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[bookmark: _Toc8066526]Введение
Актуальность темы исследования обусловлена теоретической и практической значимостью вопросов, связанных с признанием недопустимыми доказательств, полученных провокационным путем при проведении оперативно-розыскной деятельности. Провокационные методы получения доказательственной информации активно используются в уголовном судопроизводстве и играют в ней значительную роль. Для правоприменителя стоит задача отграничения допустимых методов и способов получения доказательств от преступных провокационных способов.
Практически каждый год Европейский Суд по правам человека (далее по тексту – ЕСПЧ), Конституционный Суд Российской Федерации, Верховный Суд Российской Федерации издают правовые позиции по делам, связанным с провокациями, которые необходимо имплементировать в правоприменительную практику. 
Тем самым, подчеркивается актуальность соответствующих вопросов об эффективности и дозволенных границах при проведении оперативно-розыскных мероприятий с элементами провокации преступления.  
Степень научной разработанности темы исследования. Данная тема имеет не достаточную научную разработанность и исследованность, многие позиции судов в виде разъяснений и толкований, до сих пор, в полной мере не восприняты правоприменителями на практике и не имплементированы в правовую систему России. При дискуссионности вопросов о применении доказательств, полученных провокационным путем, имеются различные научные и практические точки зрения на данную проблему, которые позволяют сделать соответствующие выводы.
При этом постоянно происходят изменения общественных отношений в сфере уголовного процесса по использованию доказательств, полученных при помощи провокации, особенно в части разъяснения и дополнения критериев, ограничений и условий проведения оперативно-розыскных мероприятий с целью последующего признания полученных данных доказательствами. Пока данные положения не найдут достойного места в законодательстве и на вооружении правоприменителя, останется «почва» для дальнейших научных исследований и дискуссий по данной теме. А на сегодняшний день нет исчерпывающего ответа, поэтому с каждым годом появляются различные публикации и научные работы по данной тематике, которые дополняют и развивают науку и практику уголовно-процессуального права. Поэтому в данной выпускной квалификационной работе рассматривались различные подходы по данной теме исследования.
Теоретическую основу исследования составили научные работы теоретиков и практиков: А.С. Александрова, В.Ю. Алфёрова, Б.Т. Безлепкина, О.А. Вагина, Т.В. Варлаковой, С.Д. Долгинова, Е.А. Доли, К.Б. Калиновского, О.С. Капинус, Н.М. Кипнис, Н.А. Колоколова, Д.С. Кучерука, О.С. Кучина, М.В. Лапатникова, Л.В. Майоровой, М.А. Михеенковой, А.Д. Назарова,       Э.Х. Пашаевой, М.Л. Родичева, Т.И. Розовской, А.В. Смирнова,                     А.И. Тамбовцева, А.Е. Федюнина, М.А. Фомина, А.Г. Харатишвили,             О.И. Хаустовой, А.Е. Чечетина, И.Д. Шатохина, А.В. Шахматова,                  С.Ю. Щукина.
Объектом исследования выступают общественные отношения, складывающиеся у субъектов уголовного процесса в правоприменительной деятельности по использованию доказательств, полученных провокационным путем в уголовном судопроизводстве.
Предметом исследования являются правовые нормы, определяющие основы механизма получения и использования доказательств, полученных провокационным путем, и оценка их на предмет допустимости в уголовном процессе, а также предписания и правовые позиции Европейского Суда по правам человека, Конституционного Суда Российской Федерации, Верховного Суда Российской Федерации.
Цель исследования: на основе имеющихся научных подходов и результатов исследования эмпирической базы, проанализировать и понять процесс получения, проверки и оценки доказательств, полученных провокационным путем, в уголовном судопроизводстве с целью использования их в уголовном процессе.
Задачи исследования:
1. рассмотреть общие положения о провокациях и доказательствах, получаемых такими способами; 
2. проанализировать практические и смоделировать теоретические ситуации с провокационными элементами при проведении оперативно-розыскных мероприятий.
3. рассмотреть требования (критерии), которым должны отвечать доказательства в уголовном процессе, сформированные на основании результатов оперативно-розыскной деятельности, в основе которых имели место провокационные действия оперативных сотрудников;  
4. изучить и обобщить правовые позиции Европейского Суда по правам человека, Конституционного Суда Российской Федерации, Верховного Суда Российской Федерации;
5. на основе анализа при проверке доказательств на допустимость в уголовном процессе, дать рекомендации и предложения по совершенствованию контроля (надзора) и правового регулирования в данной сфере.
Нормативно-правовую и эмпирическую базу исследования составляют Конституция Российской Федерации, федеральные конституционные законы Российской Федерации, федеральные законы, судебная практика Конституционного Суда Российской Федерации, Европейского Суда по правам человека, Верховного Суда Российской Федерации, практика судов общей юрисдикции.
Методологическую и теоретическую основу исследования составляют методы анализа, синтеза, сравнения и аналогий, обобщения, моделирования, оценки, в теоретической части за основу взяты научные труды в области уголовно-процессуального и оперативно-розыскного права по теме доказательств, полученных при помощи провокаций, современная научная литература и периодические издания.
В ходе исследования изучено: 190 решений Европейского Суда по правам человека, 270 решений Конституционного Суда Российской Федерации и 55 материалов по жалобам, поданных в Конституционный Суд Российской Федерации, 20 решений Верховного Суда Российской Федерации, 10 материалов уголовных дел Санкт-Петербургского городского суда за период с 2016 по 2018 годы, связанных с незаконным оборотом наркотиков, и их применение в уголовном судопроизводстве по вопросам признания результатов оперативно-розыскной деятельности с элементами провокации источниками доказательств. 
Также в работе даны собственные рекомендации по изменению, дополнению и расширению уголовно-процессуального и оперативно-розыскного законодательства с целью законодательного решения проблемы. 
Теоретическая и практическая значимость исследования состоит в том, что полученные выводы и положения можно использовать для дополнения доктрины уголовно-процессуального права, для развития дисциплины уголовного процесса. Некоторые выводы данной работы были использованы автором для докладов на научных конференциях и изложены в виде публикаций в научных сборниках. Также данную выпускную квалификационную работу можно использовать для подготовки к семинарским занятиям, написания докладов, рефератов, курсовых работ, а также других выпускных квалификационных работ.
Структура и содержание выпускной квалификационной работы отражает последовательность научного исследования, состоит из введения, трех глав (каждая глава включает в себя два параграфа), заключения и списка, использованных источников и литературы.



[bookmark: _Toc8066527]ГЛАВА 1. СУЩЕСТВЕННЫЕ ПРИЗНАКИ ДОКАЗАТЕЛЬСТВЕННОЙ ИНФОРМАЦИИ, ПОЛУЧЕННОЙ В РЕЗУЛЬТАТАТЕ ОПЕРАТИВНО-РОЗЫСКНОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ С ЭЛЕМЕНТАМИ ПРОВОКАЦИИ
[bookmark: _Toc8066528]§1.1 Провокация, как способ получения доказательственной информации
Известно, что допустимая провокация является одним из распространенных и в принципе законных (при определенных условиях) способов выявления преступлений в оперативно-розыскной деятельности (далее по тексту – ОРД). В тоже время нередко сотрудники оперативно-розыскных органов (далее по тексту – ОРО) используют данный способ не допустимым образом, фактически «подталкивая» граждан к совершению преступлений. 
При толковании Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» можно сказать, что органам ОРД предоставляется проводить ряд оперативно-розыскных мероприятий (далее по тексту – ОРМ) с наличием искусственно смоделированных условий[footnoteRef:1], так называемых провокаций с целью выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия преступлений, а также выявления и установления лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших.  [1:  Комментарий к Федеральному закону «Об оперативно-розыскной деятельности». С приложением решений Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского Суда по правам человека / отв. ред. В.С. Овчинский; вступ. ст. В.Д. Зорькина. – 3-е изд., доп. И перераб. – М.: Норма, 2018. – С. 93, 114, 123.  А также Чечетин, А.Е. Обеспечение прав личности при проведении оперативно-розыскных мероприятий: монография / А.Е. Чечетин. – СПб.: Изд-во СПб ун-та МВД России, 2016. – С. 192. ] 

К ОРМ с провокационной составляющей относятся: проверочная закупка, оперативный эксперимент и оперативное внедрение, контролируемая поставка (в меньшей степени). Данные ОРМ проводятся в основном по уголовным делам, связанным с незаконным оборотом наркотических средств и оружия, взяточничеством. Согласно данным исследования А.Д. Назарова, примерно в 96 % случаев уголовных дел, связанных с взятками и 48 % с незаконным оборотом наркотиков или оружия, присутствуют материалы оперативных экспериментов и проверочных закупок[footnoteRef:2]. Также в редчайших случаях можно встретить провокации по делам о заказных убийствах, на предмет экстремисткой и террористической направленности, когда предполагаемый злоумышленник, подстрекаемый сотрудниками ОРО, говорит публично экстремистские высказывания или делает ложное сообщение об акте терроризма.  [2:  Назаров, А.Д. Провокация в оперативно-розыскной деятельности / А.Д. Назаров. – М., 2010. – С. 44.] 

В ОРМ с провокационной составляющей, как указывает на примере оперативного эксперимента С.Ю. Щукин, включаются моделирование (создание) определенных условий, обеспечивающих документирование подготавливаемого, совершаемого или совершенного преступления; обеспечение оперативного контроля за этими условиями; создание обстановки, максимально приближенной к реальности, вызывающей определенное событие; воспроизведение события под оперативным контролем с вовлечением лица, в отношении которого имеются данные о подготовке, совершении или совершенном преступлении средней тяжести, тяжком или особо тяжком преступлении; определение намерений и действий объектов оперативной проверки или производства по делам оперативного учета за счет создания условий, позволяющих выявить их преступные намерения и действия[footnoteRef:3]. [3:  Щукин С.Ю. Использование оперативного эксперимента для изобличения взяточников / С.Ю. Щукин // Уголовно-исполнительная система: право, экономика, управление. – 2016. – № 5. – С. 21. ] 

В подтверждении этого позиция А.Е. Федюнина, который характеризуя оперативный эксперимент, пишет, что нельзя отрицать, что оперативному эксперименту присущи некоторые черты провокации. При его проведении не должно осуществляться действий, связанных с фальсификацией получаемой доказательственной информации, искусственным созданием улик и т.п[footnoteRef:4].  Как указывает М.А. Фомин, что провокация как явление в Российской Федерации зародилось по вине органов, осуществляющих ОРД[footnoteRef:5]. Конечно данное мнение зародилось у М.А. Фомина под воздействием профессиональной работы, на наш же взгляд, данное явление породило недостаточность правового регулирования вследствие отсутствия четких «рамок» проведения ОРМ.  [4:  Федюнин А.Е., Алфёров, В.Ю. Оперативный эксперимент и провокация: сходство и различия / А.Е. Федюнин, В.Ю. Алфёров //  Вестник Саратовской государственной академии прав. – 2017. – № 1 (9). –  С. 71.]  [5:  Фомин М.А. Сбыт наркотиков в условиях ОРМ «проверочная закупка». Практика защиты / М.А. Фомин. – М., 2017. – С. 3.  ] 

Данные ОРМ необходимы, так как данные преступления невозможно раскрыть без быстрого оперативного вмешательства.  Как указывает              А.Е. Федюнин, что провокационный элемент необходим, когда приходиться сталкиваться с субъектом продолжаемых или длящихся преступлений, с теми, у кого антиобщественные взгляды, убеждения и преступные намерения достаточно устойчивы. В этих случаях требуется в максимально короткие сроки не только собрать фактические данные, позволяющие привлечь подозреваемых к ответственности за содеянное, но и не допустить возможности нанесения ущерба, успешно такие задачи решаются тогда, когда известны их намерения и способы действий[footnoteRef:6]. [6:  Федюнин А.Е., Алфёров В.Ю. Указ Соч.  С. 70-71.] 

