то есть 
умышленных действий, явно не соответствующих характеру и степени обще-
ственной опасности совершенного им деяния и личности виновного. 

2. При оценке правомерности причинения вреда охраняемым уголовным 
законом интересам учитываются, наряду с характером и степенью обществен-
ной опасности совершенного деяния, личность, способы уклонения от ответ-
ственности, разумная необходимость в причинении вреда для достижения це-
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лей провокации и иные обстоятельства, связанные с фактом осуществления 
провокационных действий. 

3. Превышением пределов правомерной провокации признается причи-
нение вреда, явно несоответствующего характеру и степени угрожавшей 
опасности совершенного (совершаемого) провоцируемым лицом деяния. Та-
кое превышение влечет за собой уголовную ответственность только в случаях 
умышленного причинения вреда. 

4. Положения частей 1-3 настоящей статьи в полной мере распростра-
няются на всех лиц независимо от их профессиональной или иной специаль-
ной подготовки или служебного (должностного) положения. В случае проти-
воречия содержания норм других законодательных или подзаконных норма-
тивных актов применяются положения настоящей статьи». 

Сказанным не исчерпывается весь спектр проблем, связанных с нестан-
дартными способами борьбы с коррупцией и накрепко связанными с ней эко-
номическими и иными правонарушениями. Немало особенностей таит в себе 
необходимая оборона от названных посягательств и задержания лиц их совер-
шивших. Но это уже тема для следующих публикаций. 
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[1; 2; 3; 4; 5, с. 22]. Толкование социальной функции уголовного закона не игно-
рирует того очевидного факта, что система норм, запретов, велений – сфера об-
щественного долженствования – отражает потребности любой социальной 
структуры, строя, общества в регулировании поведения индивидов. Непремен-
ным признаком  каждого общества является определенный в нем нормативный 
порядок, а нарушения нормативного порядка выступают в разных формах пове-
дения, отклоняющегося от требований правовых и вообще социальных норм  
в целом [6, с. 95]. 

Совершенствование правовой системы важная и необходимая задача любого 
государства, однако, не всегда она достигается исключительно нормотворчеством. 
Актуальным представляется нам изучение  эффективности уже существующих за-
конодательных и доктринальных позиций, анализ их воздействия на общество  
в целом и отдельно взятые личности. Зачастую, в результате отсутствия внутренней 
согласованности и бессистемности уголовного закона практика констатирует труд-
ности в процессе применения отдельных уголовно-правовых норм, а некоторые 
статьи Уголовного кодекса признают малоэффективными. Отмечая отсутствие це-
лостности в системе, первичными элементами которой выступают уголовно-
правовые нормы и институты, мы сталкиваемся, в том числе и с проблемой урегу-
лирования конфликтов, находящихся на стыке различных отраслей права. 

Так, в статье 16 Закона РФ «Об оперативно-розыскной деятельности» га-
рантирующей социальную и правовую защиту должностных лиц органов, 
осуществляющих оперативно-разыскную деятельность, содержится норма  
в соответствии с которой, при защите жизни и здоровья граждан, их консти-
туционных прав и законных интересов, а также для обеспечения безопасности 
общества и государства от преступных посягательств допускается вынужден-
ное причинение вреда правоохраняемым интересам должностным лицом ор-
гана, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность, либо лицом, 
оказывающим ему содействие, совершаемое при правомерном выполнении 
указанным лицом своего служебного или общественного долга.  Сущность 
данной социально-полезной деятельности и  регламентация ее последствий,  
в целях консолидации предписаний, регулирующих уголовно-правовые отно-
шения, должна получить должное отражение непосредственно в УК РФ. Ка-
ким образом целесообразно устранить существующий пробел в законе одно-
значного мнения не выработано, но те предложения, которые изложены на 
страницах научных публикаций можно условно объединить по следующим 
направлениям. 

Так, вопрос уголовно-правовой оценки правомерности причинения вреда 
при выполнении возложенных законом профессиональных обязанностей по мне-
нию одних авторов урегулирован нормами, получившими закрепление в гл. 8 УК 
РФ [7, с. 7–9]. Ряд авторов, не соглашаясь с обозначенной позицией приходит к 
выводу о целесообразности рассмотрения указанной проблемы и предлагают пути 
расширения перечня обстоятельств, исключающих преступность деяния [8, с. 51–
54; 9, с. 100–104; 10, с. 69–65; 11, с. 111].   
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При выполнении ряда ОРМ вполне допустима ситуация в которой лицо, под 
непреодолимым давлением полученного оперативного задания совершает деяние, 
формально подпадающее под признаки того или иного состава преступления, од-
нако виновность как общее основание уголовной ответственности отсутствует, так 
как имеют место обстоятельства, признанные законом исключающими вину. К та-
ким обстоятельствам, наилучшим способом обеспечивающим эффективную опера-
тивную работу органов, осуществляющих оперативно-разыскную деятельность  
и граждан, оказывающих им содействие, следует добавить в главу 8 Уголовного 
кодекса Российской Федерации статью о «мнимом соучастии», с четким установ-
лением пределов действий оперативного сотрудника или гражданина оказывающе-
го ему содействие. Говоря об обстоятельствах, исключающих преступность деяния 
в целом, важно отметить, что данный правовой институт служит гарантом обеспе-
чения достижения целей уголовного законодательства, поэтому вопрос о социаль-
но-правовом назначении «мнимого соучастия» в контексте ст. 8 УК РФ должен 
рассматриваться в двух аспектах: в совокупности всех юридических норм, обеспе-
чивающих реализацию этого права и с учетом индивидуальной его специфики.     

Принимая во внимание комплексный межотраслевой характер нормативно-
правовой основы  большинства обстоятельств, исключающих преступность дея-
ния, регламентированных в гл. 8 УК РФ, С.В. Пархоменко полагает,  что в рамках 
уголовного закона перед нормами этой главы стоит одна-единственная и общая 
цель – в дополнение к ст. 14 УК РФ отграничить преступное от непреступного.  
В социально-правовом же смысле большинство норм имеют свое назначение [12, 
с. 18]. «Мнимое соучастие»,  будучи отдельным самостоятельным обстоятельст-
вом, исключающим преступность деяния, не представляет собой исключение. 
Имея межотраслевую юридическую природу, будучи регламентированным Зако-
ном РФ «Об оперативно-розыскной деятельности», причинение вреда объектам 
уголовно-правовой охраны в результате выполнения специального задания орга-
на, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность объективно соответ-
ствует материалу гл. 8 УК РФ. Состояние внешнего принуждения, присутствую-
щее при причинение вреда правоохраняемым интересам должностным лицом ор-
гана, осуществляющего оперативно-разыскную деятельность, либо лицом, оказы-
вающим ему содействие, совершаемое при правомерном выполнении указанным 
лицом своего служебного или общественного долга, влекущей за собой наруше-
ние уголовного законодательства объективно представляет собой опасность, но 
исключает наличие общественной опасности. Опасность содеянного для общества 
необходимо оценивать не столько по фактически наступившим последствиям, 
сколько в социальных издержках,  которые наступают в результате преступного 
посягательства, подрывают интересы обществав целом, а также интересы отдель-
ных его индивидов. Следовательно, сущность общественной опасности П.А. Фе-
фелов видел в самом факте нарушения уголовно-правового запрета, в таких его 
свойствах, которые не только противоречат интересам общества в данный мо-
мент, но и вызывают угрозу повторения подобных нарушений в будущем [13,  
с. 136].  Объективно вред причинен, но деятельность по причинению вреда не со-
держит признаков «человеческой практики», не заключает в себе ценностной ори-
ентации и не способна служить прецедентом для повторения подобных действий 
в будущем. Под «человеческой практикой» П.А. Фефелов подразумевал конкрет-
ную деятельность людей, их воздействие на тот или иной объект с целью его пре-



Проблемы применения уголовного законодательства 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности 132

образования для удовлетворения своих потребностей [13, с. 136]. В случае осуще-
ствления оперативного задания, сопряженного с вынужденным посягательством 
на объект уголовно-правовой охраны, сотрудник не действует ради удовлетворе-
ния своих потребностей, а направляет свою волю на достижение социально по-
лезного результата своей оперативной деятельности. Таким образом, указанная 
деятельность опасна, но не общественно опасна, а значит, меры борьбы  должны 
быть сопряжены не с общественным порицанием совершенного, а с естественны-
ми мерами, таким как   усиление  предосторожности в процессе работы, сведении 
к минимуму возможности причинения вреда, использование любой возможности 
достичь целей оперативного задания, не посягая на объекты уголовно-правовой 
охраны. Отсюда и деятельность, внешне подпадающая под признаки соучастия, 
таковое не образует, так как нельзя считать полноценным соучастием, когда лицо 
хотя и совершает совместные действия, но при этом преследует противополож-
ные, социально полезные цели своего деяния [14, с. 15–16].  С аналогичным пред-
ложением на страницах периодической печати выступил А. Савинский, который 
отметил, что наилучшим способом обеспечить эффективную агентурную разра-
ботку преступных структур позволит законодательное признание в российском 
уголовном праве института мнимого соучастия [15, с. 32; 16, с. 57]. Данный пра-
вовой институт получил отражение в доктрине уголовного права, опираясь на ко-
торую можно сделать ряд существенных комментариев. Во-первых, термин 
«мнимое» подразумевает под собой – притворный, кажущийся, ложный характер 
поведения [17, с. 305]. «Мнимое соучастие» – это  притворное (ложное) умыш-
ленное вынужденно-совместное участие лица в совершении умышленного пре-
ступления с другим лицом (лицами). При оперативном внедрение вынужденное 
причинение вреда объектам уголовно-правовой охраны может возникнуть только 
при условии склонения внедренного сотрудника к непосредственному соверше-
нию преступления, либо к содействию в его совершении в качестве физического 
или интеллектуального пособника. Следовательно, внешне поведение конфидента 
очень похоже на соучастие в преступлении, на действия исполнителя (соисполни-
теля). Однако в силу крайней необходимости участие конфидента в преступле-
нии – это лишь имитация преступного поведения. Поэтому он не подпадает ни 
под один из этих видов соучастников. Подобное поведение конфидента определя-
ет границы дозволенных действий применительно к учению о соучастии. Иными 
словами, конфидент не может одновременно быть организатором преступления и 
действовать правомерно в условиях крайней необходимости. С точки зрения со-
циальных интересов бессмысленно внедрять (вводить) в криминальную среду 
«организатора» преступной группы, чтобы в дальнейшем бороться с действиями 
такой группы. Конфидент не может с правовой точки зрения выполнять и роль 
подстрекателя и действовать в то же время правомерно. Он не может, оправдыва-
ясь состоянием крайней необходимости, склонять другое лицо к совершению пре-
ступления путем уговоров, просьб, подкупа или угроз, то есть умышленно возбу-
ждать решимость или намерение совершить общественно опасное деяние [18,  
с. 14]. Независимо от фактической роли, выполненной в составе организованной 
преступной группы или преступного сообщества, все ее участники несут уголов-
ную ответственность как соисполнители преступления. 

С учетом изложенного на наш взгляд правильнее было бы изложить ста-
тью «Мнимое соучастие», в форме выполнения специального задания следую-



Материалы Межведомственного круглого стола  
(Рязань, 14 апреля 2016 г.) 133

щим образом: «Уголовная ответственность сотрудников органов, имеющих пра-
во на осуществление оперативно-разыскной деятельности, иных сотрудников,  
а также граждан оказывающих содействие ОВД, на основании постановлений, 
утвержденных в установленном порядке уполномоченным лицом, при выявле-
нии, пресечении подготавливаемого или совершаемого тяжкого или особо тяж-
кого преступления, исключается, при условии вынужденного причинения вреда 
охраняемым уголовным законом  интересам лица, предприятия или учреждения, 
в том числе третьим лицам, если эти лица действовали в состоянии «мнимого 
соучастия» в форме выполнения специального задания органа, осуществляюще-
го оперативно-разыскную деятельность [18, с. 141]. 
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the example of the establishing of the signs of extremist community. The author 
suggests the idea which removes the collisions of the signs of extremist community. 

Keywords: extremism, community, sign, crime, feature. 
 
Существенный рост экстремисткой активности, требует переоценки угроз 

этого явления, и переработки концепций по содержанию оперативно-разыскной 
характеристики преступлений экстремистской направленности. Уголовно-
правовые аспекты, в развитии данного направления имеет существенное значение, 
так как оперативно-разыскная характеристика включает в себя целый комплекс 
признаков неразрывно связанных между собой, в том числе и уголовно-правовых. 

Именно по этому, решение данного вопроса лежит в плоскости раскрытия 
признаков конкретного состава преступления, характеристике квалифицирующих 
признаков и особенностям квалификации деяния. 

Одним из проблемных в этой области, является вопрос установления при-
знаков экстремистского сообщества. Отметим, что термин «сообщество» упоми-
нается как в нормах Общей части УК РФ (например, ч. 4 ст. 35 УК РФ), так  
и в статьях Особенной части уголовного закона (например, ст. 2054, 210 и 2821  
УК РФ). Логика подсказывает, что использование одного и того же термина в раз-
ных статьях уголовного закона предполагает одинаковое содержание характери-
зующих его признаков. Однако в нашем случае это правило не срабатывает.  

Исследование признаков преступного сообщества, закрепленных как в ста-
тье 210, так и в части 4 статьи 35 УК РФ, позволяет констатировать, что законода-
тель употребляет как синонимичные категории термины преступное сообщество 
и преступная организация [1, с. 18–21]. Между тем в доктрине существует и дру-
гой подход, в соответствии с которым эти понятия различаются [2, с. 60–61]. Так, 
А.Н. Мондохонов под преступной организацией понимает объединение организо-
ванных групп, а под преступным сообществом – объединение организаторов, ру-
ководителей или иных представителей организованных групп в целях разработки 
планов и условий для осуществления преступной деятельности. По его мнению, 
такая дифференциация позволит правоприменителю четко определять указанные 
формы соучастия и правильно квалифицировать преступные деяния организато-
ров, руководителей и участников [3, с. 35–37]. 

Этимология данных категорий и их толкование в доктрине указывает  
на то, что содержание понятия «организация» включает в себя организован-
ное, планомерное и продуманное устройство, а также внутреннюю дисципли-
ну, а «сообщество» – это объединение людей, имеющих общие интересы, цели 
[4, с. 392, 649]. 

Как видим, указанные выше понятия принципиально отличаются, по-
этому вряд ли их можно считать синонимами. На наш взгляд, совместную ор-
ганизованную преступную деятельность следует определять термином «со-
общество». 

Отметим, что одним из признаков преступного сообщества (преступной 
организации) является совершение в ее составе только тяжких или особо тяж-
ких преступлений. Однако в статье 2821 УК РФ этот признак отсутствует,  
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а имеется лишь указание на то, что экстремистское сообщество создается для 
совершения одноименной группы деяний. Это дает основание полагать, что  
в рамках ст. 2821 УК РФ возможно совершение преступлений любой катего-
рии тяжести. Такое законодательное решение, является более правильным, 
нежели то, которое отражено в части 4 статьи 35 УК РФ и в статье 210 УК РФ. 
Хотя, С.А. Юдичева, выявив такое противоречие, считает, что экстремистское 
сообщество может выступать в качестве самостоятельной организованной 
формы преступной деятельности только в случае совершения тяжких и особо 
тяжких преступлений. С ее точки зрения, это четко будет указывать на то, что 
положения ч. 4 ст. 35 и ст. 2821 УК РФ соотносятся как общая и специальная 
норма [5, с. 182–193]. 

Как конкуренцию части и целого предлагает соотносить экстремистское 
сообщество и банду А.Г. Хлебушкин, аргументируя свое мнение тем, что  
рассматриваемые формы соучастия являются лишь разновидностями органи-
зованной группы [6, с. 21–25]. 

Исследовав существующие дискуссии по обозначенной проблеме,  
хотелось бы еще раз подчеркнуть необходимость унификации российского 
уголовного законодательства, в том числе и при использовании идентичных 
дефиниций. Полагаем, что термин «сообщество» как в рамках ч. 4 ст. 35, так  
и ст. 2821 УК РФ должен иметь единый смысл. Поэтому из ч. 4 ст. 35 УК РФ 
необходимо исключить указание на категории деяний, поскольку определять 
качество криминальной деятельности преступного сообщества (преступной 
организации) через призму тяжести совершаемых преступлений – некоррект-
но [7, с. 39]. 

Еще одной особенностью построения как статьи 2821, так и ст. 2054 УК РФ, 
отличающих их от схожих норм, является указание на то, что экстремистское со-
общество и террористическое сообщество являются разновидностью организо-
ванной группы, что вытекает из законодательной формулировки. Хотя, по мне-
нию П.С. Яни, это указывает лишь на структурированность преступного сообще-
ства [8, с. 11–16], а В.М. Быков считает, что об этом свидетельствует профессио-
нализм преступной деятельности [9, с. 18–21]. 

Не совсем определенной представляется позиция в этом вопросе  
В.П. Кашепова, который считает, что экстремистское сообщество является 
преступным сообществом, но при этом не обладает его основными признака-
ми [10, с. 32]. Представляется, что если указанный автор констатирует отсут-
ствие признаков, объединяющих экстремистское и преступное сообщество,  
то они как минимум не могут рассматриваться как общее и часть, что делает 
высказанную точку зрения весьма дискуссионной. 

Некоторые ученые, исходя из буквального толкования диспозиции ста-
тьи 2821 УК РФ, делают вывод о том, что экстремистское сообщество является 
разновидностью организованной группы, апеллируя при этом уровнем обще-
ственной опасности преступлений (ст. 15 УК РФ) и вложенными в него зако-
нодателем признаками [11, с. 195; 12, с. 12–15]. Полагаем, что констатация 
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различий в наказаниях, указанных в санкциях статей 2054, 210 и 2821 УК РФ, 
не может быть безусловным основанием отнесения экстремистского или тер-
рористического сообщества к разновидности организованной группы.  

Противоречивостью отличается подход к решению данного вопроса С.Н. Фри-
динского. В частности, предлагая авторскую редакцию статьи 2821 УК РФ, он ис-
ключил из ее диспозиции словосочетание «организованная группа», однако  
в примечании к ней автор, формулируя понятие экстремистского сообщества, ука-
зывает, что им следует считать структурированную организованную группу или 
объединение организованных групп, действующих под единым руководством, 
члены которых объединены в целях совместного совершения одного или несколь-
ких преступлений экстремистской направленности [13, с. 11]. Как видим, в этой 
дефиниции автор относит экстремистское сообщество к разновидности организо-
ванной группы, признаки которой закреплены в части 3 статьи 35 УК РФ.  

На наш взгляд, анализ законодательной формулировки, отраженной  
в статье 2821 УК РФ, позволяет констатировать, что преступное сообщество 
(преступная организация) – это самостоятельная разновидность соучастия,  
а экстремистское сообщество – лишь разновидность организованной группы. 
Из этого вытекает, что при установлении признаков экстремистского сообще-
ства следует исходить из положений, закрепленных в части 3 статьи 35 
УК РФ. Однако с таким законодательным решением мы категорически не со-
гласны по причине различного уровня общественной опасности названных 
форм соучастия.  

Анализ судебной практики по вопросу определения признаков экстре-
мистского сообщества показал, что суды достаточно часто рассматривают  
и устанавливают его признаки через призму преступного сообщества. Напри-
мер, в соответствии с Определением Верховного Суда РФ от 26 августа 2010 
года № 9-О10-40 признаками экстремистского сообщества являются его орга-
низованность, включающая в себя совокупность таких элементов, как  
наличие устава, руководителя, наличие определенной структуры, символики, 
дисциплины, системы мер воздействия на ее нарушителей [14]. 

Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 28 июня 2011 года  
№ 11 «О судебной практике по уголовным делам о преступлениях экстремист-
ской направленности», закрепляя понятие экстремистского сообщества, также ис-
ключило из предлагаемой дефиниции словосочетание «организованная группа», 
предложив рассматривать в качестве такового «устойчивую группу лиц, заранее 
объединившихся для подготовки или совершения одного или нескольких престу-
плений экстремистской направленности, характеризующуюся наличием в ее со-
ставе организатора (руководителя), стабильностью состава, согласованностью 
действий ее участников в целях реализации общих преступных намерений. При 
этом экстремистское сообщество может состоять из структурных подразделений 
(частей)» [15]. 

Продолжая аргументацию вышеизложенных выводов, полагаем, что 
Верховный Суд РФ в анализируемом Постановлении не в полной мере отра-
зил сущность экстремистского сообщества, отметив лишь некоторые из его 
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признаков. Причем они практически в полном объеме повторяют те, которые 
закреплены в части 3 статьи 35 УК РФ, определяющие организованную груп-
пу. Исключением является лишь выделение такого обязательного признака, 
как наличие организатора (руководителя). Хотя именно он и указан в качестве 
конструктивного в дефиниции, определяющей понятие преступного сообще-
ства (преступной организации), в части 4 статьи 35 УК РФ. Такое положение 
не дает однозначного ответа на вопрос, в качестве какой формы соучастия 
рассматривается экстремистское сообщество. В.М. Быков совершенно спра-
ведливо отметил, что реализуемый законодательный подход указывает на по-
терю всякого юридического смысла разграничения организованной группы  
и преступного сообщества по признакам, закрепленным в частях 3 и 4 статьи 
35 УК РФ [16, с. 1477–1484].  

Считаем, что экстремистское сообщество является самостоятельной разно-
видностью преступного сообщества, что еще раз подтверждается судебной прак-
тикой. Так, в Определении Верховного Суда РФ от 4 февраля 2010 года № 47-009-
82 указано, что под экстремистским сообществом понимается преступное сооб-
щество, созданное для подготовки и совершения преступлений экстремистской 
направленности [17]. «Преломление экстремистского сообщества через несколько 
различных форм соучастия представляется неприемлемым» [18, с. 275]. Эта же 
позиция поддерживается и рядом ученых, проводящих фундаментальные иссле-
дования в области противодействия деятельности экстремистских сообществ [19, 
с. 10–11].  

Мы полностью солидарны с мнением А.Н. Мондохонова, отметившего, 
что объективные признаки, отраженные в статье 2821 УК РФ, должны исключать 
неединообразное их толкование и, соответственно, применение [20, с. 38–40]. 

На основании вышеизложенного считаем, что необходимо убрать из диспо-
зиции статьи 2821 УК РФ словосочетание «то есть организованной группы лиц», 
что, с нашей точки зрения, снимет существующую дискуссию. 
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В настоящее время оперативное внедрение является одним из эффектив-

ных оперативно-разыскных мероприятий по предупреждению и раскрытию 
наиболее опасных посягательств против жизни и здоровья, общественной безо-
пасности, конституционного строя и государственной власти. Под оператив-
ным внедрением следует понимать ситуации, когда лицо оказывается внутри 
так называемой криминальной микросреды («внутри объекта оперативного ин-
тереса»), то есть тех, кто постоянно или на протяжении относительно длитель-
ного времени занимается преступной деятельностью как профессией [1, 2]. 
Должностные лица, осуществляющие оперативно-разыскную деятельность, или 
те, кто с ними сотрудничает (далее для краткости – внедренное лицо), могут 
находится в различного рода преступных объединениях – в бандах, 
 в незаконных вооруженных формированиях, в террористических или экстре-
мистских сообществах, в преступных организациях или их структурных под-
разделениях и т.д. В этих условиях внедренное лицо порой вынужденно совер-
шать деяния, причиняющие вред объектам уголовно-правовой охраны. Такая 
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необходимость обусловлена одновременным решением нескольких задач: ра-
зоблачением виновных, получением конфиденциальной информации о их про-
тивоправной деятельности, предупреждением опасных преступных посяга-
тельств, сохранением собственного инкогнито и т.д. В подобных случаях вне-
дренное лицо всегда балансирует между дозволенной хитростью и запрещен-
ным обманом, т. е. действиями, которые не должны совершаться никогда [3,  
с. 239]. Соответственно ситуация «нарушения баланса», безусловно, требует 
уголовно-правовой оценки. С прагматической точки зрения, это известная 
проблема, получившая условное название – необходимость выведения вне-
дренного лица из уголовного дела (прекращения уголовного преследования). 
Разумеется, такой проблемы не существует, когда внедренное лицо совершает 
умышленное преступление, не обусловленное целями и задачами оперативно-
разыскной деятельности. 

В настоящее время есть несколько юридических оснований для прекра-
щения уголовного преследования (и прекращения уголовного дела) при отсут-
ствии в деянии лица состава преступления (п. 2 ч. 1 ст. 27 УПК РФ).  
Во-первых, эта оценка его поведения по правилам крайней необходимости  
(ст. 39 УК РФ); физического либо психического принуждения (ст. 40 УК РФ). 
Однако использование этих обстоятельств, исключающих преступность дея-
ний и причинивших вред при осуществлении оперативно-разыскных меро-
приятий, является применением закона по аналогии. Следовательно наруша-
ется принцип законности (ч. 2 ст. 3 УК РФ), что, разумеется, является недо-
пустимым. 

Во-вторых, это возможность освобождения от уголовной ответственно-
сти по основаниям, предусмотренным в ч. 4 ст. 18 ФЗ «Об оперативно-
розыскной деятельности». Однако, как показало ранее проведенное исследо-
вание, эта норма является «мертвой» и не используется в судебно-
следственной практике [4, с. 138]. В данном нормативном положении скорее 
содержится правовая идея, общественные ожидания, чем реальное отражение 
социальных отношений. Статья 18 ФЗ « Об ОРД» не является установлением 
уголовного закона и противоречит как общим, так и специальным видам ос-
вобождения, предусмотренным в Общей и Особенной частях УК РФ. 

В-третьих, освобождение от уголовной ответственности (в том числе 
внедренного лица) возможно, как об этом сказано в отдельных публикациях, 
на основании примечаний к конкретным статьям УК РФ: ст. 205, 206, 208, 
222, 228 и др. [5, с. 79]. Однако в этих случаях вопрос о невиновном причине-
нии вреда, т.е. об исключение уголовной ответственности вообще не встает. 
Ведь при освобождении от такой ответственности лицо всегда признается ви-
новным, т.е. в его деяние априорно содержится состав преступления. Вполне 
понятно, что для уголовного права исключение уголовной ответственности  
и освобождение от нее – принципиально разные нормативные установления.  

Перечисление форм правовой защиты внедренного лица свидетельству-
ет, на наш взгляд, о их незавершенности и ограниченности. Подобное поло-
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жение требует дальнейшего совершенствования законодательства либо более 
детального анализа иных вариантов уголовно-правовой оценки причинения 
вреда при оперативном внедрении. 

На наш взгляд, частичное разрешение сложившейся ситуации можно 
найти в ч. 2 ст. 28 УК РФ, регламентирующей одну из форм невиновного при-
чинения вреда. Согласно положениям закона уголовная ответственность ис-
ключается, если лицо, совершившее деяние, хотя и предвидело возможность 
наступления общественно опасных последствий, но не могло предотвратить 
их в силу несоответствия своих психофизиологических качеств требованиям 
экстремальных условий или нервно-психическим перегрузкам. 

Данная норма является одной из тех, которые в теории уголовного права 
определяются как обстоятельства, исключающие уголовную ответственность 
[6, 7]. В нашем случае исключается основной элемент субъективной стороны 
состава преступления – вина. 

В юридической литературе, как в теории уголовного права, так и в опе-
ративно-разыскной деятельности, по этому поводу нет фактически никаких 
рассуждений и умозаключений. В свою очередь, анализ судебно-следственной 
практики за последние годы показал, что ч. 2 ст. 28 УК РФ к внедренным ли-
цам ранее вообще не применялась. Вопрос об отсутствии вины при экстре-
мальных условиях оперативного внедрения никогда и не ставился. Видимо, 
предполагается, что внедренное лицо, совершившее общественно опасное 
деяние, виновно всегда или не виновато никогда. В силу указанных обстоя-
тельств, а так же по причине несовершенства законодательных формулировок, 
их неточности и неконкретности, обоснована, на наш взгляд, постановка ис-
следовательской проблемы, связанной с анализом невиновного причинения 
вреда при оперативном внедрении.  

В соответствие с ч. 2 ст. 28 УК РФ исключение уголовной ответственно-
сти должно базироваться на трех взаимосвязанных правовых установлениях. 
Во-первых, лицо не может предотвратить общественно опасные последствия 
своих действий (бездействия). Во-вторых, такая неспособность детерминиро-
вана его психофизиологическими качествами. В-третьих, подобные свойства 
должны несоответствовать: а) требованиям экстремальных условий б) нервно-
психическим перегрузкам. В методических целях рассмотрим эти положения 
по отдельности и более детально. 