Е.А. Доля обосновывает потребность в расширении возможностей использования результатов ОРД в доказывании по уголовным делам объективным характером. Данная потребность в значительной мере обусловлена тем, что обеспечение успешного раскрытия, расследования, рассмотрения и разрешение уголовных дел о тяжких и особо тяжких преступлениях только уголовно-процессуальными средствами и методами в современных условиях часто оказывается просто невозможна[footnoteRef:7]. [7:  Доля Е.А. Формирование доказательств на основе результатов оперативно-розыскной деятельности : монография / Е.А. Доля. – М., 2013. –  С. 7.] 

Правильным в научном кругу видится называть провокацией только преступные действия сотрудников ОРО, которые впоследствии влекут привлечения таких сотрудников к уголовной ответственности и признания доказательств, полученных на их основе недопустимыми. Что означает, что законно проведенные ОРМ, не могут быть названы провокацией, но все же смоделированная провокационная составляющая в них присутствует. А сама грань между провокацией и законными действиями сотрудников ОРО является очень гибкой.
А.С. Александров и Д.С. Кучерук приводят, правильное на наш взгляд мнение, что спровоцированные операции «бессовестные», так как для государства содействовать совершению преступлений в отсутствие каких-либо оснований полагать, что человек уже находится в русле уголовного поведения, это значит выступать тестером добродетели, а не детектором преступления[footnoteRef:8].  [8:  Александров, А.С, Кучерук, Д.С. Результаты ОРМ – база приговора? Статья 2. Российские регламенты устарели/ А.С. Александров, Д.С. Кучерук // Российский следователь. – 2012. – № 6. – С. 38.] 

Пленум Верховного Суда РФ говорит о недопустимости провокационных (подстрекательских) действий сотрудников правоохранительных органов, спровоцировавших лицо в нарушение требований ст. 5 ФЗ «Об ОРД». В результате чего происходит склонение лица к преступным действиям при обстоятельствах, свидетельствующих о том, что без вмешательства сотрудников правоохранительных органов умысел не возник бы, и преступление не было бы совершено. Совершение преступления при указанных обстоятельствах не может расцениваться как уголовно наказуемое деяние. В этом случае в содеянном отсутствует состав преступления (пункт 2 части 1 статьи 24 УПК РФ)[footnoteRef:9]. [9:  п. 34 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 09.07.2013 № 24 (ред. от 03.12.2013) «О судебной практике по делам о взяточничестве и об иных коррупционных преступлениях» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Как указывает А.Д. Назаров, что ст. 50 Конституции РФ не допускает получение доказательств с нарушением федерального закона. По сути дела сотрудники органов уголовной юстиции, использующие в своей деятельности провокационные методы для достижения, по их мнению, назначений уголовного судопроизводства, как минимум допускают ошибку (ошибку, связанную с несоблюдением в уголовном процессе конституционных прав и свобод человека и гражданина, а именно несоблюдение в уголовном судопроизводстве права на неприменение незаконных методов ведения предварительного расследования – ст. ст. 21,50 Конституции), а как максимум совершают преступление (285, 286 Уголовного кодекса Российской Федерации (Далее по тексту – УК РФ)[footnoteRef:10]. В противовес же провокаторам, по мнению М.А. Фомина, провокация со стороны сотрудников ОРО должна быть отнесена к обстоятельствам, исключающим уголовную ответственность в Уголовном кодексе РФ[footnoteRef:11]. [10:  Назаров А.Д. Указ. Соч. С. 36.]  [11:  Фомин, М. А. Как искоренить провокацию преступлений / М.А. Фомин // Уголовный процесс. – 2015. – № 5. – С. 56.] 

Провокацией ФЗ «Об ОРД» в ст. 5 называет, как подстрекательство, склонение, побуждение в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий. 
М.А. Фомин определяет провокацию, как деятельность, которая направлена на моделирование такого поведения лица, которое имеет все внешние признаки преступления с целью создания искусственных доказательств обвинения. А также создание модели преступного деяния и её искусственное воспроизведение в реальной жизненной ситуации с целью создания условий для проявления конкретного поведения жертвы провокации. В результате такое моделирование и имитация приводят к выявлению созданной искусственной модели преступления, воплощённой в реальной жизненной ситуации в отношении жертвы провокации[footnoteRef:12]. Данные действия могут проявляться в форме активных и пассивных действий, а также иметь настойчивый и понуждающий характер с целью формирования внутреннего побуждения[footnoteRef:13]. [12:  Фомин М. А. Там же. –  С. 58.]  [13:  Фомин М.А. Там же. С. 60.] 

О.С. Кучин приводит признаки провокации: 1) это прежде всего служебная деятельность сотрудников полиции, направленная на нарушение прав и свобод граждан (конечно видится, что автор имел мнимую служебную деятельность); 2) это служебная деятельность направленная, на то чтобы лицо, в отношении которого осуществлена провокация, совершило противоправные действия; 3) лицо совершает спровоцированные правонарушения под воздействием сотрудника ОРО, которое осуществляется в виде подстрекательства, склонения, побуждения в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий; 4) умысел на совершение противоправных действий формируется у лица не самостоятельно, а непосредственно или опосредованно под воздействием проведенных в отношении него провокационных действий; 5) сотрудники ОРО до момента совершения лицом своих противоправных действий имели в своем расположении полную служебную возможность склонить его к отказу от их совершения и тем самым предотвратить совершенные правонарушения[footnoteRef:14]. [14:  Кучин О. С. О проблемах определения провокации в  деятельности органов полиции / О. С.  Кучин. // Библиотека криминалиста. –2014. – № 6. – С.  125.] 

При этом надо отличать провокацию, проведенную частным лицом, так в деле «Шэннон против Соединенного Королевства, в котором правоохранительные органы узнали о совершенном преступлении из статьи журналиста, который смоделировал ситуацию, при которой стало возможно совершение преступления. Причем ЕСПЧ не нашел в деле провокацию на основании того, что недостаточно доказательств, чтобы судить о подлинной провокации, хотя и не исключил, что доказательства, полученные в результате провокации, организованной частным лицом, могут сделать судебное разбирательство несправедливым[footnoteRef:15]. В «чистом» виде действия журналиста очень похожи на оперативный эксперимент. Думается, что суд не признал провокацию на том, основании, что сама инсценировка не фиксировалась должным образом и итоговые журналистские материалы для бульварной прессы про шоу-бизнес не были положены в качестве допустимых доказательств, а лишь послужили поводом для уголовного преследования заявителя. При этом ЕСПЧ не указал, на законность действий журналиста, чем оставил открытым вопрос о частной провокации. Думается, что инсценировка частной провокации на сегодняшний день является также незаконной, как и оперативно-розыскная провокация, что является грубым нарушением частной жизни лица, которого пытаются разоблачить в прикосновенности к преступной деятельности.  [15:  Постановление ЕСПЧ от 06.04.2004 «Дело «Шэннон (Shannon) против Соединенного Королевства»  (Жалоба № 67537/ 01) // Путеводитель по прецедентной практике ЕСПЧ. 2002-2016. Избранные статьи Конвенции и организационно-процедурные вопросы: научн.-аналитическое изд. / под. ред. Ю.Ю. Берестнева. –  М., 2018. – С. 169-170.   ] 

С.Д. Долгинов рассматривая юридическую природу провокации, наделяет её следующими характеристиками: а) осуществляется односторонними умышленными действиями со стороны провоцирующего лица и не охватывается сознанием провоцируемого; б) провокационные действия направлены на вовлечение другого лица в совершение преступления; в) провокация имеет целью не совместное достижение преступного результата, а использование спровоцированного преступного деяния лица с целью изобличения последнего в содеянном[footnoteRef:16]. [16:  Долгинов С.Д. Оперативный эксперимент или провокация: пределы возможного // 20 лет Конституции Российской Федерации: актуальные  проблемы юридической науки и правоприменения в условиях  совершенствования российского законодательства. - М.,2014. - С. 334.] 

А.Д. Назаров, О.И. Хаустова рассматривают провокацию как разновидность ошибки в уголовном судопроизводстве, которая выражается в побуждении лица к преступным действиям или вовлечение лица в совершение преступления в целях его дальнейшего разоблачения, если у такого лица отсутствовал умысел на совершение данного конкретного преступления[footnoteRef:17]. К фундаментальной ошибке относится – не выявление субъектами, ведущими уголовный процесс, применение оперативными сотрудниками незаконных и недозволенных методов в отношении подозреваемых, обвиняемых, подсудимых. И ошибка – не выявление субъектами, ведущими предварительное расследование и судебное разбирательство по уголовному делу, применения со стороны со стороны должностных лиц органов уголовной юстиции в отношении подозреваемых лиц провокаций преступных проявлений[footnoteRef:18].  [17:  Хаустова О.И. Вопросы выявления провокаций преступления, допущенных сотрудниками правоохранительных органов при проведении ОРМ. Учебно-методические материалы / О.И. Хаустова, Е.А. Соломатина, А.В. Трощанович; под ред. А.М. Башмета. – М., 2017. – С. 20.]  [18:  Назаров А.Д. Феномен ошибки в уголовном судопроизводстве и ее причины: монография / А.Д. Назаров. – М., 2014. – С. 38.] 

Не допустить проявление преступных провокационных действий сотрудников ОРО является важной задачей при проведении ОРМ, так как в последующем уже в уголовном судопроизводстве полученные сведения будут служить основой для формирования доказательств. При которых происходит получение новых документов в процессуальном плане с точки зрения УПК РФ с опорой на результаты ОРМ, не меняя суть и смысл полученных в ходе ОРД данных.
Более того, по данным Главного управления процессуального контроля Следственного комитета России (далее по тексту – СКР) о количестве и качестве материалов, поступивших в СКР из ОРО для решения вопроса о возбуждении уголовного дела по результатам ОРД, доля недопустимой провокации преступления в числе всех выявленных нарушений сотрудников ОРО растет. В 2013 году она составила 12,4 %, а уже в первом полугодии 2014 года – 21,5 %[footnoteRef:19]. Более актуальной статистики найти не представляется возможным.  [19:  Хаустова О.И. Указ. Соч.С. 3-4.] 

 Примером такой недопустимой («полицейской») провокации может служить ситуация, когда сотрудники ОРО, зафиксировав в ходе оперативно-розыскного мероприятия факт преступления, не сразу пресекают его, а продолжают проводить дальнейшие ОРМ с целью «наращивания» эпизодов преступного поведения (даже если нет необходимости в поиске других преступников). Другим примером – ситуация, когда ОРМ проводится в отношении лиц, которые не находятся в оперативном подозрении вообще либо их преступные намерения не были выявлены. 
А.Д. Назаров приводит название разных видов провокации, например, «Стеклянная преступность» – на сумку на вокзале ловят преступника, в результате есть один вещдок, один потерпевший, но разные преступники в клетке. А также «Ломка наркомана» – человек наркоман на крючке (как агент оперативных работников) умоляет продать наркотик[footnoteRef:20]. Существуют другие виды и способы провокации, выступая на конференции в Великом Новгороде, из зала был задан вопрос: будет ли провокация, если сотрудник ОРО вывесит объявление об услуге киллера, после чего человек закажет заказное убийство. Думается, что здесь будет провокация в виде «ловле на живца», у человека, который не когда не задумывался о заказном убийстве или о совершении преступления вообще, может сформироваться умысел на совершение такого преступного действия под воздействием такой провокации при помощи такого рода объявлений. Такие же случаи можно провернуть и с объявлением о продаже наркотиков или оружия.  [20:  Назаров, А.Д. Провокация в оперативно-розыскной деятельности. С. 112.] 