При невиновном причинении вреда внедренное лицо не могло (не в си-
лах, не в состоянии, не способно) предотвратить общественно опасные по-
следствия своего деяния. Однако, разумеется, оно предвидело возможность их 
наступления. Соответственно  здесь присутствует интеллектуальный элемент 
вины – предвидение. Лицо заранее знало или предполагало о наступлении со-
циально опасного результата (вреда общественным отношениям), т.е. незави-
симо от того каким был состав преступления – материальным, формальным 
или усеченным [8, 9]. 



Материалы Межведомственного круглого стола  
(Рязань, 14 апреля 2016 г.) 143

Предвидение общественно опасных последствий свидетельствует о том, 
что лицо понимает характер развития необходимой причинной связи между 
своим деянием и наступившем негативным итогом. Совершая те или иные 
действия (бездействие), субъект осознает, что неблагоприятные последствия 
были предопределены таким деянием и вызывались им с той или иной степе-
нью вероятности. Следовательно, предвидение тесно взаимосвязано с осозна-
нием и характеризуют отражательную и прогностическую функцию мозга [10,  
с. 93].   

Вместе с тем, в невиновном причинении вреда нет одного из основных 
элементов психического отношения к содеянному – нет желания последствий. 
Желание – это волевой момент. Оно представляет собой психическое усилие 
(волю), которое прикладывает лицо в определенном направлении своего «хо-
тения» т.е. для достижения преступного результата. Соответственно воля это 
лишь особый (практический) способ мышления [11, с. 68]. 

Однако в формуле невиновного причинения вреда нет никакого указа-
ния на необходимость волевых усилий. Лицо никак к этому не относится:  
не желает последствий, не допускает их наступления, не воспринимает их 
безразлично, не рассчитывает на их предотвращение и т.п. Перед нами разрыв 
между интеллектуальным и волевым отношением к содеянному. Следова-
тельно, категория «лицо не могло» является только объективной характери-
стикой деяния. А объективное вменение, как известно, не допускается (ч. 2  
ст. 5 УК РФ).  

Объективная неспособность предотвратить общественно опасные по-
следствия определяется психофизиологическими качествами личности. В за-
коне нет их детального описания, поэтому мы будем раскрывать их содержа-
ние, используя положения судебной психологии. 

Психофизиологические свойства – это совокупность существенных при-
знаков, особенностей и характеристик психики и физиологии конкретного ли-
ца, которые определяют его неповторимость. В психологической структуре 
личности такие качества разделяются на темперамент, способности и характер 
индивида [12, с. 6–28]. 

Темперамент – это проявление в психике человека врожденного типа 
нервной деятельности. Различные комбинации таких типов характеризуют 
нервные процессы на: сильные – слабые, неуравновешенные – сбалансиро-
ванные, подвижные – инертные и т.д. Разумеется, те или иные виды темпера-
мента обычно не существуют в «чистом» виде. Соответственно и внедренное 
лицо, как правило, обладает смешанным темпераментом, однако тот или иной 
его тип остается ведущим. 

Каждое внедренное лицо имеет определенные способности, т.е. сово-
купность врожденных анатомо-физиологических качеств нервной системы, 
приобретенных или развитых в процессе жизнедеятельности. Эти элементар-
ные и сложные способности и определяют его возможности для успешного 
решения поставленных задач. Элементарные способности определяются 



Проблемы применения уголовного законодательства 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности 144

уровнем восприятия, внимания, памяти и мышления. Сложные способности – 
это врожденные возможности к наблюдению и анализу, к усвоению получен-
ных данных, к умению находить новые решения, отказываться от шаблонов 
мышления («гибкость ума») и т.д. 

В то же время, вся нервная деятельность человека, вся его природная 
организация обладает, так называемой пластичностью, т.е. поддается измене-
ниям и способна приспосабливаться к новым внешним и внутренним услови-
ям. Соответственно внедренное лицо в ряде случаев может компенсировать 
недостатки одних своих свойств за счет развития других качеств и способно-
стей. Мобилизация психической энергии, адаптация к экстремальным услови-
ям позволяет развивать и способности к импровизации (артистичности),  
к умению ориентироваться в любой ситуации и анализировать события и фак-
ты при дефиците времени. 

В психике внедренного лица существует и такая совокупность устойчи-
вых существенных качеств как характер. Это психическое явления представ-
ляет собой общие способы взаимодействия личности и окружающей среды, 
приобретенные в конкретных социальных условиях. Характер, с точки зрения 
поведения, определяется как тип жизнедеятельности. Выделяют волевые чер-
ты характера: целеустремленность, самостоятельность, инициативность, ре-
шительность, настойчивость, самообладание и т.д. Существуют и противопо-
ложные черты характера: негативизм, т.е. противодействие любому, даже по-
зитивному воздействию со стороны других лиц и, наоборот, повышенная 
внушаемость, а также эмоциональная реактивность, малодушие, постоянная 
неуверенность и т.д. 

Приведенная структура психических свойств личности, конечно же, яв-
ляется схематичной. У одного человека те или иные черты могут быть ярко 
выражены, у других – менее, у многих – представлены в различных сочетани-
ях. Соответственно не существует «хороших» или «плохих» способностей, 
темпераментов и характеров [13, 14]. 

Для экстремальных условий оперативного внедрения, разумеется, пред-
почтительным является, так называемая, психологическая устойчивость, т.е. 
наиболее оптимальная динамика психических процессов – умение «владеть 
собой». В то же время, для профессиональной пригодности существенное зна-
чение имеют определенные общие способности: умение переключаться на 
различные виды деятельности; устойчивость к длительным и однообразным 
воздействиям и эмоциональным нагрузкам; способность устанавливать пси-
хологические контакты с людьми; личная организованность и самодисципли-
на и т.д. 

Вместе с тем, в уголовном законе говорится не об отдельных психиче-
ских свойствах личности. И даже не о тех психологических характеристиках, 
которые имеют нравственное содержание: чувство долга, порядочность, пре-
данность и т.п. Речь идет одругом, о тех формах психического отражения дей-
ствительности, которые определяются физиологией. 
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Физиология – это совокупность жизненных процессов, которые проис-
ходят в организме или его частях, это функционирование естественных сис-
тем, органов и клеток. Соответственно психофизиологические качества пред-
ставляют собой психические свойства, которые обусловлены действием фи-
зиологических (нейрофизиологических) механизмов в форме сенсорных, мо-
торных и вегетативных реакций. Психофизиологические механизмы являются 
врожденными (генетически запрограммированными) и зависят от так назы-
ваемого генотипа, т.е. наследственной конституции организма. 

Все психические явления есть результат деятельности мозга. Одному  
и тому же физиологическому закону (например, закон индукции нервных 
процессов) могут соответствовать различные психические явления, например, 
особенности внимания, памяти, восприятия. И, наоборот, один процесс (на-
пример, мышление) обусловлен целым рядом физиологических процессов, 
например, системой аналитико-синтактической деятельности мозга. 

В то же время, психическое нельзя отождествлять с физиологическим. 
Все физиологические процессы материальны, а так называемые психические 
образы – идеальны и одновременно функционируют в реальности. Соответст-
венно деятельность мозга – это физиологическая деятельность по своему био-
логическому (генетическому) механизму и психическая – по результатам [15, 
с. 49–51]. 

В уголовном законе указано, что признание деяния невиновным зависит 
от психофизиологических качеств, которые должны не соответствовать тре-
бованиям экстремальных условий или нервно-психическим перегрузкам. Не-
соответствие означает, что в конкретное время, в конкретном месте и в кон-
кретной обстановке, лицо оказывается не готовым к принятию оптимального 
решения. Это обусловлено тем, что психофизиологические качества дали 
«сбой», вышли из под контроля, их характер изменился и они перестали отве-
чать насущным запросам. Возникновение такого несоответствия не зависит от 
психических свойств личности, т.е. от того, является ли внедренное лицо пси-
хологически устойчивым или оно реагирует на ситуацию эмоционально им-
пульсивно, обладает ли оно сильной волей и твердым характером либо, на-
оборот, не достаточно уверенно в себе и имеет слабый характер. 

Иными словами, психофизиологические качества являются строго ин-
дивидуальными. Следовательно и запас их прочности, т.е. соответствие тре-
бованиям, предъявляемым к экстремальным ситуациям, у каждого лица раз-
ный. 

В то же время, необходимо понимать, что сам термин «требование» не 
имеет правового и категоричного содержания. В отношении таких требований 
нет никаких нормативных или законодательных установлений, они не явля-
ются бланкетными или отсылочными понятиями. По форме их наличие обяза-
тельно, но по содержанию они условны, поскольку их границы определяются 
совокупностью психических и физиологических качеств, а не нормой права. 
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Понятие «экстремальные условия» также имеет сложное юридическое 
содержание. Само оперативное внедрение является экстремальной ситуацией 
или экстраординарным, исключительным оперативно-разыскным мероприя-
тием. В общем виде экстремальность представляет собой выход за пределы 
обычного, отступление от установленных правил, необычность по трудности 
исполнения. 

В свою очередь, при оперативном внедрении могут возникать и другие 
крайние, необычные и сложные обстоятельства, требующие адекватного реа-
гирования в условиях дефицита времени. Так, при осуществлении данного 
мероприятия контроль за внедренным лицом порой бывает ослаблен и оно на-
чинает обладать исключительной независимостью в принятии самостоятель-
ных решений. В этой ситуации может появиться соблазн совершения проти-
воправных и общественно опасных деяний. Ведь внедренное лицо через ка-
кое-то время адаптируется к требованиям криминальной микросреды: оно 
знает все условия и хитросплетения и той и другой стороны; хорошо инфор-
мировано и практически знакомо со всеми способами совершения преступле-
ний; возможностями для сокрытия противоправной деятельности; уходом от 
наблюдения и т.д. 

Длительная бесконтрольность поведения порождает психологическую 
успокоенность, беспечность. У внедренного лица притупляется чувство опас-
ности, пропадает естественная настороженность ощущений и восприятий, по-
скольку оно чувствует себя «своим» и там и здесь. Возникает уверенность  
в безопасности и чувство вседозволенности. 

В этот «спокойный» период, резкий внезапный переход от вполне ком-
фортных условий существования к неожиданно возникшей и быстро меняю-
щейся ситуации, способен вызвать эмоциональный срыв или сильное психи-
ческое потрясение [16, с. 142–163]. Динамика развития событий, нестандарт-
ный характер новых обстоятельств, отсутствие предыдущего опыта в приня-
тии адекватных решений, может существенно деформировать психические 
качеств внедренного лица. В свою очередь, эти изменения психических 
свойств способны кардинально влиять и на устойчивость физиологических 
качеств. В результате, лицо не может предотвратить общественно опасные по-
следствия своего деяния. 

Таким образом, «экстремальные условия» представляет собой объек-
тивно-субъективную категорию уголовного закона. Применительно к опера-
тивному внедрению такие условия являются объективными, а по психическим 
и физиологическим реакциям они индивидуально-субъективные. 

Вторая альтернативная форма объективной неспособности предотвра-
тить преступный результат – это несоответствие психофизиологических ка-
честв нервно-психическим перегрузкам. При осуществлении оперативного 
внедрения лицо одновременно старается решить несколько прямо противопо-
ложных задач. Возникает противоречивая ситуация внутриличностного харак-
тера, когда сталкиваются разнонаправленные мотивы и побуждения. Подоб-
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ное психологическое напряжение может длиться неопределенно долго.  
Постоянная нагрузка на психику, «борьба мотивов» и накопление отрицатель-
ных эмоций порождают психологическую усталость и интеллектуальное пе-
реутомление. 

В результате психического перенапряжения перегружается и нервная 
система (нервно-физиологические качества). Появляются ошибки в процессах 
восприятия, внимания, памяти. Утрачивается гибкость мышления, эмоцио-
нальные компоненты начинают преобладать над рациональными, появляются 
неадекватные вегетативно-моторные реакции на внешние раздражители [17]. 
Снижается общая активность мыслительных процессов и внедренное лицо  
начинает терять чрезвычайно важный компонент психики – пластичность  
поведения. 

Однако эти процессы не могут длиться постоянно. Психические и нерв-
ные (физиологические) системы в какой-то кризисный момент больше не мо-
гут выполнять свою работу, поскольку сильно перегружены. 

Данное явление (нервно-психические перегрузки) в истории оператив-
но-разыскной деятельности известны давно. По этому поводу еще в царской 
России начальник Московского охранного отделения Департамента полиции 
Зубатов говорил: «в работе сотрудника, как бы он не был вам предан и как бы 
честно он не работал, всегда, рано или поздно, наступает момент психологи-
ческого перелома. Это момент, когда вы должны расстаться с вашим сотруд-
ником. Он больше не может работать. Ему тяжело» [18, с. 439–440]. 

Логико-юридический (и частично – психологический) анализ невинов-
ного причинения вреда, предусмотренный в ч. 2 ст. 28 УК РФ, позволил нам 
сделать ряд выводов материального и процессуального характера. Отсутствие 
вины и соответственно состава преступления в действиях (бездействие) вне-
дренного лица определяется не отсутствием тех или иных элементов психиче-
ского отношения к содеянному, а объективной категорией – несоответствием 
психофизиологических качеств. Следовательно, закрепленные в норме закона 
обстоятельства относятся к объективным показателям личности деятеля и но-
сят оценочный, индивидуальный и ситуативный характер (требования к экс-
тремальным условиям или нервно-психические перегрузки).  

Вместе с тем, отсутствие вины устанавливается не по усмотрению или 
избирательному решению правоприменителя – это не является его правом. 
Реализация обязанности по применению ч. 2 ст. 28 УК РФ по отношению  
к внедренному лицу в этих случаях невозможна без судебно-психологической 
экспертизы [19, 20]. Понимание всей ситуации в целом, критическое к ней от-
ношение позволяет правоприменителю задавать «правильные» вопросы экс-
перту. В конечном итоге, от его ответов и зависит судьба внедренного лица. 
Ведь результат судебно-психологической экспертизы по уголовному делу,  
в котором фигурирует внедренное лицо, и определяет главную цель – уста-
новление материальных оснований для исключения уголовной ответственно-
сти. 
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В последнее время к провокации, как способу раскрытия и расследова-

ния преступлений, приковано большое общественное внимание.  
В печатных издания продолжает дискутироваться вопрос о понятии 

провокации преступления, как среди ученых, так и практикующих работников 
правоохранительных органов, судов и адвокатуры. Проблема оценки провока-
ции недостаточно широко освещена в теории уголовного права, она близка по 
своей природе к подстрекательству, но отличается от него конечной целью  
и задачами, а ее правовые последствия является одной из наиболее сложных 
проблем в современном уголовном и уголовно-процессуальном праве [1,  
с. 47–50; 2, с. 111–117]. 

В России долгое время суды лояльно относились к провокации при по-
лучении сотрудниками правоохранительных органов доказательств. Однако  
в связи с многочисленными решениями Европейского Суда по правам челове-
ка (ЕСПЧ) по признанию незаконным применение провокации, изменилось  
и мнение судов. 



Проблемы применения уголовного законодательства 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности 150

ЕСПЧ придерживается позиции, что провокация это создание условий 
для совершения лицом преступления. Оперативные сотрудники своими дей-
ствиями или используя негласных сотрудников, подталкивают человека со-
вершить преступление, искусственно создавая для этого условия. При этом 
необходимо учитывать, что данное преступление не было бы совершено без 
вмешательства со стороны правоохранительных органов. 

Провокация впервые получила широкое распространение в Уголовном 
законодательстве США и содержит достаточно четкую правовую характери-
стику. Это действия должностного лица, которые побуждают или поощряют 
другое лицо к преступному поведению, создания заведомо ложного представ-
ления о том, что его действия не являются запрещенным или данные действия 
будут совершены иными лицами. 

В настоящее время правоохранительные органы широко используют  
агентурные методы при проведении оперативно-разыскных мероприятий для 
выявления и раскрытия таких тяжких преступлений как незаконный оборот 
наркотиков и оружия, при борьбе с коррупцией и взяточничеством, так как 
данные категории преступлений обладает большой латентностью. При этом  
в некоторых ситуациях оперативники или их негласные источники выступают 
в роли подстрекателей к совершению преступлений, особенно при проведении 
таких мероприятий как: проверочная закупка, контролируемая поставка  
и оперативный эксперимент.  

Ситуация в законодательстве России изменилась после рассмотрения 
ЕСПЧ 15 декабря 2005 г. жалобы Г.А. Ваньяна к Российской Федерации,  
о наличие провокации в действиях сотрудников органов внутренних дел при 
сборе доказательств виновности Ваньяна к незаконному обороту наркотиче-
ских средств, в результате проведения проверочной закупки с использованием 
агентурного аппарата. Данные действия выразились в нарушение части пер-
вой ст. 6 Европейской конвенции о защите прав человека. 

ЕСПЧ подчеркнул, что использование негласных сотрудников даже при 
раскрытии преступлений в сфере наркобизнаса не должно основываться на 
использовании доказательств полученных в результате провокации, так как не 
было других оснований полагать, что преступление было  совершено при дру-
гих обстоятельствах. Использование доказательств добытых в результате про-
вокации может подорвать справедливость суда. 

Вынужденной мерой Российской Федерации было внесение изменений 
и дополнений в Федеральный закон от 12 августа 1995 г. № 144-ФЗ  
«Об оперативно-розыскной деятельности», где в статье 5 органам (должност-
ным лицам), осуществляющим оперативно-разыскную деятельность, запреща-
ется «подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме  
к совершению противоправных действий (провокация)». 

Верховный Суд Российской Федерации в Обзоре судебной практики по 
уголовным делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом нарко-
тических средств, психотропных, сильнодействующих и ядовитых веществ от 
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27 июня 2012 года разъяснил, что под провокацией сбыта судам следует по-
нимать подстрекательство, склонение, побуждение в прямой или косвенной 
форме к совершению противоправных действий, направленных на передачу 
наркотических средств сотрудникам правоохранительных органов или лицам, 
привлекаемым для проведения оперативно-разыскных мероприятий. В тех 
случаях, когда до проведения оперативно-разыскного мероприятия «прове-
рочная закупка» у правоохранительных органов не было оснований подозре-
вать лицо в распространении наркотических средств, и сам сбыт наркотиче-
ского средства явился результатом вмешательства оперативных работников, 
суды, как правило, признавали наличие провокации со стороны оперативных 
работников. 

В каждом случае, когда в качестве доказательств по уголовному делу 
используются результаты ОРД, суды обязаны оценивать возможность исполь-
зования результатов данных мероприятий в качестве доказательств по уголов-
ному делу. При этом следует иметь в виду, что согласно статьи 7 Федерально-
го Закона «Об оперативно-розыскной деятельности» основаниями для прове-
дения оперативно-разыскных мероприятий являются, в том числе ставшие из-
вестными органам, осуществляющим оперативно-разыскную деятельность, 
сведения о признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного 
противоправного деяния, а также о лицах, его подготавливающих, совершаю-
щих или совершивших, если нет достаточных данных для решения вопроса  
о возбуждении уголовного дела. 

Следует отметить, что наличие такой информации для проведения ОРМ 
и предоставления ее органам следствия и суду предусмотрено п.20 Инструк-
ции утвержденной совместным приказом МВД России, Минобороны России, 
ФСБ России, ФСО России, ФТС России, СВР России, ФСИН России, ФСКН 
России, Следственного комитета Российской Федерации от 27.09.2013. 

В соответствии с инструкцией результаты ОРД, представляемые для ис-
пользования в доказывании по уголовным делам, должны позволять формиро-
вать доказательства, удовлетворяющие требованиям уголовно-процессуального 
законодательства, предъявляемым к доказательствам в целом, к соответст-
вующим видам доказательств, содержать сведения, имеющие значение для ус-
тановления обстоятельств, подлежащих доказыванию по уголовному делу, 
указания на ОРМ, при проведении которых получены предполагаемые доказа-
тельства, а также данные, позволяющие проверить в условиях уголовногосу-
допроизводства доказательства, сформированные на их основе. 

При вынесении постановлении о проведении ОРМ, оперативные служ-
бы должны основываться только на проверенной оперативной информации,  
с достаточными основаниями для проведения ОРМ. Если данная информация 
не подтверждается материалами уголовного дела, или она получена после вы-
несения постановления о проведении ОРМ, то такое ОРМ должно быть при-
знано незаконным. При этом в дальнейшем результаты, такого ОРМ, могут 
быть признаны – недопустимыми доказательствами. 
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При изучении статистических данных ФСКН России прослеживается 
тенденция к сокращению расследованных уголовных дел с 51,5 тысяч в 2012 
году, до 42,7 тысяч в 2015 году. Опрос сотрудников правоохранительных ор-
ганов подтвердил наличие трудностей при проведении ОРМ, связанных с воз-
можной провокацией.  

В большинстве случаев провести ОРМ невозможно без использования 
негласного аппарата. Соответственно для признания собранных данных дока-
зательствами вместо агента должен выступать простой гражданин, который 
сам знает, кто, где и когда распространяет наркотики. 

Согласно ч.2 ст.12 Закона «Об ОРД» предание гласности сведений о ли-
цах, внедренных в организованные преступные группы, о штатных негласных 
сотрудниках органов, осуществляющих оперативно-разыскную деятельность, 
а также о лицах, оказывающих или оказывавших им содействие на конфиден-
циальной основе, допускается лишь с их согласия в письменной форме  
и в случаях, предусмотренных федеральными законами, а в соответствии  
с ч. 4 ст.9 Закона «Об ОРД» по требованию судьи ему могут представляться 
также иные материалы, касающиеся оснований для проведения оперативно-
разыскного мероприятия, за исключением данных о лицах, внедренных в ор-
ганизованные преступные группы, о штатных негласных сотрудниках орга-
нов, осуществляющих оперативно-разыскную деятельность, и о лицах, оказы-
вающих им содействие на конфиденциальной основе, об организации и о так-
тике проведения оперативно-разыскных мероприятий.  

Для исключения возможной провокации, следователь или судья, при 
оценке доказательственной базы должен получить сведения о принадлежно-
сти лиц участвующих в ОРМ к категории негласных сотрудников, а при от-
сутствии «желания» у оперативных сотрудников, это становится невозмож-
ным. Так значат, при достаточной «оперативной смекалке», провокация оста-
ется возможной.  
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Организованная преступность занимает место в числе наиболее опасных 

угроз безопасности человечества на международном уровне, и в Стратегии 
национальной безопасности Российской Федерации, утвержденной Указом 
Президента РФ от 31 декабря 2015 г. № 683, отмечено обострение угроз, свя-
занных с транснациональной организованной преступностью. Кроме того, од-
ним из приоритетных направлений обеспечения национальной безопасности 
вСтратегии названо противодействие деятельности преступных организаций и 
группировок. Сложность осуществления такого противодействия обусловлена 
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особенностями криминологической характеристики организованной преступ-
ности: длящейся групповой преступной деятельности, как правило, – хорошо 
законспирированной, непременными атрибутами которой являются насилие  
и использование административного ресурса коррумпированных должностных 
лиц, входящих в преступные группы и сообщества или содействующих им. 
Принцип разработки организованных преступных групп (как говорят практи-
ки борьбы с организованной преступностью, – «от человека к преступлению») 
отличается от принципа раскрытия прочих преступлений («от преступления  
к человеку, его совершившему»). Разрабатывая участника организованного 
преступного объединения, можно получить информацию о которых еще не из-
вестно правоохранительным органам, а также о готовящихся преступлениях;  
и обойтись без привлечения к сотрудничеству отдельных членов организо-
ванных преступных групп в борьбе с организованной преступностью невоз-
можно.  

Европейский Суд по правам человека неоднократно подчеркивал, что 
рост организованной преступности и трудности, с которыми сталкиваются 
правоохранительные органы в выявлении и расследовании преступлений, тре-
буют принятия адекватных мер, в связи с чем «полиция все чаще должна ис-
пользовать негласных агентов, информаторов и тайные практики, особенно  
в борьбе с организованной преступностью и коррупцией» [1]. Однако нужно 
понимать, что число участников организованных преступных формирований, 
которые искренне раскаялись и готовы к сотрудничеству в силу своей граж-
данской позиции, весьма невелико. В большинстве случаев для вербовки та-
ких лиц необходим серьезный стимул, не приглашающий, а вынуждающий их 
к сотрудничеству. Это не противоречит требованиям статьи 17 Федерального 
закона «Об оперативно-розыскной деятельности» о том, что отдельные лица 
могут привлекаться к подготовке или проведению оперативно-разыскных ме-
роприятий только на добровольной основе, с их согласия. Под добровольно-
стью в данном случае понимается «осознанное волевое поведение» субъекта, 
мотивы же такого поведения не имеют значения. Например, по одному из дел 
о торговле наркотиками приговор был основан, в частности, на показаниях 
свидетельницы, привлеченной к участию в оперативно-разыскном мероприя-
тии «проверочная закупка» наркотических средств: в качестве «закупщика»  
она приобрела у осужденной К. наркотическое средство, которое добровольно 
выдала сотрудникам органов внутренних дел. Адвокат осужденной К. настаи-
вал на недопустимости этого доказательства, ссылаясь на то, что свидетельни-
ца принимала участие в оперативно-разыскном мероприятии не по своей воле, 
а вынужденно, поскольку сама до этого была задержана за незаконное хране-
ние наркотических средств, и сотрудники органа, осуществляющего ОРД, 
предложили ей в целях облегчения ее участи оказать им содействие в изобли-
чении лица, сбывающего наркотические средства. Как разъяснил Санкт-
Петербургский городской суд в кассационном определении, по смыслу закона 
под содействием граждан органам, осуществляющим оперативно-разыскную 
деятельность, следует понимать осознанное волевое поведение субъектов, за-
ключающееся в получении оперативно значимой информации и передаче ее 
представителю органа, осуществляющего ОРД, или осуществление конкрет-
ных действий по решению оперативно-разыскных задач борьбы с преступно-
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стью по инициативе субъектов ОРД при условии доверительности отношений. 
Свидетельница написала заявление о добровольном согласии участвовать  
в проведении проверочной закупки, какого-либо давления на нее со стороны 
оперативных сотрудников не оказывалось, поэтому ссылки адвоката на выну-
жденный характер ее участия в проведении проверочной закупки являются 
неубедительными. Суд отметил, что оперативно-разыскное мероприятие про-
ведено в соответствии с требованиями Федерального закона «Об оперативно-
розыскной деятельности», и нарушений уголовно-процессуального законода-
тельства оперативными сотрудниками также допущено не было [2]. 

Именно желание облегчить свою участь почти всегда лежит в основе  
согласия на сотрудничество со стороны участника организованного преступ-
ного объединения. Если такое сотрудничество осуществляется без сохранения 
конфиденциальности, то уголовный закон предлагает известный набор поощ-
рительных мер: возможность, в обмен на деятельное раскаяние члена  
преступной группы, существенно понизить верхний предел наказания (ч. 1 и 2 
ст. 62, ч. 1 ст. 64 УК РФ),  или полностью освободить от уголовной ответст-
венности (ст. 75 УК РФ, примечание к ст. 210 УК РФ). Необходимым условием 
применения этих мер являются документально оформленная явка с повинной, 
подписанное прокурором досудебное соглашение о сотрудничестве, зафикси-
рованные в материалах уголовного дела показания о преступных деяниях со-
участников, об имуществе, добытом преступным путем, и прочие формальные 
подтверждения активного содействия раскрытию и расследованию преступле-
ний со стороны участника преступной группы. Такого рода содействие наибо-
лее часто имеет место уже после возбуждения уголовного дела, в ходе предва-
рительного расследования, и для правовой оценки этого поведения участника 
преступной группы вполне достаточно вышеперечисленных норм Общей  
и Особенной частей Уголовного кодекса РФ. Основная проблема уголовно-
правовой оценки такого содействия носит, как нам представляется, не такти-
ческий, а стратегический характер. Результаты криминологических исследо-
ваний личности участников организованных преступных объединений, равно 
как и опыт следственной и оперативной работы, показывают, что наиболее 
охотно идут на заключение досудебного соглашения о сотрудничестве и на 
фиксацию элементов деятельного раскаяния самые опасные члены организо-
ванных групп  – именно те, кто обнаруживает признаки профессионального, 
или, по другой терминологии, особо злостного типа личности преступника. 
Дефектность социально-ценностных установок таких типов, необратимая де-
формация личности, искаженное моральное и правовое сознание обусловли-
вают возможность пренебрежения не только общечеловеческими моральными 
нормами, но и принятыми в криминальной субкультуре квази-моральными 
стандартами. Так, например, в Санкт-Петербурге был привлечен к уголовной 
ответственности член организованной преступной группы  Г. за преступления, 
совершенные им не в составе группы, а индивидуально: убийство человека, 
которому он должен был крупную сумму денег, и покушение на убийство дво-
их свидетелей этого преступления (один из которых был его близким другом), 
насилие в отношении сотрудников полиции, незаконное приобретение и но-
шение огнестрельного оружия, покушение на дачу взятки  Будучи задер-
жанным, он почти сразу изъявил желание сотрудничать с органами, осуществ-



Проблемы применения уголовного законодательства 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности 156

ляющими ОРД, и готовность сообщить сведения о преступлениях, совершен-
ных организованной группой, и начал активно изобличать своими показания-
ми нескольких лиц. В ходе расследования были установлены факты соверше-
ния обвиняемым Г. и других тяжких преступлений. Его длительная преступ-
ная деятельность и определенные обстоятельства преступлений (хладнокров-
ная попытка убить, с целью сокрытия другого преступления, человека, кото-
рый, по его же собственным словам, был его другом), дача изобличающих по-
казаний о тяжких преступлениях в отношении лиц, находившихся с ним  
в дружеских отношениях (при том, что не все показания подтвердились: один 
из тех, кого Г. активно изобличал, был оправдан судом, в отношении другого 
дело было прекращено следствием по реабилитирующим основаниям) говорят 
о том, что Г. представляет собой особо злостный тип личности преступника. 
Это тип, ищущий и создающий криминогенные ситуации, беспринципный, 
лживый и изворотливый, готовый на предательство, и кроме того, самый 
опасный из членов группы, несмотря на то, что не занимал в преступном объ-
единении лидирующей позиции. Тем не менее, в силу применения поощри-
тельных норм уголовного закона, окончательно назначенная ему по совокуп-
ности преступлений и приговоров мера наказания оказалась значительно ниже 
меры наказания, избранной другим членам группы, совершившим не столь 
тяжкие преступления, как Г. 