Другой же случай, когда сам преступник размещает объявление о преступной деятельности, и сотрудники ОРО проверяют данное объявления, проводя оперативные мероприятия с целью изобличить преступников. Так было в деле Европейского Суда по правам человека по делу «Компании «Еврофинаком» против Франции», где компания была признана виновной в извлечении доходов от занятия проституцией другими лицами. Проводя расследование, сотрудники полиции зашли на сайт компании, где обнаружили на доске объявлений предложения об интимных услугах, размещенными женщинами. Сотрудники полиции под псевдонимами стали писать на эти объявления, чтобы установить конкретную информацию, после чего были составлены рапорты, которые легли в основу обвинения компании[footnoteRef:21]. Так же в российском деле ЕСПЧ «Волков и Адамский против РФ» не обнаружил провокации по делу о распространении контрафактного программного обеспечения. Так заявители публично рекламировали свои ремонтно-компьютерные услуги, сотрудники полиции конфиденциально позвонили и попросили оказать услуги в виде установки программного обеспечения. После установки нелицензированного программного обеспечения заявители были задержаны и осуждены по ст. 146 УК РФ «Нарушение авторских и смежных прав». Как указал ЕСПЧ, что запросы тайных полицейских, как представляется, являются обычными заказами, обычно размещаемыми клиентами в ответ на рекламу в Интернете или в газетах для предоставления услуг. Действия полиции не выходили за рамки обычного поведения, которое обычно ожидается от клиентов в ходе законной коммерческой деятельности. Заявители должны были ответить на такие запросы законным образом и установить лицензионное программное обеспечение[footnoteRef:22].    [21:  Постановление ЕСПЧ от 07.09.2004 «Дело компании «Еврофинаком» (Eurofinakom) против Франции»  (Жалоба № 58753/ 00) // Путеводитель по прецедентной практике ЕСПЧ. 2002-2016. Избранные статьи Конвенции и организационно-процедурные вопросы: научн.-аналитическое изд. / под. ред. Ю.Ю. Берестнева. –  М., 2018. – С. 171-173. ]  [22:  Постановление ЕСПЧ от 26.03.2015 «Дело «Волков и Адамский (Volkov and Adamskiy)  против России» (жалобы № 7614/09, 30863/10) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-152988. ] 

Следует смоделировать ситуации, при которых возможна провокационная составляющая при проведении ОРМ. Во-первых, независимый заявитель (информатор) сообщает о преступлении и после чего сотрудники ОРО, проверив информацию, предлагают ему участие в ОРМ. Во-вторых, заявитель о преступлении независим, но в ОРМ участвует сотрудник ОРО. В-третьих, заявителя нет, с каких источников получена информация не известно, в ОРМ участвует агент или сам оперативный работник. В-четвертых, сотрудники ОРО, предполагая, что в данном месте велика вероятность, что будет совершено преступление, ловят любого преступника (например, предлагают наркотики, оружие).
В данных смоделированных ситуациях, явной провокацией будет третий и четвертый случай, так как ОРМ в виде санкционированных оперативного эксперимента или проверочной закупки должно быть проведено в отношении конкретного лица, а также с наличием достоверных и проверенных данных о преступной деятельности лица или его намерениях. В первом и во втором случаях, явной провокации нет, все будет зависеть от действий агентов, объекта ОРМ и сотрудников ОРО. Какие действия можно осуществлять сотрудникам ОРО, и какие действия при проведении ОРМ им запрещены будет оговорено в следующей главе данной выпускной квалификационной работы.  
Н.А. Колоколов, говоря о смоделированных ситуациях, называет их элементами института инициативного расследования, который предполагает выявления фактов, наличие которых может свидетельствовать, что преступление возможно. В данном институте сотрудники ОРО могут заблаговременно готовиться к будущему уголовному преследованию, педантично собирать материалы о группе вероятных преступников; внимательно следить за развитием ситуации, терпеливо дожидаясь момента, когда злоумышленника можно задержать с поличным; не дожидаясь формирования преступного умысла естественным путем провоцировать совершение конкретного преступления[footnoteRef:23]. [23:  Колоколов, Н.А. Можно ли доказать провокацию противоправного деяния / Н.А. Колоколов // Уголовный процесс. – 2018. – № 6. – С. 74-75.] 

Интересным замечанием Н.А. Колоколова является, то что на практике провокация осуществляется не только при раскрытии преступления, но и правонарушения. Но во втором случае она никак не оформляется, так как федеральный закон «Об ОРД» запрещает проводить ОРМ при раскрытии правонарушений. Но по факту незафиксированная проверочная закупка с использованием несовершеннолетнего по раскрытию правонарушения по ч. 21 ст. 14.16 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях – «Розничная продажа несовершеннолетнему алкогольной продукции, если это действие не содержит уголовно наказуемого деяния» может повлечь для правонарушителя уголовную ответственность, предусмотренную ст. 1511 УК РФ «Розничная продажа несовершеннолетним алкогольной продукции», если административное правонарушение совершенно неоднократно. В данном случае думается, что при рассмотрении уголовного дела в суде, подсудимый должен заявить о совершенной в отношении него провокации. Но что делать с де-факто проведенной проверочной закупкой, а де-юре, что ОРМ не проводилось, остается открытым. Но при этом суд должен использовать все возможности для выяснения всех обстоятельств. Обязательно допросить несовершеннолетнего и сотрудника правоохранительного органа, составившего протокол об административном правонарушении. Здесь стоит согласиться с Н.А. Колоколовым, что это чистая провокация, да ещё и по раскрытию правонарушения.  
В итоге, можно сказать, что сотрудники ОРО могут использовать методы моделирования при проведении ОРМ, но должны это делать строго в рамках закона (при условии, что данные рамки будут определены в законе), исключая инсценировку преступной деятельности и незаконных подстрекательских действий. При этом в данной работе провокационный способ получения доказательств рассматривается двояко, во-первых, как незаконный способ раскрытия и пресечения преступной деятельности со стороны органов осуществляющих ОРД, а во-вторых, как допустимый способ, при определенных условиях. Провокация же со стороны иных лиц с целью организации преступления, в контексте соучастия, как например, рассматривает её А.Ю. Забелов[footnoteRef:24], не является предметом данной работы. Так же и меры ответственности провокаторов, а также провокация, как институт исключающий преступность деяния в данной работе не исследуются.  [24:  Забелов, А.Ю. Провокация преступления как составная часть института соучастия / А.Ю. Забелов // Современное право. – 2017. – № 4. – С. 105. ] 

[bookmark: _Toc509435060][bookmark: _Toc8066529]  §1.2 Санкционирование оперативно-розыскных мероприятий с элементами провокации
Санкционирование ОРМ это процесс получения разрешения на их проведение с целью защиты конституционных прав граждан, так как в процессе проведения ОРД конституционные права граждан ограничиваются.  Следует различать судебный и внесудебный порядок санкционирования ОРМ. Так суд принимает решения, только, когда ограничиваются конституционные права, а зачастую конституционные права граждан ограничиваются в большинстве случаев, в том числе при проведении оперативного эксперимента, проверочной закупки. Но законодатель предусмотрел для ОРМ с провокационной составляющей внесудебный (ведомственный) порядок санкционирования, в отличии от рядя ОРМ, которые требуют судебного решения (затрагивающие тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений и неприкосновенность жилища).
Так в ч. 7 ст. 8 ФЗ «Об ОРД» законодатель предусматривает в качестве условия проведения таких ОРМ, как проверочная закупка или контролируемая поставка предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен, а также оперативный эксперимент или оперативное внедрение, наличие постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего ОРД. Применительно к проверочной закупке и контролируемой поставке наличие постановления является обязательным и необходимым условием проведения ОРМ, только если речь идет о предметах, веществах, продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен. В отношении иных предметов, веществ и продукции вынесение такого постановления не требуется.
Оперативный эксперимент и оперативное внедрение вне зависимости от личности и статуса внедряемого лица могут проводиться только на основании постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего ОРД. Нормы ФЗ «Об ОРД», как отмечал Конституционный Суд РФ, не предполагают возможности проведения проверочной закупки наркотиков до вынесения уполномоченным лицом соответствующего постановления, утверждаемого в установленном порядке, а потому какой-либо неопределенности в этой части не содержат. Вопросы же документального оформления результатов ОРМ регламентируются согласно положениям ФЗ «Об ОРД» нормативными актами органов, осуществляющих ОРД (Определение КС РФ от 22.11.2012 года № 2062-О).
Проблему судебного контроля проведения ОРМ с провокационной составляющей выявил ЕСПЧ по делу «Мамонтов против РФ», указав на отсутствие в правовой системе Российской Федерации ясной и предсказуемой процедуры санкционирования проверочных закупок и оперативных экспериментов. Данный пробел остается структурной проблемой, из-за которой заявители подвергаются произвольным действиям со стороны сотрудников ОРД и которая препятствует судам страны в проведении эффективного судебного контроля по их жалобам на провокацию[footnoteRef:25]. [25:  Постановление ЕСПЧ от 21.06.2016 «Дело «Мамонтов и другие против РФ» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

ЕСПЧ допускает и прокурорское санкционирование, так по делу «Милиенине против Литвы» ЕСПЧ указал, что ОРМ было законно задумано и введено в действие. Более того, оно было надлежащим образом санкционировано и проконтролировано прокуратурой, даже если судебный контроль был бы более уместным для такой скрытой системы расследования[footnoteRef:26]. [26:  Постановление ЕСПЧ от 24.06.2008 по делу «Милиенине (Milinienė) против Литвы» (жалоба № 74355/01) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-87142. ] 

Данная проблема относится к санкционированию именно ОРМ с провокационными элементами (моделирования ситуации), например, оперативный эксперимент или проверочная закупка. Данные ОРМ проводятся с наличием слабых формальные требований. До сих пор для таких сложных ОРМ, с наличием частых провокаций и нарушений закона судебная санкция не требуется. Законодатель, не смотря на позиции ЕСПЧ, не замечает данную проблему, поскольку данные негласные мероприятия не затрагивают конституционных прав заявителей на тайну корреспонденции, телефонных или иных переговоров, или неприкосновенность их жилища. Причем, что для проверки информации перед проведением оперативного эксперимента, может использоваться на основе санкции суда другое ОРМ, например, – «прослушивание телефонных переговоров». Таким образом, в системе действующего законодательства для проверочных закупок и оперативных экспериментов достаточно решения руководителя органа ОРД, и даже не требуется санкция надзирающего прокурора, как это действует во многих государствах постсоветского пространства (например,  Молдова, Литва). Против данной позиции ЕСПЧ, выступает О.А. Вагин, утверждая, что санкционирование ОРМ независимым органом, прокурором или судом не свидетельствует и не может свидетельствовать о том, что при проведении конкретного ОРМ его участник не воздействует на субъект с целью спровоцировать его на совершение преступления, не нарушит требования о пассивности наблюдения за ситуацией, не выступит инициатором противоправных действий, а поэтому не может служить критерием оценки наличия или отсутствия провокации[footnoteRef:27]. Конечно критерием наличие или отсутствия провокации в действиях сотрудника ОРО это быть не может. Но санкционирование независимым органом, даст больше гарантий защиты прав человека в отношении которого проводится такое сложное и комбинированное мероприятие, как оперативный эксперимент или проверочная закупка.   [27:  Вагин, О.А. Правомерность оперативно-розыскных мероприятий и оценка действий лиц, их осуществляющих (на основе правовых позиций Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского Суда по правам человека / О.А. Вагин // Журнал конституционного правосудия. – 2016. – № 4 (52). – С. 21. ] 

Что касается процедуры санкционирования, ЕСПЧ по делу «Веселов против РФ» учитывает, что российская правовая база для получения санкции на проверочные закупки и контроля за ними была признана недостаточной, и отмечает, что с тех пор она не получила развития. Хотя провокация была прямо запрещена изменениями законодательства 2007 года, при этом никакие законодательные или регулятивные инструменты не дают определения или толкования данного термина или каких-либо практических указаний, как избегать ее.
Как и в других делах в отношении России, проверочная закупка в отношении заявителя была санкционирована простым административным решением органа, который позднее провел ОРМ. Решение содержало очень мало информации относительно причин и целей планируемой проверочной закупки, и ОРМ не подлежало судебному или иному независимому контролю. Решение не требовало изложения мотивов, и применимые формальности практически отсутствовали[footnoteRef:28]. [28:  Постановление ЕСПЧ от 02.10.2012 «Дело «Веселов и другие против Российской Федерации» (Veselov and Others) (жалобы № 23200/10, 24009/07 и 556/10) // СПС «КонсультантПлюс».] 