Судебная практика содержит значительное количество примеров назначе-
ния опасным членам организованных групп, заключившим сделку с правосуди-
ем, относительно мягких, по сравнению с другими осужденными, наказаний. 
Например, приговором Челябинского областного суда от 4 июня 2015 года Во-
лошин признан виновным в незаконном сбыте наркотических средств с исполь-
зованием электронных, информационно-телекоммуникационных сетей, в зна-
чительном размере, организованной группой, в контрабанде наркотических 
средств в крупном размере, совершенной организованной группой, и в приго-
товлении к совершению сбыта наркотических средств с использованием элек-
тронных, информационно-телекоммуникационных сетей, в крупном размере, 
организованной группой; приговорен к 12 годам лишения свободы, апелляци-
онной инстанцией приговор смягчен с учетом содействия Волошина в раскры-
тии преступлений и это наказание намного ниже, чем наказания, 
назначенные его соучастникам.  

Приговором Воронежского областного суда от 10 июня 2013 г. Серов, 
ранее судимый, освобожденный условно-досрочно и продолживший преступ-
ную деятельность, осужден к 14 годам лишения свободы за создание и руко-
водство преступным сообществом (преступной организацией) в целях совер-
шения тяжких и особо тяжких преступлений, и за 57 незаконных сбытов нар-
котических средств, из которых 38 в особо крупном размере, за 23 покушения 
на незаконный сбыт наркотических средств, из которых 8 в особо крупном 
размере, и за 24 приготовления к незаконному сбыту наркотических средств, 
из которых 18 в особо крупном размере, совершенных в составе преступного 
сообщества; апелляционной инстанцией приговор смягчен с учетом досудеб-
ного соглашении о сотрудничестве до 11 лет лишения свободы в то время 
как членам руководимого им сообщества назначены более суровые наказания 
Продольное, то есть неоднократно предпринимавшееся в течение длительного 
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времени интервьюирование сотрудников уголовного розыска Санкт-Петербурга  
и Ленинградской  области показало, что многие из них готовы идти на предостав-
ление дополнительных льгот и благ, связанных с режимом и условиями содержа-
ния под стражей, лицам, привлеченным к уголовной ответственности и оказы-
вающим содействие органам, осуществляющим ОРД, независимо от того, на-
сколько достоверна предоставляемая ими информация. Забывая о том, что опреде-
ляющее значение должен иметь не сам факт сотрудничества, а его результатив-
ность в раскрытии преступлений, выявлении и изобличении лиц, причастных к их 
совершению ,  сотрудники органов, осуществляющих ОРД, подчас оказываются 
заложниками доверительных отношений с членами преступных групп.   

Таким образом, анализ следственной и судебной практики выявляет тен-
денцию создания режима максимального благоприятствования и назначения 
наиболее мягких наказаний самым опасным членам организованных преступ-
ных формирований, в том числе руководителям организованных групп и со-
обществ, что, на наш взгляд, дискредитирует саму идею противодействия ор-
ганизованной преступности.  

Если содействие органам, осуществляющим ОРД, оказывается членом 
преступной группы еще до возбуждения уголовного дела, в ходе разработки 
этой группы или ее лидера, наиболее часто отношения с сотрудниками опера-
тивных служб строятся на конфиденциальной основе. В ряде случаев возника-
ет оперативная необходимость сохранить конфиденциальность на неопреде-
ленный период времени, и это может повлечь сложности в оценке преступных 
деяний завербованных лиц, особенно когда эти деяния связаны с легендирова-
нием. Под легендой в теории понимаются специально подобранные факты  
и вымышленные сведения, которые используются при подготовке и осуществ-
лении дезинформирующих действий и мероприятий, для того, чтобы проде-
монстрировать свою солидарность с действиями преступников, принадлеж-
ность к уголовным элементам, создать видимость совершения преступлений 
где-то на стороне для завоевания доверия разрабатываемых и получения необ-
ходимой информации . Но на практике легендирование при подготовке опе-
ративного внедрения или оперативного эксперимента может быть связано не  
с видимостью совершения преступлений, а с реальным совершением уголов-
но-противоправных деяний. Например, для внедрения лица, негласно сотруд-
ничавшего с уголовным розыском Кировского района Санкт-Петербурга, в ор-
ганизованную группу преступников, специализировавшихся на квартирных 
разбоях, агенту пришлось совершить несколько разбойных нападений. В 
Дзержинском районе Санкт-Петербурга органы, осуществляющие ОРД, под-
водили к участнику организованной группы агента с целью выявления место-
нахождения скрывающегося соучастника, и агенту для поддержания легенды 
пришлось совершить хищение наркотических средств и передать их разыски-
ваемому лицу. В таких случаях преступные действия лиц, участвующих в опе-
ративно-разыскных мероприятиях, следует оценивать в аспекте положений ст. 
39 УК РФ о крайней необходимости: умышленное причинение вреда, который 
равен или более значителен, чем вред предотвращенный, влечет уголовную 
ответственность на общих основаниях, но с учетом смягчающего обстоятель-
ства, предусмотренного п. «ж» ч. 1 ст.61 УК РФ.  Такой подход соответствует 
правовой позиции Конституционного Суда РФ, выраженной в  Определении от 
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23 декабря 2014 г. № 2980-О: «Проведение проверочной закупки или контро-
лируемой поставки предметов, веществ и продукции, свободная реализация 
которых запрещена либо оборот которых ограничен, а также оперативного 
эксперимента или оперативного внедрения должностных лиц органов, осуще-
ствляющих оперативно-розыскную деятельность, а равно лиц, оказывающих 
им содействие, на основании постановления, утвержденного руководителем 
органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность (часть седьмая 
статьи 8), служит условием обеспечения законности и обоснованности прове-
дения этих оперативно-розыскных мероприятий, участие в которых может со-
держать объективные (формальные) признаки преступления. Данные нормы, 
хотя и не регламентируют уголовно-правовые отношения, основания уголов-
ной ответственности либо освобождения от нее, вместе с тем не могут не учи-
тываться при оценке, в том числе судом, действий лиц, участвующих в прове-
дении оперативно-розыскных мероприятий»  
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Особое место в арсенале оперативно-разыскной деятельности (далее 

ОРД) занимает оперативный эксперимент, применение которого вызывает 
больше всего проблем в практике, поскольку это оперативно-разыскное меро-
приятие (далее ОРМ) основано на действиях, схожих с некоторыми формаль-
ными признаками объективной стороны уголовно наказуемой провокации.  
О реальности этих проблем свидетельствует, прежде всего, серия скандальных 
уголовных дел, возбужденных в 2014 году в отношении руководства и опера-
тивных сотрудников Главного управления экономической безопасности  
и противодействия коррупции (ГУЭБиПК) МВД России за превышение долж-
ностных полномочий при проведении оперативных экспериментов. Кроме то-
го, практика применения оперативного эксперимента получила негативную 
оценку и Европейского суда по правам человека (ЕСПЧ), который уже  
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в двух постановлениях по жалобам российских граждан установил нарушение 
их прав  [1; 2]. О наличии провокации преступлений при проведении опера-
тивных экспериментов утверждается и в целом ряде жалоб в Конституцион-
ный Суд Российской Федерации на нормы Федерального закона «Об опера-
тивно-розыскной деятельности» (Закон об ОРД). 

Проблемы обеспечения законности при проведении оперативного экс-
перимента, на наш взгляд, можно разделить на две группы: объективные, свя-
занные с недостатками правового регулирования данного ОРМ, и субъектив-
ные, обусловленные непрофессионализмом оперативных служб. 

В числе недостатков правового регулирования оперативного экспери-
мента следует, прежде всего, упомянуть отсутствие в Законе об ОРД опреде-
ления данного ОРМ, которое раскрывало бы его содержание и делало едино-
образным его применение всеми субъектами ОРД. Поскольку содержание 
оперативного эксперимента законодатель не раскрывает, то каждый орган, 
осуществляющий ОРД, истолковывает его по-своему в ведомственных норма-
тивных актах и, при этом, далеко не самым оптимальным образом. Так,  
в подзаконном нормативном акте об основах оперативно-разыскной деятель-
ности органов внутренних дел определение оперативного эксперимента сфор-
мулировано настолько многословно и громоздко, что не позволяет понять его 
суть, характерные признаки и допустимые пределы. При этом, из пяти пунк-
тов, посвященных регламентации данного ОРМ, два воспроизводят законода-
тельные нормы, а три других носят технический характер и не закрепляют ни-
каких правил поведения участников оперативного эксперимента. При таком 
правовом регулировании оперативные сотрудники чувствуют себя достаточно 
свободно в выборе тактических приемов и способов своих действий. 

К чему приводит такая свобода усмотрения наглядно видно из Поста-
новления ЕСПЧ по делу «Александр Новоселов против России». Заявитель по 
этому делу стал объектом оперативного эксперимента, в ходе которого он был 
похищен действующими под видом частных охранников сотрудниками поли-
ции, вывезен в лес и под пытками принуждался к даче показаний о своей при-
частности к преступлению. Как установлено ЕСПЧ, действия оперативных со-
трудников были санкционированы руководителем органа внутренних дел, ко-
торый в силу своих обязанностей не мог не понимать характер действий своих 
подчиненных, но видимо посчитал их допустимыми в рамках оперативного 
эксперимента. 

Серьезным недостатком правового регулирования оперативного экспе-
римента является отсутствие в законе объективных критериев разграничения 
правомерных действий при его осуществлении от уголовно-наказуемых дея-
ний: провокации взятки (ст. 304 УК РФ) и превышения должностных полно-
мочий (ст. 286 УК РФ). 

Недостаток законодательства в части отграничения правомерного опе-
ративного эксперимента от провокации взятки частично подправил Верхов-
ный Суд Российской Федерации, который в Постановлении Пленума от  
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9 июля 2013 года № 24 разъяснил, что от преступления, предусмотренного  
ст. 304 УК РФ, следует отграничивать подстрекательские действия сотрудни-
ков правоохранительных органов, спровоцировавших должностное лицо на 
принятие взятки. Отсюда следует, что даже подстрекательские, т.е. незакон-
ные действия при проведении оперативного эксперимента не могут квалифи-
цироваться как провокация взятки. Однако этого разъяснения оказалось не-
достаточным для рассмотрения уголовных дел в отношении бывших сотруд-
ников ГУЭБиПК МВД России, которые были привлечены к ответственности, 
в том числе, по ст. 304 УК РФ. 

Что касается отграничения правомерного оперативного эксперимента от 
признаков объективной стороны деяния, предусмотренного ст. 286 УК РФ, то 
никаких разъяснений по этому поводу Верховный Суд не дает. Анализ же су-
дебной практики показывает, что в качестве критерия такого отграничения ис-
пользуется положение ч. 8 ст. 5 Закона об ОРД, которое запрещает подстрекать, 
склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противо-
правных действий. Такого рода действия законодатель называет провокацией, 
что вносит путаницу в правовую терминологию, поскольку подстрекательство, 
т.е. склонение другого лица к совершению преступления путем уговора, подку-
па, угрозы или другим способом признается уголовным законом в качестве фор-
мы соучастия в преступлении, а провокация взятки, согласно диспозиции ст. 304 
УК РФ, предполагает попытку передачи должностному лицу без его согласия 
денег, ценных бумаг и т.д. в целях искусственного создания доказательств со-
вершения преступления либо шантажа. Отсюда видно, что содержание термина 
«провокация», использованного в Законе об ОРД, отличается от уголовно-
правового понятия провокации, но при этом объективная сторона преступления, 
предусмотренного ст. 304 УК РФ, имеет внешнее сходство с действиями, со-
ставляющими содержание оперативного эксперимента. Такая терминологиче-
ская неопределенность требует внесения ясности в законодательные нормы. 

В качестве одного из вариантов корректировки закона можно предло-
жить уточнить понятие провокации, закрепленное в ст. 5 Закона об ОРД, от-
неся к ней действия по склонению к совершению преступления лишь такого 
лица, которое не обнаружило противоправных намерений. При наличии же 
сведений о том, что лицо замышляет, подготавливает и совершает преступле-
ния обращение к нему с предложением взятки не должно квалифицироваться 
законодателем как уголовно-наказуемое деяние.  

Существенным недостатком законодательного регулирования оператив-
ного эксперимента, по мнению ЕСПЧ, является отсутствие его независимого 
санкционирования. Как известно, Закон об ОРД  в качестве обязательного ус-
ловия проведения оперативного эксперимента предусматривает необходи-
мость вынесения постановления руководителя органа, осуществляющего 
ОРД. Это положение закона оспаривалось в Конституционном Суде РФ, кото-
рый не усмотрел в деле заявителя нарушения его прав  [3]. В то же время 
ЕСПЧ считает такой порядок недостаточной гарантией от злоупотреблений со 
стороны правоприменителей, полагая, что разрешение на оперативный экспе-
римент должны давать независимые должностные лица: прокурор либо судья, 
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как это делается в большинстве европейских государств. Представляется, что к  
такому мнению российскому законодателю следовало бы  прислушаться, по-
скольку существующая система контроля за ОРД, как показывает анализ прак-
тики, не обеспечивает надежной защиты от провокации при проведении опера-
тивного эксперимента, а если ничего не менять, то ЕСПЧ в силу прецедентного 
характера своих решений и дальше будет их выносить не в пользу России.  