Если посмотреть на регламентацию контрольного мероприятия «контрольная закупка», проводимого надзорными органами, такими, как Роспотребнадзор, Росалкогольрегулирование и т.п., то регламентации такого мероприятия подробно изложена на пяти страницах отдельного Постановления Правительства РФ от 21.11.2018 № 1398 «Об утверждении Правил организации и проведения контрольной закупки при осуществлении отдельных видов государственного контроля (надзора)». Сразу видно, что нормативно-правовое регулирование ОРМ не совершенно, «контрольная закупка» проводимая в рамках административного правонарушения регламентирована больше, и подробней описана процедура санкционирования, чем в ОРМ «проверочная закупка», по результатам которой человек может отправиться в места лишения свободы до 20 лет. Проблема явная, так как степень защиты прав человека должны быть большей в деятельности по пресечению тяжких преступлений, нежели административных правонарушений. А так нарушается конституционный принцип соразмерности ограничения прав и свобод человека.
О проблемах на этапе санкционирования ОРМ, говорят судьи Конституционного Суда РФ: К.В. Арановский и С.Д. Князев, что в Российской Федерации процедура решения о проведении проверочной закупки и других видов оперативного эксперимента страдает серьезными изъянами, а именно решение принимается в административном порядке самим органом, который затем проводит соответствующие операции; он не обязан обосновывать – ни заранее, ни впоследствии – необходимость их проведения[footnoteRef:29]. [29:  Арановский К.В., Князев С.Д. Соотношение конституционных принципов и международных стандартов в контексте российского уголовного правосудия / К.В. Арановский, С.Д. Князев // Сравнительное конституционное обозрение. – 2016. – № 4. – С. 53.] 

Думается, что в данном контексте логично было бы расширительно распространить (или применить по аналогии) правовую позицию ЕСПЧ по делу «Роман Захаров против РФ» (дело касалось прослушивания телефонных переговоров) по поводу судебного контроля на ОРМ «оперативный эксперимент» и «проверочная закупка», согласно данной позиции надзор и контроль над мерами тайного наблюдения (ОРМ) может возникать на трех стадиях: когда было вынесено постановление об осуществлении ОРМ, когда оно осуществлялось, или после того, как оно прекратилось. В России суд, выдавший разрешение на проведение прослушивания (ОРМ) не уполномочен наблюдать за его реализацией. Он не уведомляется о результатах прослушивания и не имеет полномочий по контролю над соблюдением требований постановления о санкционировании прослушивания. Также российские суды не имеют общего надзора за прослушиванием. Судебный контроль сводится к начальной стадии выдачи санкционирования ОРМ[footnoteRef:30]. Думается, что применительно к ОРМ с провокационной составляющей, данная позиция также будет логичной, даже если такие ОРМ санкционируются не судом, а другим органом. Кроме того, данное мнение разделяют и в Генеральной прокуратуре РФ, говоря, что в отечественной практике ОРД существует два вида независимого контроля (надзора) за действиями и решениями оперативных подразделений: судебный и прокурорский. Каждый из видов контроля в своей части в существующем виде ограничен и не позволяет системно оказывать превентивное воздействие и обеспечивать в полной мере безусловную защиту конституционных прав граждан от необоснованного ограничения со стороны органов власти[footnoteRef:31]. [30:  Обзор судебной практики Верховного Суда РФ № 3 от 19.10.2016 [Электронный ресурс] // Сайт ВС РФ – С. 183, 185. ]  [31:  Иванов, С. В. «Законодательство об оперативно-розыскной деятельности отстает от жизни / И. Рамазанов // Уголовный процесс. – 2016. – № 3. – С. 27.] 

Как указывает А.Е. Чечетин, оценивая ситуацию с эффективностью прокурорского надзора за ОРД, нельзя не обратить внимания на то, что он осуществляется постфактум, т.е. направлен на проверку уже состоявшихся решений и действий оперативно-розыскных служб. А потому, сколько бы ни совершенствовался механизм такого надзора и ни расширялся его предмет, его результат будет «бить по хвостам», поскольку он направлен на исправление уже допущенных ошибок и восстановление уже нарушенных прав. Более продуктивным представляется направление усилий прокурорского корпуса на предупреждение нарушений закона и прав личности в сфере ОРД. Для этого следует переориентировать прокурорский надзор за ОРД, сделав его преимущественно превентивным, т.е. предваряющим проведение ОРМ путём их санкционирования, а не контролирующим законность уже осуществленных действий посредством массовой проверки материалов дел оперативного учёта[footnoteRef:32].  [32:  Чечетин, А.Е. О совершенствовании прокурорского надзора за оперативно-розыскной деятельностью / А.Е. Чечетин // Вестник Санкт-Петербургского университета МВД России. – 2018. – № 3 (79). – С. 136.] 

Также возникают сложности в обжаловании постановлений руководителя органа ОРД, разрешающего проведение оперативного эксперимента, проверочной закупки или самих действий (бездействий) сотрудников ОРО. Так ст. 125 УПК РФ предусматривает оценку суда о законности или незаконности действия (бездействия) сотрудника ОРО и об обязанности устранить нарушение. Хотя ЕСПЧ говорит о недостаточности данной процедуры в свете права на эффективное средство правовой защиты, о том, что данная процедура не обязывает рассматривать вопрос шире, включая критерии социальной необходимости и соразмерности, преследуемым законом целям и принципам, накладываемых ограничений[footnoteRef:33]. Это означает, что процедура обжалования ОРМ по ст. 125 УПК РФ требует изменений в контексте правовой позиции ЕСПЧ.     [33:  Постановление ЕСПЧ от 07.11.2017 «Дело «Константин Москалев (Konstantin Moskalev)  против Российской Федерации» (жалоба № 59589/10) [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Требования к документальному оформлению проверочной закупки или оперативного эксперимента не распространяются на этап, предшествующий вынесению решения об их проведении. В итоге суды, рассматривая уголовное дело без надлежащим образом запротоколированной информации об истинных причинах проверочной закупки, оказываются перед непростым выбором – исключить доказательства, полученные с помощью ее проведения, поскольку они добыты с нарушением закона, либо констатировать недоказанность провокации со стороны органов дознания. К.В. Арановский и С.Д. Князев подчеркивают, что в условиях дефицита сведений об обстоятельствах принятия решения о проверочной закупке или ином оперативном эксперименте какие-либо специальные гарантии, защищающие судебные инстанции от ошибочных выводов, практически полностью отсутствуют. Все это формирует потребность в совершенствовании правового регулирования, одним из перспективных направлений которого могло бы стать введение, по крайней мере в виде общего правила, предварительной судебной санкции как обязательного условия проведения проверочной закупки (оперативного эксперимента)[footnoteRef:34]. [34:  Арановский К.В., Князев С.Д. Там же. С. 53. ] 

ЕСПЧ по делу «Раманаускас против Литвы», указал на проблему начала ОРМ без их санкционирования вышестоящим органом, а после уже санкционирование и легализация доказательств, полученных до и после санкционирования, если такие действия производились сотрудником полиции. ЕСПЧ указал на недопустимость таких действий. В данном деле следовало, что запрос на применение ОРМ вместе с запросом на декриминализацию в отношении информатора был сделан Министерством внутренних дел Литвы до момента, когда информатор А.  уже связался с заявителем через посредника, и заявитель уже согласился на преступную деятельность за взятку. Последовательность событий в изложении властей Литвы показывает, что посредник и информатор действовали по собственному усмотрению, не уведомляя государственные органы. 
ЕСПЧ не согласился с данной аргументацией. Органы власти не могут быть освобождены от ответственности за действия своих сотрудников на том лишь основании, что они хотя и выполняли свои служебные обязанности, но «действовали по собственной инициативе». Особенно важно, чтобы государственные органы принимали на себя ответственность, поскольку начальная стадия операции проводилась в отсутствие достаточных законных оснований или разрешения суда. Более того, разрешив ОРМ, и декриминализировав действия провокатора, органы власти легализовали начальную стадию и воспользовались ее результатами[footnoteRef:35]. [35:  Постановление ЕСПЧ от 05.02.2008 «Дело «Раманаускас (Ramanauskas) против Литвы» (жалоба № 74420/01) [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

В продолжение этого можно сказать, что в рамках ведомственного контроля при проведении ОРМ недопустимо вынесения руководителя органа ОРД после самого проведения ОРМ. Думается, что оперативный эксперимент, проверочная закупка, оперативное внедрение не могут быть проведены в режиме срочности без санкционирования руководителем (в случаях, не терпящих отлагательств). Так как данные ОРМ требует тщательного планирования и заранее проверенной информации о преступных намерениях. 
В итоге можно сказать, что процедура санкционирования ОРМ с провокационной составляющей на сегодняшний день защищена только ведомственным контролем, который в силу правовых позиций ЕСПЧ не отвечает требования справедливого судебного разбирательства, так как отсутствует независимый и беспристрастный орган по санкционированию таких ОРМ. По-нашему мнению, следует пойти на уступки ЕСПЧ и предусмотреть в ФЗ «Об ОРД» санкционирование в виде судебного контроля или прокурорского надзора, как это требует ЕСПЧ. На сегодняшний день будет не обоснованным передать санкционирование ОРМ с провокационной составляющей суду, так как суд просто не справится с таким огромным массивом материалов, которые ему придется санкционировать, так как согласно статистике в суды общей юрисдикции только по делам, связанным с незаконным оборотом наркотиков (ст.228-2341 УК РФ) поступило за 2017 год – 104682 уголовных дела[footnoteRef:36], в первом полугодии 2018 года – 47564 уголовных дел[footnoteRef:37]. А как указывалось выше, что почти в 96 % случаев в делах о наркотиках присутствуют материалы оперативных экспериментов и проверочных закупок. Суды просто не справятся с санкционированием такого рода мероприятий. Такое санкционирование будет возможным только, если создать отдельно институт следственных судей, у которых в полномочиях будет осуществление судебного контроля, в том числе за ОРМ с провокационной составляющей. При этом можно подумать о специальном защитнике в такой процедуре санкционирования, который имеет допуск к государственной тайне и который мог бы привлекаться в процесс санкционирования ОРМ судом. Данный адвокат был бы гарантией от произвола со стороны органов ОРД, который мог бы изложить свое отношение по обоснованности проведения ОРМ. Обязательным условием могло бы стать то, что данный защитник был бы по назначению, не знал бы своего доверителя и не имел бы права с ним контактировать, за что бы предупреждался об уголовной ответственности за раскрытие данных составляющей государственную тайну. Но ведь и стороны обвинения в данном процессе тоже не существует. А орган, осуществляющий ОРД, заинтересован на данном этапе лишь в получении информации о предполагаемой преступной деятельности. То есть усмотрение о санкционировании ОРМ остается только за судьей, который должен принимать решения в соответствии с законом и по собственному убеждению. Думается, что если отдать предпочтение судебному контролю, то процедура санкционирования останется прежней без каких-либо изменений, то есть без вызова других лиц, что только может усугубить и вызвать обстоятельства для раскрытия сведений составляющих тайну или нарушить разумные сроки в проведении ОРМ, которые требуют быстроты и немедленности в некоторых случаях. [36:  Сводные статистические сведения о деятельности федеральных судов общей юрисдикции и мировых судей за 2017 год / сайт Судебного департамента при Верховном Суде РФ [Электронный ресурс]. – режим доступа: http://www.cdep.ru/index.php?id=79. ]  [37:  Сводные статистические сведения о деятельности федеральных арбитражных судов за 1 полугодие 2018 года / сайт Судебного департамента при Верховном Суде РФ [Электронный ресурс]. – режим доступа: http://www.cdep.ru/index.php?id=79. ] 