Тактика же проведения оперативного эксперимента, не допускающая 
провоцирования не причастных к противоправной деятельности лиц, должна 
быть детально урегулирована на уровне подзаконного нормативного акта  
 в виде межведомственной (либо ведомственной) инструкции, согласованной 
с Генеральной прокуратурой РФ. 

Вторая группа проблем применения оперативного эксперимента связана 
с непрофессионализмом сотрудников оперативно-разыскных служб, имею-
щимися недостатками в организации и тактике данного ОРМ, приводящими  
к нарушению закона. 

Одной их типичных причин признания оперативного эксперимента не-
законным является его проведение при отсутствии для этого оснований. На 
практике часто приходится решать проблему правильности толкования харак-
тера и достаточности сведений о признаках подготавливаемого или совер-
шаемого преступления, дающих право на проведение ОРМ. В частности, воз-
никает вопрос о том, может ли основанием для оперативного эксперимента 
выступать конфиденциальная информация? Анализ судебной практики пока-
зывает, что такая информация может выступать основанием для проведения 
ОРМ, но только при условии, что она должна проверяться и подтверждаться 
другими данными. Так, в одном из своих решений Верховный Суд признал 
обоснованным проведение оперативного эксперимента, поскольку первона-
чальная оперативная информация о противоправной деятельности подсуди-
мой проверялась с помощью других негласных источников и нашла свое под-
тверждение [4]. Такой же позиции придерживается и ЕСПЧ, который неодно-
кратно отмечал допустимость использования в борьбе с организованной  
преступностью и коррупцией анонимных информаторов, подчеркивая при 
этом необходимость их соответствующей проверки [2, п.п. 51 и 58]. В то же 
время голословные заявления оперативных сотрудников о наличии некой сек-
ретной информации не признаются судами доказательством наличия основа-
ний для проведения оперативного эксперимента [5]. 

Второй типичной причиной признания незаконности оперативного экс-
перимента выступает провоцирующее поведение участника оперативного 
эксперимента, выражающееся в активном склонении и побуждении проверяе-
мых лиц к совершению преступления. Так, в последние годы достаточно рас-
пространенной причиной отмены приговоров с прекращением уголовных дел 
становится вывод суда, что действия сотрудников полиции при проведении 
оперативного эксперимента были направлены на склонение подсудимых  
к получению незаконного вознаграждения при обстоятельствах, свидетельст-
вующих, что без вмешательства сотрудников правоохранительного органа 
умысел на преступление не возник бы и оно не было бы совершено [6]. 
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Достаточно распространены на практике нарушения процедуры принятия 
решений на проведение оперативного эксперимента, которые нередко оформля-
ются постановлением лишь после фактического начала их осуществления. Речь 
идет о таких случаях, когда оперативные сотрудники, получив информацию  
о конкретном лице, занимающимся взяточничеством, вначале направляют к не-
му лиц, оказывающих содействие, с предложением взятки, а когда получают на 
это согласие – выносят постановление и завершают задуманное. Такую последо-
вательность действий вряд ли можно признать правомерной, поскольку прово-
димые по инициативе оперативной службы предварительные встречи и перего-
воры с проверяемым лицом свидетельствуют об уже начавшемся оперативном 
эксперименте без получения официального разрешения на это уполномоченных 
руководителей. Вызывает большие сомнения и законность проведения на осно-
вании одного постановления такого оперативного эксперимента, в ходе которого 
предмет взятки проходит через цепочку нескольких посредников, каждому из 
которых предлагается оказать содействие правоохранительному органу. Такого 
рода действия, на наш взгляд, представляют собой ряд самостоятельных, хотя  
и взаимосвязанных оперативных экспериментов, а потому требуют получения 
разрешения руководителя на всю последовательность действий путем вынесения 
отдельных постановлений. В порядке исключения можно допустить разрешать 
такие действия в одном постановлении при условии, что в нем будет описан ка-
ждый планируемый эпизод реализации общего замысла. 

Немало нарушений закона допускается оперативными сотрудниками на 
завершающей стадии оперативного эксперимента при задержании взяточни-
ков с поличным и обнаружении предметов взятки. Поскольку Закон об ОРД 
не предусматривает таких принудительных действий как задержание  
и личный обыск, то они должны проводиться в порядке, предусмотренном 
УПК РФ. На практике же нередко для обнаружения предмета взятки фактиче-
ский обыск в помещении оформляется как осмотр места происшествия или 
оперативно-разыскное обследование, а фактический личный обыск оформля-
ется личным досмотром. Такая подмена предусмотренных законом следствен-
ных действий их оперативно-разыскными или административно-правовыми 
аналогами дает стороне защиты формальные основания для оспаривания в су-
де допустимости использования в доказывании результатов таких действий. 

В заключение следует подчеркнуть, что оперативный эксперимент являет-
ся особо острым оперативно-разыскным мероприятием, а потому обусловливает 
необходимость совершенствования его правового регулирования как на законо-
дательном, так и подзаконном уровне, обязывает руководителей органов внут-
ренних дел строже контролировать его проведение, а от исполнителей требует 
более высокого уровня профессионализма и знания судебной практики. 
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Keywords: provocation of the crime; provocative and criminal activity; crim-
inal liability. 

 

Введение в текст Уголовного кодекса Российской Федерации (1996 г.) 
норм, ранее не известных российскому уголовному законодательству,  
безусловно, открывало самые широкие перспективы для исследования новых 
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уголовно-правовых институтов. Но мы не стали свидетелями сравнительно 
многочисленного количества работ, посвященных абсолютно новой тематике. 
В большей или меньшей степени это относится к уголовно-правовой оценке 
такого явления, как провокация преступления. 

Наличие в действующем Кодексе норм, предусматривающих уголовную 
ответственность за провокацию взятки либо коммерческого подкупа  
(ст. 304 УК РФ), в полной мере не решают эту проблему по ряду следующих 
обстоятельств. Во-первых, следует ли  введение указанной нормы рассматри-
вать только как частные случаи фальсификации доказательств, результатов 
оперативно-разыскной деятельности или заведомо ложного доноса, соединен-
ного с искусственным созданием доказательств обвинения? Во-вторых,  
не совсем понятно, почему речь идет об установлении уголовной ответствен-
ности только за провокацию совершения взятки или коммерческого подкупа? 
В-третьих, не совсем понятно соотношение между провокацией и подстрека-
тельством к совершению преступления. Наконец, в рассматриваемых ситуа-
циях неясна дальнейшая судьба спровоцированного: будет ли он освобожден 
от уголовной ответственности, будет ли смягчена в отношении него уголовная 
ответственность, что следует предпринять уголовной юстиции далее, если  
совершенное спровоцированным преступление является следствием только 
единственно действий провокатора, до каких пределов распространяется  
действие оперативного эксперимента и тому подобных мероприятий, допус-
тимо ли правоохранителю не пресекать готовящееся преступление, а ожидать 
его начала для получения весомых доказательств, позволяющих привлечь  
виновного к уголовной ответственности и т.д. 

Попытка ответов на обозначенные вопросы, думается, возможна при 
проведении исследований в рамках института уголовной ответственности  
за преступно-провокационную деятельность. 

Как свидетельствует судебная практика, зачастую в качестве доказа-
тельств по уголовным делам о преступлениях, связанных с незаконным  
оборотом наркотических средств, психотропных, сильнодействующих и  
ядовитых веществ, используются результаты такого оперативно-разыскного 
мероприятия, как «проверочная закупка». Она предусмотрена п. 4 ст. 6 Феде-
рального закона от 12.08.1995 № 144-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятель-
ности», как один из видов оперативно-разыскных мероприятий, проводимых 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности. Все дело в том, что 
поводом и основанием для возбуждения уголовных дел по данной категории 
преступлений зачастую является именно проведение соответствующих опера-
тивно-разыскных мероприятий. 

Однако при проведении оперативно-разыскных мероприятий соответст-
вующими органами выявлялись многочисленные ошибки; в том числе отме-
чались и недопустимые с точки зрения соблюдения законности провокации  
на совершение преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотиков. 
В связи с этим Пленум Верховного суда РФ в п. 14 соответствующего поста-
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новления от 15.06.2006 № 14 «О судебной практике по делам о преступлени-
ях, связанных с наркотическими средствами, психотропными, сильнодейст-
вующими и ядовитыми веществами» (с изм. от 23.10.2010 г., внесенными По-
становлением Пленума ВС РФ № 31), разъяснил, что результаты оперативно-
разыскных мероприятий только тогда могут быть положены в основу приго-
вора, когда они получены всоответствии с требованиями закона и свидетель-
ствуют о наличии у виновного умысла на незаконный оборот наркотических 
средств или психотропных веществ. Этот умысел должен сформироваваться  
у виновного независимо от деятельности сотрудников оперативных подразде-
лений. Кроме того, в этом случае подлежит обязательной фиксации факт  
проведения виновным всех подготовительных действий, необходимых для  
совершения преступления. Соответствующие изменения, касающиеся рас-
сматриваемой проблемы, были внесены в известный Федеральный закон  
от 12.08.1995 № 144-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности». В частно-
сти, в новой редакции ст. 5 этого закона гласила, что при осуществлении опе-
ративно-разыскной деятельности запрещается подстрекать, склонять, побуж-
дать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий. 

Однако, несмотря на внесенное изменение в закон и соответствующие 
разъяснения Пленума ВС РФ, а также отдельные определения Судебной кол-
легии  по уголовным делам ВС РФ по конкретным уголовным делам, предста-
вители следственных и судебных органов продолжали допускать ошибки  
при квалификации действий лиц, привлекаемых к уголовной ответственности 
за совершение преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотиче-
ских средств. В связи с этим ВС РФ принял утвержденный Президиумом ВС 
РФ от 27.06.2012  «Обзор судебной практики по уголовным делам о преступ-
лениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств,  
психотропных, сильнодействующих и ядовитых веществ». Ценность этого 
 документа в первую очередь состоит в том, что судам даны разъяснения  
по поводу того, в каких случаях результаты оперативно-разыскной деятельно-
сти, использованные органами предварительного расследования для доказы-
вания вины конкретных лиц в совершении действий, связанных с незаконным 
оборотом наркотических средств, подлежат признанию недопустимыми дока-
зательствами. Кроме того, впервые в судебно-следственнойпрактике было  
дано определение провокации со стороны сотрудников правоохранительных 
органов при осуществлении оперативно-разыскной мероприятий по выявле-
нию лиц, занимающихся незаконным оборотом наркотических средств.  
Указано, что под провокацией сбыта судам следует понимать подстрекатель-
ство, склонение, побуждение в прямой или косвенной форме к совершению 
противоправных действий, направленных на передачу наркотических средств 
сотрудникам правоохранительных органов или лицам, привлекаемым для 
проведения оперативно-разыскных мероприятий. То есть в тех случаях, когда 
до проведения оперативно-разыскного мероприятия «проверочная закупка»  
у правоохранительных органов отсутствовали основания подозревать лицо  
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в распространении наркотических средств, а сам сбыт наркотического средст-
ва явился результатом вмешательства оперативных работников, суды должны 
признавать наличие провокации со стороны оперативных работников. 

Смысловым содержанием провокации признается подстрекательство ко-
го-либо к заведомо вредным для него действиям [1, с. 410]. В уголовном праве 
дореволюционного периода под провокатором преступления понимался «тот, 
кто возбуждал к преступлению с целью предать совершителя правосудию и 
подвергнуть его ответственности» [2, с. 769; 3, с. 389; 4, с. 215; 5, с. 499]. 

Следует, хотя и не бесспорно, согласиться с мнением некоторых  
ученых, что основной целью провокатора преступления является склонение 
провоцируемого к совершению преступления для того, чтобы предать его  
в руки правосудия [6, с. 33]. 

В связи с этим следует, безусловно, признать, что фигура провокатора 
 к совершению преступления по своему объективному «обрамлению» весьма 
схожа (да практически идентична) с подстрекателем. Но в отличие от  
подстрекателя провокатор «руководствуется не стремлением в своей деятель-
ности причинить вред объекту, на который направлено действие исполнителя, 
а стремлением изобличить преступника и передать его в руки государствен-
ной власти» [7, с. 573]. 

Нельзя отрицать, что настоящее время полицейские органы во всем  
мире широко используют различные агентурные методы для выявления таких 
преступлений, как терроризм, экстремизм, наркоторговля, коррупция.  
Предварительная деятельность этих преступных деяний носит латентный,  
завуалированный и специально законсперированный характер. И потому, 
осуществляя соответствующие оперативные мероприятия (контрольная  
закупка или оперативный эксперимент), полицейские и их агенты выступают 
в роли инициаторов совершения преступных действий «разрабатываемыми» 
лицами, воздействуя на их волю путем подстрекательства. Такие методы вы-
зывают возражение у значительной части юридического сообщества, пола-
гающей, что задачей полиции является предотвращать преступления,  
а не подталкивать морально неустойчивых лиц к их совершению. Первой  
законодательной системой, в которой провокация преступления была призна-
на обстоятельством, устраняющим виновность спровоцированного лица, явля-
ется система США. Именно в этой стране в XX веке была разработана теория, 
в соответствии с которой провокация со стороны сотрудников правоохрани-
тельных органов делится на правомерную и неправомерную.  

К неправомерной провокации относятся только те ситуации, в которых 
сотрудник правоохранительных органов (или его источник) с целью возбуж-
дения уголовного преследования активно побуждает провоцируемого  
к совершению преступления. При этом оговаривается, что лицо, провоцируе-
мое к совершению преступления, до провокации совершить преступление  
не намеревалось. В этом случае действия провокатора рассматриваются как 
«вовлечение в ловушку» и объявляются противоправными. 
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Указанные результаты позитивного права были перенесены в соответст-
вующие документы рекомендательного характера. В частности, Примерный 
уголовный кодекс США провозглашает в одной из статей следующие положе-
ния: 

«1. Публичное должностное лицо, осуществляющее исполнение закона, 
или лицо, действующее в сотрудничестве с таким должностным лицом,  
совершает провокацию, если с целью получения доказательств совершения 
посягательства оно побуждает или поощряет другое лицо к поведению,  
составляющему это посягательство, путем либо: a) создания заведомо ложно-
го представления о фактах, которое рассчитано на то, чтобы вызвать предпо-
ложение, что такое поведение не является запрещенным; либо b) применения 
методов убеждения или побуждения, создающих существенный риск того, что 
такое посягательство будет совершено иными лицами, помимо тех, которые 
готовы его совершить. 