Но все же логичным будет отдать санкционирование ОРМ с провокационной составляющей органам прокуратуры РФ, так как здесь можно будет обойтись только расширением штата сотрудников, а функция надзора за ОРД у прокуроров итак присутствует. Тем более, что прокуратура не против взять на себя эти функции. По мнению начальника управления по надзору за производством дознания и ОРД Генеральной прокуратуры РФ – прокуратура была готова, чтобы оперативный эксперимент и проверочная закупка проводились с согласия уполномоченного прокурора, но силовые структуры МВД против этого[footnoteRef:38]. Это обеспечило бы беспристрастный и независимый надзор за ОРМ, в которых есть провокационная составляющая. Прокурор должен будет осуществлять в процедуре санкционирования, не уголовное преследование, а особый вид деятельности, связанный с гарантиями соблюдение прав и свобод человека и гражданина при осуществлении ОРД.  [38:  Иванов, С. В. Указ. Соч. С. 28-29.] 
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[bookmark: _Toc8066531]§2.1 Требования, предъявляемые к сформированным доказательствам, полученным провокационным путем на основании результатов оперативно-розыскной деятельности
Согласно ст. 74 УПК РФ доказательствами по уголовному делу являются любые сведения, на основе которых суд, прокурор, следователь, дознаватель в порядке, определенном УПК РФ, устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, подлежащих доказыванию при производстве по уголовному делу, а также иных обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела (часть 1). В качестве доказательств допускаются: показания подозреваемого, обвиняемого; показания потерпевшего, свидетеля; заключение и показания эксперта; заключение и показания специалиста; 4) вещественные доказательства; 5) протоколы следственных и судебных действий; 6) иные документы (часть 2).
УПК РФ в ст. 74 ничего не говорит о результатах ОРД, как доказательствах. Только ст. 89 УПК РФ и ст. 11 ФЗ «Об ОРД» говорят об использовании результатов ОРД в доказывании, то есть в соответствии со ст. 85 УПК РФ в собирании, проверке и оценке доказательств в целях установления обстоятельств, предусмотренных ст. 73 УПК РФ.
Согласно ст. 11 ФЗ «Об ОРД» результаты оперативно-розыскной деятельности могут служить поводом и основанием для возбуждения уголовного дела, представляться в орган дознания, следователю или в суд, в производстве которого находится уголовное дело или материалы проверки сообщения о преступлении, а также использоваться в доказывании по уголовным делам в соответствии с положениями уголовно-процессуального законодательства Российской Федерации, регламентирующими собирание, проверку и оценку доказательств, и в иных случаях, установленных ФЗ «Об ОРД».
В ныне недействующем Законе РФ «Об ОРД» от 13.03.1992 года № 2506-1 в ст. 10 указывалось, что результаты ОРД могут быть использованы для подготовки и осуществления следственных действий и проведения ОРМ по предупреждению, пресечению и раскрытию преступлений, а также в качестве доказательств по уголовным делам после их проверки в соответствии с уголовно-процессуальным законодательством.
Сразу видна разница, что раньше была формулировка: могут использоваться в качестве доказательств, а сейчас использоваться в доказывании. А это принципиально разные вещи, так как согласно нынешнему положению результаты ОРД не являются доказательствами. 
Правильным подходом к требованиям, предъявляемым к сформированным доказательствам, полученным на основе ОРД, видится, что должен быть соблюдены не только требования уголовно-процессуального закона, но и требования ФЗ «Об ОРД». 
Здесь важно прежде всего виденье сотрудников ОРО и их руководителей, которые при наличии собранной информации в ходе ОРМ должны понимать, что данная информация будет преобразовываться в доказательства, что означает в последующем её тщательную проверку. Поэтому сотрудники ОРО должны её оценивать уже на стадиях её получения и рассмотрения в делах оперативного учета с целью исключения, предоставления в следственные органы данных, полученных с нарушением закона. Правильным видится замечание Е.А. Доля, который считает, что оперативные работники должны иметь в виду, что результаты ОРД могут быть использованы в процессе доказывания не напрямую и только при соблюдении следующих условий: если они отражают обстоятельства и факты, имеющие значение для уголовного дела (ст. 73 УПК РФ), представлены в уголовный процесс в установленном законе порядке; если они используются в качестве основы для формирования судебных доказательств в соответствии с УПК РФ, регламентирующим собирание доказательств, получены из установленных в законе источников и при производстве следственных действий[footnoteRef:39]. А также доказательства будут относимыми и допустимыми только в том случае, если требование закона, обращенные к их содержанию и форме будут учитываться субъектами доказывания не после того, как доказательство уже сформировано и осуществляется его проверка и оценка, а значительно раньше − ещё при подготовке и проведения следственных и судебных действий, направленных на собирание доказательств. В том числе, как считает автор, сотрудники ОРО должны по внутреннему убеждению оценивать и сопоставлять полученные в ходе ОРМ сведения[footnoteRef:40]. [39:  Доля Е.А. Указ. Соч. С. 81.]  [40:  Там же С. 56.] 

Обязательными условиями для последующего признания информации, полученной в ходе ОРД с целью преобразования её в доказательства в уголовном судопроизводстве являются: 
1) результаты ОРД должны быть получены только в ходе проведения ОРМ, причем только тех, которые содержатся в перечне в ст. 6 ФЗ «Об ОРД».
При этом стоит обратить внимание, что оформление фактического проведения ОРМ «оперативный эксперимент» как проведение ОРМ «наблюдение» или другого будет грубым нарушением оперативно-розыскного законодательства[footnoteRef:41].   [41:  Правовые основы проведения оперативно-розыскных мероприятий в целях выявления и документирования получения взяток : учебно-методическое пособие / М.Л. Родичев, и др. – СПб., 2018. – С. 87-88. ] 

Также следует учитывать, что согласно Определению Конституционного Суда РФ от 01.12.1999 года № 211-О проведение ОРМ, сопровождающих производство предварительного расследования по уголовному делу, не может подменять процессуальные действия, предусмотренные уголовно-процессуальным законом.
2) ОРМ должны проводиться только теми органами, которые наделены полномочиями по проведению ОРД. Исчерпывающий перечень органов, осуществляющих ОРД установлен в ст. 13 ФЗ «Об ОРД». А также следует учитывать ведомственные акты, так как не все структурные подразделения данных органов наделены правом – осуществлять ОРД. Так в структуре МВД не полным объемом полномочий по проведению ОРД обладают подразделение по взаимодействию с Интерполом и подразделение оперативно-розыскной информации[footnoteRef:42].  [42:  Приказ МВД России от 19.06.2012 № 608 (ред. от 14.08.2018) «О некоторых вопросах организации оперативно-розыскной деятельности в системе МВД России» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

3) ОРМ должны быть проведены по основаниям, предусмотренным ст. 7 ФЗ «Об ОРД», среди которых: наличие возбужденного уголовного дела, ставшие известными сведения о признаках готовящегося, совершаемого или совершенного преступления, если нет достаточных данных для решения вопроса о возбуждении уголовного дела, наличие поручения следователя, органа дознания, указания прокурора или определения суда по делам, находящимся в их производстве, наличие запроса других органов, проводящих ОРД, наличие постановления о применении мер безопасности, наличие запроса от международных правоохранительных организаций и правоохранительных органов. 
Что делать если основание одно, а надо провести несколько ОРМ. В деле «ГРБА против Хорватии» от 23.11.2017 года раскрывается элемент повторности проведения ОРМ. Хотя ЕСПЧ не дал окончательной оценки повторности (множественности) проведения ОРМ – о том, могут ли и при каких обстоятельствах применяться оперативные методы, предусматривающие организацию множественных операций. Это может противоречить требованиям статьи 6 ЕКПЧ по поводу защиты от захвата и злоупотребления полномочиями со стороны государства в расследовании преступления (§92).  Исключение, когда множественность ОРМ допустима, являются случаи, когда преступная деятельность не является однократной или совершается одним преступником. А когда преступная деятельность является продолжаемой, в том числе в виде криминального предпринимательства. Прецедентное право Европейского Суда показывает, что на практике такой метод операции может быть направлен на то, чтобы завоевать доверие человека с целью установления масштабов преступной деятельности или пресечения более крупного источника криминального предпринимательства, а именно раскрытие организатора и всех сообщников крупного криминального «круга» (§99). Проведение повторных ОРМ должно основываться на уважительных причинах:  необходимость обеспечения достаточных доказательств для вынесения обвинительного приговора, для более глубокого понимания характера и масштабов преступной деятельности подозреваемого или для раскрытия более широкого круга преступников (§101)[footnoteRef:43].  [43:  Постановление ЕСПЧ от 23.11.2017 «Дело «ГРБА (GRBA) против Хорватии» (жалоба № 47074/12) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-178699.] 