2. За исключениями, предусмотренными пунктом 3 настоящей статьи  
(к существу рассматриваемой проблемы не относится), лицо, подвергшееся 
уголовному преследованию за посягательство, подлежит оправданию, если 
оно докажет путем представления более веских доказательств, что его пове-
дение явилось результатом провокации. Вопрос о провокации рассматривает-
ся судом без присяжных». 

Указанные положения Примерного УК США получили свое дальнейшее 
развитие и закрепление в законодательствах отдельных штатов. Например, 
Уголовный кодекс штата Нью-Йорк закрепляет положение, согласно которо-
му «в любом преследовании за посягательство утверждающей защитой явля-
ется то, что обвиняемый совершил запрещенное поведение в силу того, что 
его побудил или подстрекал к этому публичный служащий или лицо, дейст-
вующее совместно с публичным служащим, стремящимся добыть доказатель-
ства, направленные против него, с целью уголовного преследования, если 
способы получения доказательств были такими, что создали значительный 
риск того, что это посягательство было бы совершено лицом, в противном 
случае не склонным его совершить.  

Побуждение или подстрекательство к совершению посягательства озна-
чает активное побуждение или подстрекательство. Поведение, которым про-
сто предоставляется лицу возможность совершить посягательство, не состав-
ляет вовлечения в ловушку». 

А уголовное законодательство штата Техас относит вовлечение в ло-
вушку к общим основаниям защиты от уголовной ответственности: «Является 
защитой против преследования то, что деятель осуществил поведение, вме-
няемое ему, поскольку его склонил поступить так сотрудник правоохрани-
тельного органа, используя убеждение или другие способы, которые могли бы 
заставить человека совершить данное посягательство. Поведение, просто 
дающее возможность лицу совершить посягательство, не является вовлечени-
ем в ловушку». 
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В уголовном праве Великобритании провокация к совершению преступ-
ления не является эффективным способом защиты по делу, но обязывает  
судью прекратить рассмотрение дела ввиду злоупотребления процессом  
(то есть в отношении подсудимого уголовное преследование прекращается) 
или исключить доказательства, полученные в результате провокации  
(зачастую это влечет вынесение оправдательного приговора «за недоказанно-
стью»). В Канаде установление факта «вовлечения в ловушку» имеет  
не материально-правовое, а процессуальное значение, поскольку не признает-
ся защитой, но влечет остановку судопроизводства по делу. На практике это 
равносильно оправданию лица, поскольку уголовное преследование прекра-
щается. Любопытное положение относительно рассматриваемой проблемы 
содержит уголовное законодательство Республики Зимбабве. Правовая 
 система этой страны вобрала в себя элементы сразу трех правовых семей – 
романо-германской, англо-саксонской и традиционной. Так вот, в Законе  
о кодификации уголовного права Зимбавбе (в ст. 260) указывается, что вовле-
чение в ловушку не является защитой от обвинения, но суд может смягчить 
приговор, если найдет, что правоохранительные органы или иные лица для 
такого вовлечения использовали нечестные или нежелательные методы.  
Понятие нежелательных методов включает в себя аморальные либо противо-
законные (на грани закона) действия. Прямое указание на провокацию, как 
обстоятельство, которое в полной мере должно быть используемо защитой, 
содержит УК Бутана. 

На европейском континенте наиболее весомой судебной практикой по 
разрешению дел, связанных с провокацией преступлений, обладает ФРГ.  
Правовая доктрина и судебная практика разделяют провокацию преступлений 
на допустимую и недопустимую.  

Допустимые провокации – это провокации преступлений, которые  
не расходятся с нормами правового государства. Эти провокации должны 
иметь своей целью уличение лиц, уже обоснованно подозреваемых в совер-
шении преступления. У правоохранителя при этом должны иметься обосно-
ванные предположения, что преступник и без провокации совершит противо-
правное действие. Цель провокации в этом случае является лишь направление 
вектора протекающего преступления в выгодное для обнаружения доказа-
тельств русло.  

Вместе с тем федеральный Верховный Суд расценивает даже допусти-
мую провокацию только как смягчающее обстоятельство, которое  
в обязательном порядке должно отражаться на реальном смягчении наказания. 
Верховный Суд в этом случае исходит из того, что спровоцированное престу-
пление представляет собой незначительную опасность, поскольку совершает-
ся под контролем полиции.  

Недопустимой, т.е. преступающей принципы правового государства  
(а значит – нарушающей Конституцию ФРГ) признается провокация, когда 
лицо принимает решение совершить преступление под влиянием этой самой 
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провокации, которая осуществлена сотрудником правоохранительных органов 
или иным лицом, но опять же по заданию этих органов. Конституционный 
Суд ФРГ при такой провокации считает возможным, хотя и в исключитель-
ных случаях, прекратить судебное разбирательство, «принимая во внимание 
достоинство человека и принципы правового государства». Федеральный 
Верховный Суд в последнее время придерживается мнения, что такая прово-
кация должна в каждом конкретном случае расцениваться лишь как «веское, 
не зависящее от вины основание для определения размера наказания», что  
при определенных предпосылках (например, при особенно сильном воздейст-
вии агента-провокатора на исполнителя преступления и незначительной тяже-
сти преступления) может даже привести к прекращению судебного разбира-
тельства в связи с малозначительностью преступления. Но это, скорее, исклю-
чение. Основное правило состоит в том, что наличие провокационной  
деятельности, под воздействием которой виновный совершает преступление, 
не является обстоятельством, однозначно освобождающим его от уголовной 
ответственности. 

Проблема влияния провокации совершения преступления на вопросы 
привлечения виновного к уголовной ответственности стала предметом рас-
смотрения в Конституционом Совете Литвы. Рассмотрев материалы дела и 
складывающуюся судебно-следственную практику, Конституционный Суд 
Литвы вынес постановление (от 8 мая 2000 г.), в котором указал, что не может 
быть установлено такое правовое регулирование применения (субъектами, 
осуществляющими оперативно-разыскную деятельность) модели, имитирую-
щей преступную деятельность, которое сохраняло бы за специальными служ-
бами государства возможность подстрекать, провоцировать лицо на соверше-
ние преступления и, таким образом, создавать основу для его наказания.  

Провоцирование преступления и другие злоупотребления в подобных 
случаях, по мнению Конституционного Суда, делают указанную модель анти-
конституционной, а собранная в результате ее применения информация  
не является доказательством, имеющим уголовно-процессуальное значение. 

Далее было указано, что суды в каждом уголовном деле, в котором при-
меняется указанная модель, должны устанавливать, не было ли провокации 
или подстрекательства к совершению преступления. При установлении таких 
злоупотреблений собранная подобным образом информация не считается до-
казательством по делу. 

Необходимо отметить, что в большинстве стран евразийского континен-
та суды любых уровней долгое время вполне терпимо относились к полицей-
ской провокации как методу получения доказательств. Более того – метод 
провокации как способ добывания доказательств по делу, оправдывался и не-
которыми классиками советского и российского уголовного права: «С точки 
зрения этики агент-провокатор – фигура, имеющая мало общего с моралью. 
Однако не следует забывать, что борьба с преступностью – это самая настоя-
щая война, а на войне иногда приходится действовать вразрез с нормами по-
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ведения, свойственными мирному времени. Думается, что в крайне редких 
случаях провокация допустима, если нет других способов доказать винов-
ность преступников. Особенно это относится к случаям борьбы с организо-
ванной преступностью, которая в России в настоящее время развернула свою 
деятельность на полную мощь и представляет реальную угрозу самому суще-
ствованию нашего государства. Если подстрекатель, будучи секретным аген-
том спецслужбы, участвовал в акте возбуждения решимости на преступление 
среди членов преступной группировки по плану и под контролем правоохра-
нительных органов, он не может в этом случае нести уголовную ответствен-
ность, так как выполнял приказания своего руководства» [8, с. 87-89].  

Из контекста сказанного следует, что в указанном случае никакого 
снисхождения к спровоцированным быть не должно. Легко заметить, что со-
глашаясь с возможностью применения провокации преступления, М.И. Кова-
лев вполне обоснованно обозначает рамки этого возможного: во-первых, та-
кое возможно только в отношении лиц, уже участвующих в организованной 
преступной деятельности; во-вторых эта деятельность должна быть особо аг-
рессивной, ставящей под угрозу существование самого государства;  
в-третьих, провокация должна быть не просто редким, а крайне редким случа-
ем; наконец, провокация должна быть заранее спланирована и одобрена со-
трудниками правоохранительных органов, осуществляться под их контролем.  

Однако стоит обратить внимание, что приведенное нами мнение быто-
вало в странах Европы до середины-конца 90-х годов прошлого века. Уже  
в начале 21 века ситуация стала меняться. Особенно она изменилась с появле-
нием соответствующих прецедентов Европейского Суда по правам человека 
(ЕСПЧ), признавшего использование методов провокации нарушением права 
на справедливое судебное разбирательство. По сути дела с начала 2000-х  
в своих решениях ЕСПЧ стал указывать на недопустимость использования 
провокаций со стороны полиции в качестве доказательств в суде по делам 
против Португалии, Швейцарии и Великобритании [9, с. 34–39]. 15 декабря 
2005 г. постановлением ЕСПЧ, вынесенным по жалобе Г.А. Ваньяна к Россий-
ской Федерации, было установлено нарушение части первой ст. 6 Европей-
ской конвенции о защите прав человека и его основных свобод в части при-
влечения Ваньяна к уголовной ответственности и последующего его осужде-
ния в результате провокации преступления, совершенной сотрудниками орга-
нов внутренних дел. ЕСПЧ указал, что «использование тайных агентов долж-
но быть запрещено, и меры ограждения от них приняты даже в делах,  
касающихся борьбы против наркоторговли. Из требований справедливого  
суда по статье 6 вытекает, что общественные интересы в борьбе против нар-
которговли не могут оправдать использование доказательств, полученных  
в результате провокации полиции. 

Когда случается, что действия тайных агентов направлены на подстре-
кательство преступления, и нет оснований полагать, что оно было бы совер-
шено без их вмешательства, то это выходит за рамки понимания «тайный 
агент» и может быть названо провокацией. Такое вмешательство и его  
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использование в разбирательстве уголовного дела может непоправимо подор-
вать справедливость суда». 

После принятия вышеуказанного решения ЕСПЧ российской судебной 
практикой стала усваиваться американская доктрина «вовлечения в ловушку». 
Однако проблема рассматривается (как и в других странах Европы) с чисто 
процессуальной точки зрения допустимости и недопустимости доказательств. 
До настоящего времени российская наука уголовного права даже в постано-
вочном плане не обозначила перспективы доказательства двух научных гипо-
тез в рамках рассматриваемого института: первое – правомерна ли постановка 
вопроса о полном освобождении от уголовной ответственности лиц, спрово-
цированных на совершение преступления сотрудниками правоохранительных 
органов или лицами, действующими по заданию этих сотрудников? Второе – 
каковы пределы уголовной ответственности лиц, провоцирующих иных  
субъектов в целях их привлечения к уголовной ответственности? 

Иными словами, мы предлагаем рассматривать обозначенную проблему 
в двуаспектном варианте: провокатор и провоцируемый. Отсюда следуют 
предварительные ответы на вопросы, поставленные нами в самом начале этой 
статьи, а именно: бесспорно, что нормы, регламентирующие уголовную  
ответственность за провокацию взятки или коммерческого подкупа, являются 
частными случаями института уголовной ответственности за фальсификацию 
доказательств. Установление уголовной ответственности за подобные деяния 
исторически обусловлено недопустимой практикой нарушений законности  
в рассматриваемой сфере. 

Обладая массой сходств по объективной стороне, подстрекательство к со-
вершению преступления и провокация к совершению преступления различны по 
субъектно-субъективному составу: цели, которые ставят перед собой провокатор 
и подстрекатель – различны. Подстрекатель стремится через действия подстре-
каемого им исполнителя причинить вред конкретному объекту будущего посяга-
тельства. А провокатор осуществляет свои действия единственно для того, что-
бы изобличить преступника и передать его в руки правосудия.  

В указанной ситуации полное освобождение от уголовной ответствен-
ности спровоцированного возможно только в одном случае: если провокатор 
является сотрудником правоохранительных органов, проводящим оперативно-
разыскные мероприятия в пределах своей оперативно-служебной деятельно-
сти. При этом у него отсутствуют фактические данные об осуществлении  
провоцируемым определенных преступных намерений. Наконец, если дейст-
вия, являющиеся следствием провокации, представляют собой единственные  
обстоятельства, доказывающие преступную деятельность провоцируемого.  
В остальных случаях можно рассматривать только возможность смягчения 
наказания виновному. 

Что касается возможностей освобождения от уголовной ответственно-
сти или наказания провокатора, либо о рассмотрении возможностей примене-
ния института обстоятельств, исключающих преступность или общественную 
опасность деяния, то, думается, это является проблемой дальнейших разрабо-
ток в рамках рассматриваемого института или смежных с ним уголовно-
правовых проблем. 
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Термин «вред» употребляется достаточно часто. Он имеет широкое рас-

пространение как в быту, так и в научном языке и в законодательной практи-
ке. Однако в зависимости от различных обстоятельств это слово может пони-
маться как в отрицательном, так и в положительном смысле. Этот термин 
встречается в Конституции Российской Федерации. Непосредственно слово 
«вред» применяется только однажды. Так, согласно ст. 53 «каждый имеет 
право на возмещение государством вреда, причиненного незаконными дейст-
виями (или бездействием) органов государственной власти или их должност-
ных лиц». В свою очередь об ущербе, как синониме вреда, идет речь в ст. 36, 
42 и 52 Конституции РФ. 

Под вредом в уголовном праве, на наш взгляд, следует понимать такие 
изменения объективной действительности, возникшие вследствие совершения 
общественно опасного или полезного (социально допустимого) деяния, кото-
рые выражаются в прерывании (разрушении) или деформации общественных 
отношений, охраняемых уголовным законом. В целом рассматриваемую кате-
горию нельзя однозначно отнести исключительно к негативным правовым яв-
лениям. Содержание вреда относительно и зависит от множества факторов.  
В зависимости от материального и формального содержания вред в уголовном 
праве следует классифицировать на два основных, но противоположных вида: 
преступный и непреступный. В свою очередь, последний может быть как  
общественно опасным, так и социально полезным или допустимым (право-
мерный вред). 

Оперативно-разыскная деятельность является априори правомерной и 
социально полезной. Однако при ее осуществлении возможно причинение 
вреда объектам уголовно-правовой охраны. Следовательно вред, причинен-
ный при соблюдении правовых условий, будет правомерным. Такой вред  
является базисной точкой соприкосновения уголовного права и оперативно-
разыскной деятельности.Под ним следует понимать вред, который имеет 
внешнее сходство с преступлением (преступным вредом), но не признающий-
ся таковым в силу исключения противоправности и общественной опасности. 
По своему содержанию он носит общественно полезный и социально допус-
тимый характер [1, с. 12]. 

На схожесть правомерного вреда с преступными деяниями неоднократ-
но указывалось в специальной литературе [2, с. 23–24; 3, с. 21]. Подтверждени-
ем тому служит то, что каждая статья гл. 8 УК РФ начинается со слов «не яв-
ляется преступлением», то есть обращается внимание на отсутствие именно 
социально-негативного характера вреда. В связи с этим употребление в тео-
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рии уголовного права формулировки «деяние, внешне схожее с преступлени-
ем» [4, с. 4–5] вполне применимо, на наш взгляд, к правомерному вреду. 

Если говорить об отраслевой принадлежности юридической категории 
правомерного вреда, то следует отметить, что данный вопрос достаточно  
подробно исследовался в уголовном праве [5, с. 31–131; 6, с. 97; 7, с. 98–119].  
С формальной точки зрения такой вред и условия его причинения должны 
быть предусмотрены уголовным законом. Как правило, речь идет об обстоя-
тельствах, исключающих преступность деяния, закрепленных в главе 8 УК 
РФ, либо о примечаниях к статьям Особенной части (например, в примечании 
к ст. 151 УК РФ). 

Однако факт уголовно-правовой принадлежности не всегда является со-
вершенно очевидным. Так в оперативно-разыскном законодательстве неодно-
кратно упоминается о возможности причинения правомерного вреда. В зави-
симости от характера регламентациив Федеральном законе «Об ОРД» ситуа-
ций причинения вреда следует выделить три группы норм. Во-первых, это 
статьи, в которых описывается детальный порядок причинения вреда.  
Во-вторых, нормы, о причинении вреда при обстоятельствах, исключающих 
преступность деяния. В-третьих, правовые установления, прямо не преду-
сматривающие возможность причинение вреда, но при реализации которых  
может возникнуть такая ситуация. 

Первую группу составляют нормы, которые сочетают в себе процессу-
альный и материальный характер. Онираскрывают определенный порядок  
совершения представителями государства действий, фактически выражаю-
щихся в причинении вреда объектам уголовно-правовой охраны. К ним отно-
сятся, например, нормы о проведении некоторых оперативно-разыскных ме-
роприятий, проведение которых, как правило, влечет причинение вреда: про-
слушивание телефонных переговоров, снятие информации с технических ка-
налов связи (п. 9, 10 ч. 1 ст. 6, ст. 9 Федерального закона от 12.08.1995 № 144-
ФЗ (ред. от 29.06.2015) «Об оперативно-розыскной деятельности» – далее – 
ФЗ «Об ОРД» или Федеральный закон «Об ОРД») и др. Отличительной чер-
той таких действий является то, что они, достаточно подробно регламентиру-
ются в соответствующем законе и должны сопровождаться санкцией (согла-
сием или разрешением) либо суда, либо руководителя соответствующего ор-
гана или его подразделения. 

По нашему мнению, такого рода нормы в своей основе фактически со-
четают процессуальные и материальные начала, а значит, встает вопрос об их 
соотношении с уголовным правом. К сожалению, в отечественном уголовном 
праве вопросы уголовно-правовой природы процессуальных норм, преду-
сматривающих возможность причинения вреда, не получили должного науч-
ного обоснования. По результатам проведенного нами экспертного опроса 
следует вывод, что на практике такой проблемы также не существует (по во-
просам уголовно-правовой оценки причинения вреда при осуществлении опе-
ративно-разыскной деятельности нами в 2009–2015 гг. был проведен экспер-
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ный опрос 327 сотрудников полиции, ФСКН, следственного комитета, проку-
ратуры и судей в семи субъектах Российской Федерации (Московской, Рязан-
ской, Смоленской, Тамбовской, Тульской, Тюменской областях и городе Мо-
скве). Подавляющее большинство респондентов (более 90 %), считает, что 
действия должностных лиц, выполняющих, процессуальные действия не вы-
зывают сомнений в уголовно-правовой правомерности. 

Вместе с тем этот аспект проблемы является предметом исследования в 
немецком уголовном праве. Так, по мнению У. Хелльманна, при расследова-
нии уголовного дела правоохранительные органы, заключая обвиняемого под 
стражу или проникая в жилое помещение, нарушают правоохраняемые блага. 
В соответствии с уголовным законодательством Германии такие действия  
содержат признаки соответствующих составов преступлений. Однако ввиду 
их закрепления в уголовно-процессуальном законодательстве они становятся 
дозволенными. Как пишет немецкий ученый, в таких случаях «уголовно-
процессуальные нормы являются уголовно-правовыми основаниями, исклю-
чающими преступность деяния»[8, с. 404–406]. Основой допустимости таких 
мер будет их соразмерность c предотвращаемым вредом [9, с. 73–75]. 

Вторая группа норм из других отраслей законодательства фактически 
вторгается в сферу действия уголовного права путем его дополнения  
собственными установлениями о правомерном вреде. Таким образом, возни-
кает конкуренция норм разных отраслей. К числу таких юридических опреде-
лений можно отнести ч. 4 ст. 16 ФЗ «Об ОРД» – о правомерном вреде при 
осуществлении оперативно-разыскной деятельности. 

В соответствии с общепринятыми теоретическими и законодательными 
положениями об источниках уголовного права подобного рода коллизии 
должны решаться в пользу материального права. Заключение о приоритете 
уголовного законодательства в этом вопросе можно сделать,если использо-
вать аналогию постановления Конституционного Суда РФ от 29.06.2004 г. 
№ 13-П «По делу о проверке конституционности отдельных положений статей 7, 
15, 107, 234 и 450 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации  
в связи с запросом группы депутатов Государственной Думы». В нем подтвер-
ждается конституционность приоритета норм Уголовно-процессуального кодек-
са над нормами конкурирующих с ним иных федеральных законов и подза-
конных актов, что предусмотрено в ч. 1, 2 ст. 7 УПК РФ. В основу данного 
решения положен в том числе и предмет правового регулирования, который 
является критерием построения российского законодательства (п. «о» ст. 71, 
ч. 1 ст. 76 Конституции РФ). 

Предложенный вывод подтверждается и юридической практикой. Так, 
согласно ч. 4 ст. 16 ФЗ «Об ОРД» при защите жизни и здоровья граждан, их 
конституционных прав и законных интересов, а также для обеспечения безо-
пасности общества и государства от преступных посягательств допускается 
вынужденное причинение вреда правоохраняемым интересам. Подобные  
вредоносные действия возможны со стороны должностного лица органа, осу-
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ществляющего оперативно-разыскную деятельность, либо лица, оказывающе-
го ему содействие, совершаемое при правомерном выполнении последним  
своего служебного или общественного долга. По своей юридической сути 
данная норма представляет собой обстоятельство, исключающее преступность 
деяния при осуществлении оперативно-разыскной деятельности, которое  
однако и до настоящего времени не нашло отражения в уголовном законе 
 [10, с. 153; 11; 12, с. 301–305]. 

По результатам проведенного нами опроса более 80 % респондентов да-
ли отрицательный ответ на вопрос о возможности использования ч. 4 ст. 16 
ФЗ «Об ОРД» для правовой оценки действий лица, осуществляющего опера-
тивное внедрение и умышленно причиняющего вред объекту уголовно-
правовой охраны. Примерно такое же количество (около 80 %) практических 
работников фактически воспринимают эту норму как правовую декларацию, 
как формальность, то есть как законодательную дефиницию, не имеющую 
прагматического содержания. 

Анализ правоприменительной практики также показал, что это правопо-
ложение почти не применяется. Нам удалось обнаружить лишь один случай 
использования этой нормы. В принципе его можно было бы не упоминать  
и списать на допустимую погрешность при исследовании проблемы. Однако 
субъект, применивший ч. 4 ст. 16 ФЗ «Об ОРД», заставляет обратить внима-
ние на этот факт. 

23 августа 2011 года Судебная коллегия по уголовным делам Верховно-
го Суда РФ вынесла кассационное определение № 48-О11-81 на приговор Че-
лябинского областного суда, которым был осужден Лаврентьев за получение 
взятки в крупном размере (п. «г» ч. 4 ст. 290 УК РФ). При выявлении данного 
преступления проводилось оперативно-разыскное мероприятие – оперативное 
внедрение. Внедренным лицом являлся сотрудник милиции Л., представляв-
ший организацию, от которой Лаврентьев пытался получить взятку. В ходе 
проведения оперативного внедрения Л., по поручению Лаврентьева, вносил 
ложные сведения в договоры, подписывал фиктивные заявки на участие в  
открытых конкурсах от имени компании. Позднее Лаврентьев был признан  
виновным и осужден.  

Однако в ходе судебного заседания представители защиты поставили 
перед судом вопрос о правовой оценке незаконных действий внедренного  
лица. На это Судебная коллегия в своем определении ответила, что  
«Л. при проведении оперативно-разыскного мероприятия выполнял указания 
и рекомендации Лаврентьева, в том числе по составлению необходимых до-
кументов задним числом. Данные действия допустимы частью 4 статьи 16 За-
кона «Об оперативно-розыскной деятельности»)». Иными словами, была при-
знана законность поведения внедренного лица, причинившего вред правоох-
раняемым интересам. 

Defacto здесь имеет место аналогия закона, формально недопустимая  
в уголовном праве. Суд при возникновении уголовно-правовых отношений, 



Проблемы применения уголовного законодательства 
при осуществлении оперативно-разыскной деятельности 178

ввиду отсутствия в уголовном законодательстве соответствующей правовой 
конструкции, применил норму другой отрасли права. Однако возникает во-
прос: насколько верно законодателем определена отраслевая принадлежность 
этой статьи? Ответ, на наш взгляд, представляется следующим: содержание ч. 
4 ст. 16 ФЗ «Об ОРД», исходя из предмета регулирования, носит уголовно-
правовой характер. Следовательно, имеет место своего рода коллизия:  
во-первых, отношения, связанные с причинением вреда объекту уголовно-
правовой охраны, не урегулированы собственно уголовным законом,  
а, во-вторых, существующая вдругом законе норма, фактически имеющая 
уголовно-правовой характер, не применяется по причине иной отраслевой 
принадлежности. Решение данной проблемы, на наш взгляд, видится в исклю-
чении из оперативно-разыскного законодательства рассматриваемых положе-
ний и дополнении Уголовного кодекса РФ новой нормой. Delegeferenda пред-
лагается ст. 391 УК РФ «Причинение вреда при проведении оперативно-
разыскного мероприятия» [13, с. 419–421]. 

К сожалению, случай с «обстоятельством, исключающим преступность 
деяния в оперативно-разыскном законодательстве», далеко не единственный. 
Аналогичные по правовой природе положения содержатся и в других норма-
тивных актах [14, с. 200–204]. 

Сложившаяся в законодательстве ситуация по данному вопросу свиде-
тельствует о возникновении негативной тенденции. Она связана с дестабили-
зацией системы построения отрасли уголовного права, что выражается в  
появлении норм, имеющих уголовно-правовой характер в других отраслях 
права. 

Третья группа – это нормы о деяниях, при совершении которых причи-
нение вреда является альтернативой: он либо причиняется, либо нет. В такого 
рода нормах не предусмотрены конкретные действия. Прямо в них не идет 
речь о допустимости вреда, но ввиду отсутствия детальной регламентации 
 такая возможность существует в потенциале, т.е. вполне вероятна. Здесь пре-
жде всего следует говорить об оперативно-разыскных мероприятиях, прове-
дение которых при определенных условиях может состоять в причинении 
вреда объектам уголовно-правовой охраны. В таких ситуациях лица, осущест-
вляющие оперативно-разыскную деятельность, совершают действия, имею-
щие внешнее сходство с преступлением. Например, получение оружия при 
проверочной закупке (п. 4 ч. 1 ФЗ «Об ОРД») имеет внешние признаки его не-
законного приобретения (ст. 222 УК РФ); разрешение перемещения наркоти-
ков через Государственную границу РФ при контролируемой поставке (п. 13 
ч. 1 ФЗ «Об ОРД») схоже с их контрабандой (ст. 2291 УК РФ); передача денег 
взяткополучателю при оперативном эксперименте (п. 14 ч. 1 ФЗ «Об ОРД») 
близка по содержанию даче взятки (ст. 291 УК РФ); нахождение оперативного 
сотрудника в криминальной среде при оперативном внедрении (п. 12 ч. 1 ФЗ 
«Об ОРД») с объективной стороны тождественно участию в банде (ч. 2 ст. 209 
УК РФ) и др. 
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Мы считаем, что во всех приведенных и иных аналогичных случаях 
действия лиц, осуществляющих оперативно-разыскную деятельность, имеют 
для общества полезный либо допустимый характер. Однако мы точно также 
уверены, что материальной основой такого поведения должны быть нормы 
уголовного законодательства. К сожалению, на сегодняшний день, прямое 
уголовно-правовое регулирование описанных деяний отсутствует. Не является 
достаточно разработанным этот вопрос и в теории уголовного права. 

Современное отечественное уголовное законодательство не содержит 
понятия обстоятельства, исключающего преступность деяния, оно только ис-
пользует его форму (название). Существование такой общей нормы позволило 
бы решить подобные ситуации, которые, несомненно, еще будут возникать  
в дальнейшем. Поэтому в ее отсутствие, на наш взгляд, логичным и практиче-
ски необходимым выходом является применение по аналогии уголовно-
правовой нормы об одном из закрепленных обстоятельств, исключающих 
преступность деяния, имеющего наибольшее сходство. 

Несмотря на существующий запрет применения аналогии в ч. 2 ст. 3 УК 
РФ, такое решение проблемы является, по нашему мнению, «меньшим злом» 
по сравнению с полным отсутствием правового регулирования данного 
 вопроса. Аналогия в нашем случае выступает в качестве механизма воспро-
изведения в последующем из института обстоятельств, исключающих  
преступность деяния, новых норм о правомерных деяниях и лежит в основе 
репродуктивной функции уголовного права [15, с. 9, с. 43–62].  
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