С точки зрения российского правоприменения повторные ОРМ допустимы только при наличии новых оснований или с целью поимки организаторов или соучастников преступной деятельности. С точки зрения получения достаточности доказательств, по сравнению с ЕСПЧ, у нас такое не применимо, так как результаты ОРД не являются доказательствами. Это положение подтверждается обзором судебной практики, где указано, что при отсутствии новых оснований для проведения повторного ОРМ, суд должен признать доказательства, полученные в результате такого мероприятия, недопустимыми[footnoteRef:44]. [44:  Обзор судебной практики Верховного Суда РФ от 27.06.2012 года по уголовным делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, психотропных, сильнодействующих и ядовитых веществ [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Конституционный Суд РФ в более размытой формулировке допускает проведение повторного ОРМ, но при определенных условиях, так в Определении от 28.03.2017 года № 669-О указано, что само по себе повторное проведение ОРМ, включая оперативный эксперимент, исходя из различий установленных законом целей, задач и оснований соответствующей деятельности, не может расцениваться как провокация преступления. По смыслу взаимосвязанных положений статей 1, 2, 6, 7 и 11 ФЗ «Об ОРД» разрешение разных задач ОРД – с учетом того что сами результаты одних ОРМ, как содержащие, конкретизирующие или подтверждающие сведения о признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния либо о лицах, его подготавливающих, совершающих или совершивших, могут давать основания для дальнейшего проведения таких мероприятий – не исключает проведения новых ОРМ, в том числе повторно, с тем чтобы предупредить или пресечь выявленное преступление, раскрыть уже совершенное преступление либо сначала установить лиц, его подготавливающих, совершающих или совершивших, а затем предупредить, пресечь или раскрыть их деяние. Иное противоречило бы не только целям ОРД, но и задаче государственной защиты прав и свобод человека и гражданина, целям охраны основ конституционного строя, нравственности, здоровья, обеспечения обороны страны и безопасности государства, гарантируемым Конституцией Российской Федерации. 
4) При проведении ОРМ должны соблюдаться условия и цели проведения ОРМ, которыми определено, что для производства отдельных категорий ОРМ требуется вынесение соответствующими должностными лицами органов, осуществляющих ОРД, специальных постановлений либо судебного решения, в том числе последующего, если проведение ОРМ не терпело отлагательства. Они должны быть произведены уполномоченными на то лицами в пределах их компетенции и должны быть надлежащим образом документированы. Согласно ст. 8 ФЗ «Об ОРД» для проведения некоторых ОРМ требуется постановление, утвержденное руководителем органа, осуществляющего ОРД, а именно для проведения проверочной закупки или контролируемой поставки предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен. Проведение же оперативного эксперимента в любом случае требует вынесения такого постановления, а также он может быть проведен только в целях выявления, предупреждения, пресечения и раскрытия преступления средней тяжести, тяжкого или особо тяжкого преступления, а также в целях выявления и установления лиц, их подготавливающих, совершающих или совершивших.
К руководителям органа, осуществляющего ОРД, относятся должностные лица органов и оперативных подразделений, наделенные правом вынесения такого постановления. Перечень таких должностных лиц определяется ведомственными нормативными правовыми актами, регламентирующими организацию и тактику проведения ОРМ. Несмотря на то, что ФЗ «Об ОРД» прямо не называет заместителя руководителя органа ОРД уполномоченного на санкционирование данных ОРМ, к числу руководителей, с санкции которых может проводиться ОРМ, следует относить начальника органа – субъекта ОРД и его заместителя, ведающего ОРД, по месту проведения мероприятия. Это положение подтвердил Конституционный Суд РФ в Определении от 25.10.2018 № 2784-О, что к руководителям органов, осуществляющих ОРД, относятся начальники этих органов, а также их заместители. 
5) Результаты ОРД должны быть задокументированы и представлены органу дознания, следователю, суду в установленном законом порядке. Порядок представления оперативными подразделениями органов, осуществляющих ОРД, результатов ОРД органу дознания, следователю или в суд при наличии в них достаточных данных, указывающих на признаки преступления определяет инструкция от 27.09.2013 года, вынесенная совместным приказом органов, осуществляющих ОРД (далее по тексту – Инструкция). Согласно данной инструкции результаты ОРД представляются в виде рапорта об обнаружении признаков преступления или сообщения о результатах ОРД (ч. 2 п. 6 Инструкции) и к рапорту прилагаются (при наличии) полученные (выполненные) при проведении ОРМ материалы фото- и киносъемки, аудио- и видеозаписи и иные носители информации, а также материальные объекты (ч. 2 п. 16 Инструкции). Также должно быть приложено постановление о рассекречивании сведений, составляющих государственную тайну и их носителей при необходимости (ч. 2 п. 8, 14 Инструкции), постановление о представлении результатов ОРД органу следствия или дознания (ч. 2 п. 9 Инструкции), постановление руководителя органа при проведении проверочной закупки или контролируемой поставки предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен, а также оперативного эксперимента или оперативного внедрения (ч. 2 п. 10 Инструкции), копии судебных решений, если такие ОРМ требовали санкционирования суда (ч. 2 п. 12 Инструкции).
 Конституционный Суд РФ неоднократно указывал, что использование результатов названных ОРМ в качестве доказательств не допускается без наличия судебного решения или его копии в материалах уголовного дела (Определения Конституционного Суда РФ от 15.07.2008 года № 460-О-О, от 16.04.2009 года № 404-О-О, от 25.02.2010 года № 261-О-О, от 17.11.2011 года № 1585-О-О, от 24.09. 2013 года № 1511-О, от 28.03.2017 № 567-О и др.). 
в Определении от 15.07.2008 № 460-О-О Конституционный Суд РФ, указывая на правило, согласно которому судебное решение на право проведения ОРМ и материалы, послужившие основанием для его принятия, хранятся только в органах, осуществляющих ОРД. Данное правило не означает запрет на приобщение копии такого решения к материалам уголовного дела, в котором в качестве доказательств используются результаты ОРД; более того, результаты ОРМ, проводимых на основании судебных решений, должны представляться следователю или в суд именно вместе с копиями этих судебных решений. Также следует учитывать, что срок действия постановления суда не может превышать 6 месяцев, после чего продление допускается только новым судебным решением (ч. 6 ст. 9 ФЗ «Об ОРД»). Проведение ОРМ за пределами этого срока будет незаконно.  
Также к делу можно приложить для большей объективности копия уведомления суда, если ОРМ проводилось в случае не терпящего отлагательства с указанием времени начала ОРМ и получения судом уведомления. 
Как указывает М.А. Фомин, что является оптимальным составление единого документа по результатам проведения ОРМ, который может включать в себя (на примере проверочной закупки): рапорт сотрудника ОРО об обнаружении признаков преступления с просьбой разрешить проведение ОРМ; постановление о проведении ОРМ; акт метки денежных средств; акт осмотра и вручения спецтехники; акт личного досмотра «покупателя»; акт проведения ОРМ; акт изъятия помеченных денег; акт изъятия наркотического средства; акт изъятия технических средств; рапорт оперативного сотрудника по результатам проведения ОРМ[footnoteRef:45].  [45:  Фомин М.А. Сбыт наркотиков в условиях ОРМ «Проверочная закупка». Практика защиты / М.А. Фомин. – М., 2017. – С. 118-120.   ] 

6) Результаты ОРД, представляемые для решения вопроса о возбуждении уголовного дела, должны содержать достаточные данные, указывающие на признаки преступления, а именно: сведения о том, где, когда, какие признаки и какого именно преступления обнаружены; при каких обстоятельствах имело место их обнаружение; сведения о лице (лицах), его совершившем (если они известны), и очевидцах преступления (если они известны); о местонахождении предметов и документов, которые могут быть признаны вещественными доказательствами по уголовному делу; о любых других фактах и обстоятельствах, имеющих значение для решения вопроса о возбуждении уголовного дела. (ч. 3 п. 18 Инструкции). Стоит заметить, что данное требование будет обязательным, только в том, случае, если ОРМ проводится с целью выяснений намерений с целью в последующем возбудить уголовное дело и провести оперативный эксперимент, проверочную закупку или контролируемую поставку, так как данные ОРМ требуют возбужденного уголовного дела. 
7) Результаты ОРД, представляемые для использования в доказывании по уголовным делам, должны позволять формировать доказательства, удовлетворяющие требованиям уголовно-процессуального законодательства, предъявляемым к доказательствам в целом, к соответствующим видам доказательств; содержать сведения, имеющие значение для установления обстоятельств, подлежащих доказыванию по уголовному делу, указания на ОРМ, при проведении которых получены предполагаемые доказательства, а также данные, позволяющие проверить в условиях уголовного судопроизводства доказательства, сформированные на их основе (ч. 3 п. 20 Инструкции). В том числе должна быть осуществлена уголовно-процессуальная проверка представленных результатов путем производства следственных действий (ч. 2 п. 9 Инструкции).
8) Следователь или дознаватель должен принять решение о приобщении результатов ОРД в качестве доказательств (приобщение результатов ОРД к делу в качестве вещественных доказательств (в порядке ст. 81 УПК РФ), либо в качестве иных документов (в порядке ст. 84 УПК РФ)) с обязательным вынесением соответствующего постановления. При этом не все так просто, так как прямо в ФЗ «Об ОРД» и в УПК РФ это не урегулировано, и в науке возникают дискуссии по этому поводу, о том, как следователь должен получать результаты ОРД. Так как представление результатов ОРД в соответствие с Инструкцией не является процессуальным способом получения доказательств, урегулированных УПК РФ. 
Следователь (дознаватель и др.), судья и суд имеют возможность применять различные формы собирания доказательств. Процедура основных средств собирания ими доказательств урегулирована уголовно-процессуальным законом. Такими средствами являются следственные (судебные) действия. Все иные способы собирания доказательств – непроцессуальные. Если брать процессуальные средства, то результаты ОРД могут быть представлены и соответственно при стечении определенных обстоятельств получены следователем (дознавателем и др.) в ходе производства любого следственного действия[footnoteRef:46]. Получение же представляемых результатов ОРД возможно путем применения любого из предусмотренных уголовно-процессуальным законом средств собирания доказательств.  [46:  Рыжаков, А.П. Новая Инструкция о порядке представления результатов оперативно-розыскной деятельности органу дознания, следователю или в суд: постатейный комментарий // СПС КонсультантПлюс. [Электронный ресурс] – 2014. – С. 31.] 

9) При проведении ОРМ в жилище (проверочная закупка или оперативный эксперимент) требуется судебное решение. Судебное решение не требуется только в случае, если сотрудник ОРО или лицо, привлеченное к выполнению ОРМ, входит в жилище с согласия и на условиях добровольности проживающих в нем лиц[footnoteRef:47].  [47:  п. 7.1 Обзора судебной практики Верховного Суда РФ от 27.06.2012 года по уголовным делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, психотропных, сильнодействующих и ядовитых веществ [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Подводя итог, видится, что данные требования к сформированным доказательствам должны соблюдаться в их полной совокупности, а не по отдельности или частично. Суд, прокурор, поддерживающий государственное обвинение, оценивая доказательство на основе результатов ОРД, должен обращаться к этим требованиям, которые служат гарантиями справедливого уголовного судопроизводства и самого обвинения человека, в основу которого будут положены допустимые доказательства. Следует ещё раз обозначить, что, полученная в результате проведения ОРД информация не может служить доказательством, если не соблюдены данные требования. ОРМ не может быть разрешено и применяться, если лицо еще не запланировало или не начало совершение преступления, соответственно, санкционируя применение ОРМ, сотрудники ОРО должны присоединяться к начатому процессу совершения преступления. Результаты ОРД должны быть задокументированы, проверены, предоставлены органам предварительного расследования. То есть в требованиях, есть этапы: получение информации, которую стоит проверить, санкционирование, назначения и планирования ОРМ (или целого его комплекса), проведения ОРМ с фиксацией процесса и результатов, передача результатов ОРД в органы следствия или дознания, формирование допустимых доказательств, на основе полученных данных. И за данными этапами ещё существует и прокурорский надзор, который в оперативном порядке может найти нарушения, и указать на их устранение. Если все этапы пройдены с соблюдением всего комплекса формальных требований, это может означать, что в дальнейшем сторона защиты, государственный обвинитель, суд, могут оперировать только к фактическим данным о провокациях, то есть выраженных в способах и условиях проведения ОРМ без попыток исключить доказательства по формальным признакам.  
[bookmark: _Toc8066532]§2.2 Ограничения и запреты при проведении оперативно-розыскных мероприятий с провокационными элементами
Как уже было сказано ранее, что грань между преступными действиями сотрудников ОРО и законными действиями при проведении смоделированного ОРМ является гибкой. Как указывает председатель Конституционного Суда Российской Федерации В.Д. Зорькин, что среди законодательных проблем системного характера имеются отдельные проблемы, в связи с которыми поступает большой поток обращений в Конституционный Суд и ЕСПЧ это – вопрос с обеспечением прав личности в деятельности по пресечению незаконного оборота наркотиков, где особенно актуальным является вопрос о законодательном определении понятия «провокация преступления»[footnoteRef:48], а также проблема использования результатов ОРД в уголовном судопроизводстве[footnoteRef:49]. [48:  Зорькин В.Д. Право против хаоса / В.Д. Зорькин. – М.,, 2016. Вып. 13. – С. 85-86.]  [49:  Зорькин В.Д. Там же. С. 90. ] 

Это действительно так, только по данным СПС «КонсультантПлюс», среди жалоб на неконституционность норм ФЗ «Об ОРД» из всех жалоб, по которым были приняты процессуальные решения по состоянию на 06.05.2019 года всего жалоб – 257, из них 46 жалоб на провокацию. То есть 17,9 % жалоб на неконституционность ФЗ «Об ОРД» приходится на дела, по мнению заявителей, связанных с применением в отношении них провокационных действий[footnoteRef:50]. И Конституционный Суд РФ не может с этим ничего поделать, так как он не рассматривает фактические обстоятельства дела. С ЕСПЧ картина похожая, по данным официального сайта ЕСПЧ, если набрать в поисковой строке «entrapment evidence», то есть доказательства, полученные при помощи «ловушки», то увидим общее количество жалоб за все время работы суда по провокационным делам – 194 дела (объединенные дела с множественностью заявителей, считались за одно дело). В данном списке по состоянию на 06.05.2019 года Российская Федерация занимает первое место (81 дело или 41,7 % от общего числа провокационных дел), на втором месте Соединенное Королевство (30 дел или 15,5 %), на третьем Румыния (19 дел или 9,8 %), на четвертом Литва (10 дел или 5,2 %), на пятом Молдова (9 дел или 4,6 %)[footnoteRef:51]. Из этого видно, что жалоб действительно много, и проблемы не решаются на сегодняшний день.  [50: URL:http://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=home&utm_csource=online&utm_cmedium=button.]  [51:  URL:https://hudoc.echr.coe.int/eng#%20.] 

Стоит рассмотреть конкретные критерии в виде ограничений и запретов для сотрудников ОРО, чтобы в дальнейшем доказательства, полученные в ходе ОРМ, могли бы принять форму допустимых доказательств в уголовном судопроизводстве.  Как справедливо указывает А.Д. Назаров, что весьма актуальной проблемой теории и практики ОРД является определение допустимых пределов процедуры реализации оперативной информации с тем, чтобы действия оперативных сотрудников не превратились в провокацию преступлений[footnoteRef:52].  [52:  Назаров А.Д. Феномен ошибки в уголовном судопроизводстве и ее причины: монография. С. 47.] 

Чтобы разобраться была ли допущена фундаментальная ошибка в уголовном судопроизводстве – как «невыявление субъектами, ведущими предварительное расследование и судебное разбирательство по уголовному делу, применения со стороны должностных лиц правоохранительных органов (прежде всего — оперативных сотрудников) провокаций преступных проявлений», как обозначает данную ошибку А.Д. Назаров[footnoteRef:53], следует разобраться, что недопустимо делать сотруднику ОРО во время проведения ОРМ. Как подмечает О.А. Вагин, что перед субъектами ОРД ставится весьма сложная проблема выбора и осуществления тактики проведения ОРМ, обеспечивающей одновременно решение задач и достижение целей ОРД, соблюдение прав и законных интересов лиц – объектов ОРМ, и при этом исключающей оценку их поведения в качестве провокации[footnoteRef:54].  [53:  Назаров, А.Д. Следственные и судебные ошибки и уголовно-процессуальный механизм их устранения: концептуальные основы: монография / А.Д. Назаров. — М., 2017. — С. 90.  ]  [54:  Вагин, О.А. Указ. Соч. – С. 19.] 

Органы, осуществляющие ОРД, издают ведомственные нормативные акты, регламентирующие организацию и тактику проведения ОРМ, скорее всего в них есть конкретные указания на критерии и ограничения или запреты. Скорее всего, они актуализируются под существующую практику ЕСПЧ, Конституционного Суда и Верховного Суда, но в силу того, что данные акты являются секретными, нам не предоставляется возможность ознакомления с ними. Исходя из этого, видится необходимым изучить правовые позиции судебных инстанций, доктринальные положения и сформулировать соответствующие критерии.  
ФЗ «Об ОРД» в ст. 14 предписывает главную обязанность при решении задач ОРД для сотрудников ОРО – принимать в пределах своих полномочий все необходимые меры по защите конституционных прав и свобод человека и гражданина, собственности, а также по обеспечению безопасности общества и государства.
Согласно ст. 5 ФЗ «об ОРД» органы (должностные лица), осуществляющие ОРД, при проведении ОРМ должны обеспечивать соблюдение прав человека и гражданина на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, неприкосновенность жилища и тайну корреспонденции. Не допускается осуществление ОРД для достижения целей и решения задач, не предусмотренных ФЗ «Об ОРД». А также органам (должностным лицам), осуществляющим ОРД, запрещается: подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий (провокация); фальсифицировать результаты ОРД.
Проведение ОРМ является основным из способов получения доказательственной информации, которая будет положена в основу формируемым доказательствам. Большая доля ОРМ, а в частности проверочная закупка, оперативное внедрение, оперативный эксперимент, проводятся с долей провокационных элементов со стороны субъектов ОРМ, в меньшей степени с элементами провокации проводится контролируемая поставка. 
В подтверждение этого данные доклада Министерства юстиции «О результатах мониторинга правоприменения в РФ» за 2015 год, в котором говориться о предложениях по исполнению постановлений ЕСПЧ по поводу провокации. А именно о необходимости в изменении и дополнении в ФЗ 
«Об ОРД» в части санкционирования прокурором проведения «проверочной закупки» и иных аналогичных ОРМ, а также в части введения регламентации и (или) уточнения: содержания ОРМ «контролируемая поставка», «проверочная закупка»; содержания сведений, явившихся основанием для проведения ОРМ, порядка их получения и документирования; оснований и порядка проведения отдельных ОРМ, включая «проверочную закупку»; механизма собирания и представления результатов ОРД органу дознания, следователю или в суд[footnoteRef:55].    [55:  Доклад Министерства юстиции «О результатах мониторинга правоприменения в Российской Федерации» за 2015 год [электронный ресурс] / сайт Министерства юстиции РФ // Приложение № 5. – С. 16-22. – Режим доступа: http://minjust.ru/node/280947. ] 

В обязанность оперативного сотрудника входит пресечение преступной деятельности в рамках ОРМ, то есть все последующие преступные эпизоды после первоначального должны выпасть из обвинения, так как они проведены под контролем оперативных сотрудников. Так Верховный Суд Российской Федерации отменил в части приговор и последующие судебные решения в части осуждения заявителя по последующим эпизодам за отсутствием состава преступления и признания за заявителем в этой части права на реабилитацию. В данном деле в ходе данных ОРМ оперативная информация в отношении заявителя о причастности последнего к незаконному сбыту наркотических средств подтвердилась, выявлены факты сбыта им 21 февраля 2008 года и 26 марта 2008 года ацетилированного опия. Несмотря на выявленные преступления, сотрудниками Уссурийского МРО Управления ФСКН РФ по Приморскому краю 9, 23 и дважды 24 апреля 2008 года были вновь проведены аналогичные ОРМ «проверочная закупка», которые не привели к достижению каких-либо дополнительных целей[footnoteRef:56]. [56:  Определение Верховного Суда РФ от 14.09.2017 № 56-УД17-23 [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Сотрудники оперативных органов не могут быть настойчивыми в своих действиях, так по делу «Лагутин и другие против РФ», было выявлено нарушение принципа пассивности поведения сотрудника, осуществляющего ОРД.  
В данном деле оперативный сотрудник представился и просил у Лагутина снабдить его каннабисом, на что он ответил, что может спросить у своего дилера, который время от времени появлялся у его торгового киоска. После чего оперативный сотрудник спрашивал о наркотиках у Лагутина. Лагутин посчитав сотрудника наркопотребителем, решил ему помочь, он договорился с дилером о поставке наркотика на его имя в его ларек. После чего Лагутин трижды покупал наркотики для оперативного сотрудника. После чего Лагутин и его брат были арестованы. Заявители оспаривали факт наличия информации о том, что они ранее торговали наркотиками, и что умысла на сбыт у них не было. После чего прокурором были исключены два эпизода, так как второй и третий эпизоды представляют собой уловку, противоречащую ФЗ «Об ОРД». В другом деле к заявителю обратился знакомый «Тимагин» (оперативный сотрудник) с просьбой купить для него наркотик. Он знал, что у заявителя есть контакты с дилером. И заявитель приобрел для его друга наркотик. Европейский Суд по правам человека указал, что в тех случаях, когда основные доказательства вытекают из скрытой операции, власти должны быть в состоянии продемонстрировать, что у них есть веские основания. В частности, они должны обладать конкретными и объективными доказательствами, свидетельствующими о том, что были предприняты первые шаги для совершения преступления со стороны заявителя, за которое он впоследствии подвергается судебному преследованию. В итоге доказательства, полученные за счет провокации, должны быть исключены или должна применяться процедура с аналогичными последствиями[footnoteRef:57].  [57:  Постановление ЕСПЧ от 24.04.2014 по делу «Лагутин и другие (Lagutin and Others) против Российской Федерации» (жалобы № 6228/09, 19123/09, 19678/07, 52340/08 и 7451/09) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-142518. ] 

Исходя из вышеизложенного и опираясь на практику ЕСПЧ, можно сказать, что оперативные сотрудники должны придерживаться пассивной линии поведения при проведении ОРМ. Должны посмотреть, проверить поступившую информацию, но ни в коем случае не быть причастными к преступной деятельности в качестве подстрекателя и провокатора при помощи выгод, угроз или состраданий. Об этом ведет речь и М.В. Лапатников, который считает критерий пассивного поведения одним из основных в тактике проведения законного ОРМ, согласно которому сотрудники ОРО должны ограничиваться расследовать дело пассивно и не оказывая влияние. Активные провокационные действия, по его мнению, должны быть запрещены. Данные действия выражаются в виде инициативного контакта с заподозренным, повторных предложений после первоначального отказа, настоятельных требований о совершении тех или иных противоправных действий, повышения цены по сравнению с устоявшимися при заключении сделок, использования сострадания с целью изобличения объекта ОРМ, использования наркотической или иной зависимости лица[footnoteRef:58]. [58:  Лапатников М.В. Спорные вопросы толкования критерия пассивного поведения сотрудников правоохранительных органов в контексте позиций Европейского Суда по правам человека по вопросу об отграничении правомерного оперативно-розыскного мероприятия от провокации // российская юстиция. –2016. – № 3. –  С. 66.] 

Как отмечает О.А. Вагин, что по существу ОРМ инициатива на приобретение предметов или веществ исходит от закупщика, поскольку сбытчики, как правило, сами первыми, прямо и недвусмысленно не предлагают предмет приобретения сбыта-сбыта, а скрывают свое противоправное поведение, используя конспирацию и иные приемы, маскирующие их противоправные намерения и преступные действия[footnoteRef:59]. Но при этом, как указывает Конституционный Суд, что разрешение предусмотренных ФЗ «Об ОРД» задач предполагает активную форму поведения субъектов ОРД. При этом действия лиц, непосредственно участвующих в ОРМ, должны быть сообразными условиям и обстановке, в которых оно проводится, а также поведению лица, в отношении которого имеются основания для его целевого проведения[footnoteRef:60]. [59:  Вагин, О.А.Указ. Соч. – С. 18-19.]  [60:  Определение Конституционного Суда РФ от 17.07.2018 № 2022-О [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Сразу напрашивается вопрос – есть ли противоречия в правовых позициях Конституционного Суда РФ и ЕСПЧ по поводу линии поведения, так как первый говорит об активных действия, второй о пассивных действиях при проведении ОРМ. Идем ли мы в разных направлениях, и по-разному ли подходим к гарантиям защиты прав человека. На наш, взгляд явного противоречия нет, и данные правовые позиции можно гармонизировать. Так как речь идет немного о разных вещах. Конституционный Суд не говорит о «рамках» дозволенного поведения, не расчерчивает «красные» черты, за которые сотрудникам ОРО, заходить нельзя. ЕСПЧ наоборот же говорит прямо, что запрещено делать при проведении ОРМ. Думается, что данные два подхода могут сосуществовать в единстве, если ОРМ будет проведено в рамках границ, установленных ЕСПЧ и при этом активными действиями, как указывает Конституционный Суд РФ. Действительно же не может же сотрудник ОРО или лицо ему содействующее стоять и молчать при проведении проверочной закупки, здесь требуются совершение определенных действий для выявления преступного поведения заподозренного или проверяемого объекта ОРМ. Полная пассивность поведения будет невозможна, и к тому же приведет к тому, что проведение ОРМ с моделирующей составляющей преступного поведения вообще потеряет смысл.  
Очевидно, возникновение провокационных ситуаций не случайно. Не так просто установить, где проходит тонкая грань между допустимым ОРМ с элементом моделирования ситуации и недопустимой провокацией преступления. 
О.С. Капинус предлагает пять критериев разграничения, среди которых критерий «объективного подозрения», временной критерий, волевой критерий действий лица, в отношении которого проводятся ОРМ (вынужденность или добровольность соответствующих действий), роль (активная или пассивная) сотрудников оперативных подразделений, критерий источника информации[footnoteRef:61].  [61:  Капинус, О.С. Практика Европейского Суда по правам человека по вопросу провокации преступления и ее уголовно-правовое значение/ О.С. Капинус // Законы России: опыт, анализ, практика. –2014. – № 12. –С. 64-66.] 

Учтя опыт ученых, занимавшихся исследованием провокаций, по-нашему мнению, представляется, что допустимой провокация (в контексте смоделированного ОРМ, без нарушения закона) может быть признана только на основе оперативных данных, подтверждающих:  
1) наличие источника осведомленности сотрудников ОРО о предполагаемой или совершаемой преступной деятельности.
Данный критерий нашел свое отражение в ЕСПЧ по делу «Веселов и другие против РФ», где ЕСПЧ указал, что сотрудники ОРО приступили к проверочной закупке немедленно после первого сообщения информатора относительно заявителя и в отсутствие попыток проверки данной информации или рассмотрения иных средств расследования предполагаемой преступной деятельности заявителя. 
Как верно подмечает М.А. Фомин, что заявление лица-информатора о совершаемом преступлении должно предрешать совершение заявителем под контролем сотрудников ОРО ряда подготовительных действий, направленных на выявление преступления и проведения самого ОРМ[footnoteRef:62].  [62:   Фомин, М.А. Сбыт наркотиков в условиях ОРМ «проверочная закупка». Практика защиты / М.А. Фомин. – М., 2017. – С. 72.  ] 

Наличие источника осведомлённости должно быть обязательным условием проведения ОРМ, сами сотрудники ОРО по своей инициативе не должны проводить ОРМ, используя так называемые «ловушки». В качестве источника допускается любая информация, это может быть лицо, содействующее сотрудникам ОРО (как гласно, так и конфиденциально), случайное лицо, информация со СМИ, заявление о преступлении и др. Действовать с частной инициативой со стороны правоохранительных органов, как это было в деле ЕСПЧ «Раманаускас против Литвы» нельзя.  
Конституционный Суд РФ в определение от 29.01.2019 года №  71-О указал, что проведение ОРМ, в том числе проверочной закупки, закон допускает применительно к обстоятельствам, когда уголовное дело еще не возбуждено, но уже имеется определенная информация, которая должна быть проверена (подтверждена или опровергнута) в ходе ОРМ, по результатам которых и будет решаться вопрос о возбуждении уголовного дела, опираясь не на предположения о совершении противоправного деяния и о его субъектах, а на конкретные фактические обстоятельства, обоснованно подтверждающие наличие признаков преступления. 
О наличии сведений говорит Постановление Пленума Верховного Суда РФ № 14 от 15.06.2006, что ОРМ, направленное на выявление, предупреждение, пресечение и раскрытие преступления, а также выявление и установление лица, его подготавливающего, совершающего или совершившего, может проводиться только при наличии у органа, осуществляющего ОРД, сведений об участии лица, в отношении которого осуществляется такое мероприятие, в подготовке или совершении противоправного деяния[footnoteRef:63]. [63:  Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 15.06.2006 № 14 (ред. от 16.05.2017) «О судебной практике по делам о преступлениях, связанных с наркотическими средствами, психотропными, сильнодействующими и ядовитыми веществами» // Правовой банк данных СПС «КонсультантПлюс».] 

В то же время публичный интерес не может оправдывать использование доказательств, полученных в результате полицейского подстрекательства. В частности, ЕКПЧ не препятствует использованию на стадии предварительного следствия, если этого требует характер преступления, таких источников, как анонимные информаторы.
В делах, в которых основное доказательство получено за счет негласной операции, такой как проверочная закупка наркотиков, власти должны доказать, что они имели достаточные основания для организации негласного мероприятия. В частности, они должны располагать конкретными и объективными доказательствами, свидетельствующими о том, что имеют место приготовления для совершения действий, составляющих преступление, за которое заявитель в дальнейшем преследуется. 
Простое заявление сотрудников ОРО в суде о том, что они располагали информацией о причастности заявителя к распространению наркотиков, которое, не было проверено судом, не может приниматься во внимание. Ничто не предполагало, что преступление было бы совершено без вмешательства тайного агента.
По делу «Банникова против РФ» ЕСПЧ указал, что при решении вопроса о том, являлось ли расследование «по существу неявным», должны быть изучены причины, лежащие в основе проведения ОРМ, и поведение властей, проводивших ее. А также имели ли место объективные подозрения в том, что заявитель задействован в преступной деятельности или предрасположен к совершению преступления[footnoteRef:64]. [64:  Постановление ЕСПЧ от 04.11.2010 «Дело «Банникова  против Российской Федерации» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Это подтверждается и положением в приказе Генеральной прокуратуры Российской Федерации от 15.02.2011 № 33 «Об организации прокурорского надзора за исполнением законов при осуществлении оперативно-розыскной деятельности» в п. 7, которого сказано, что при проверках законности ОРМ, проводимых на основании поручения следователя, руководителя следственного органа, органа дознания, начальника подразделения дознания, дознавателя по уголовным делам и материалам проверки сообщений о преступлении или решения суда по уголовным делам, находящимся в их производстве, в каждом случае рассматривать необходимость проведения дополнительных ОРМ, направленных на раскрытие преступления и выявление причастных к нему лиц. А также п. 7.1 приказа предписывает прокурору в каждом случае изучать законность, обоснованность и достаточность проведения ОРМ.
То есть, одного ОРМ бывает недостаточно для получения объективной информации, поэтому сотрудники ОРО должны всегда рассматривать комплекс дополнительных ОРМ, чтобы проверить полученную информацию. 
Источника осведомленности сотрудниками ОРО о конкретной преступной деятельности может вообще не быть, как указал Конституционный Суд в определении от 17.02.2015 года № 388-О, что выявление, пресечение и (или) раскрытие в ходе оперативного эксперимента иного подготавливаемого, совершаемого или совершенного преступления само по себе как не свидетельствует о незаконности такого ОРМ, недействительности полученных результатов ОРД, так и не образует оснований, исключающих возбуждение уголовного дела и уголовное преследование лица, его совершившего. То есть в ходе ОРМ, может быть обнаружено иное преступление (о котором правоохранительные органы вообще ничего не знали) не связанное с санкционированным ОРМ. 
2) намерение определенного лица совершить преступление (выраженное в словах или действиях). 
Данный критерий нашел свое отражение в ЕСПЧ по делу «Веселов и другие против РФ», в котором ЕСПЧ указал, что обязанность государства доказать отсутствие подстрекательства не могла быть исполнена, поскольку поведение сотрудников ОРО при негласной операции не контролировалось, посредники не допрашивались в разбирательстве по делу. Кроме того, содержание телефонных разговоров посредника с информатором не принималось во внимание, так как они не были записаны. Не были записаны или иным образом зафиксированы переговоры участников сделки, прослушанные сотрудниками ОРО во время проверочной закупки. Полученные доказательства имели бы высокую доказательную силу для оценки наличия у заявителя умысла на совершение преступления. 
Данный критерий, прежде всего, отражается в проверке сведений о причастности заподозренного лица к преступной деятельности, в том числе причастность к преступной деятельности в прошлом. ЕСПЧ по делу «Носко и Нефедов против РФ» подтвердил свой довод о том, что вся информация о преступной деятельности должна найти отражения в соответствующих материалах, а объект ОРМ должен сам инициировать преступную деятельность. В данном деле Носко, работающая врачом, обвинялась в получении взятки за выдачу листка нетрудоспособности. В день получения взятки к Носко подошел её коллега и попросил для знакомой А. лист нетрудоспособности, Носко выдала ей больничный, через три дня А. пришла за продлением и дала 500 рублей, Носко подумала, что деньги предназначались в знак благодарности за лечение дочери А., которую она лечила ранее. В данном деле видно, что у Носко не было умысла, она не выражала свое намерения в требовании взятки за предоставленный лист нетрудоспособности, тем более у А. был герпес на ноге, из-за которого она получила больничный.   
О проверяемости сведений говорит И.Д. Шатохин, приходя к выводу, что указанные в ФЗ «Об ОРД» сведения, выступающие основанием для проведения ОРМ, должны обладать признаками объективности, проверяемости и свидетельствовать о реальности, а не гипотетической возможности (мнимости) преступного поведения[footnoteRef:65]. Как правило перед проведением оперативного эксперимента или проверочной закупки нужно для убеждения в преступных намерениях объекта ОРМ проведение других ОРМ.  [65:  Шатохин, И.Д. Принцип уважения и соблюдения прав и свобод человека и гражданина в оперативно-розыскной деятельности : дис. … канд. юрид. наук / И.Д. Шатохин. – Барнаул: Барнаульский юридический институт МВД России, 2018. – С. 119-120. ] 

Намерения заподозренного лица могут также выражаться в знакомстве или осведомленности о лицах, вовлеченных в преступную деятельность, знание цен на товары, которые запрещены или ограничены в обороте, угоде получить выгоду от преступной сделки.  
3) Способ и форму провоцирующего воздействия сотрудника ОРО (или тайного агента) на соответствующее лицо.
Критерий проявляется в том, как сотрудники ОРО подходят к проведению ОРМ: как осуществляются договоренности; что говорят и делают; пассивно ли осуществляют свои действия; участвуют в ОРМ непосредственно или через тайных агентов. Важно время начала специальной операции, когда началась разработка, и на какой стадии присоединились сотрудники или агенты. Данный критерий, ещё можно назвать критерием пассивного поведения, сотрудников ОРО, который выработан практикой ЕСПЧ. 
Использование тайных агентов допустимо с точки зрения законодательства «Об ОРД», но при этом, действия с использованием агентов вызывают больше вопросов, так как именно в таких случаях может скрываться провокация. Так как у сотрудников ОРО есть на примете лица, которые ранее были склоны к осуществлению преступной деятельности, которых сотрудники ОРО используют постоянно (одно и то же лицо в разных ОРМ) в оперативных экспериментах и проверочных закупках. 
Парадокс ФЗ «Об ОРД» в том, что ст. 5 которого, прямо запрещает органам ОРД и их должностным лицам провоцировать граждан к совершению преступлений, но не оговаривает этот запрет в отношении лиц, содействующих органам, осуществляющим ОРД. А ведь данные лица действуют в интересах и от имени сотрудников ОРО. Хотя при толковании это логично вытекает из ФЗ «Об ОРД» и Конституционный Суд РФ подтвердил данное положение в Определении от 24.09.2012 № 1737-О, что Федеральный закон «Об ОРД» прямо запрещает органам (должностным лицам), осуществляющим ОРД, подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий, что распространяется и на лиц, привлекаемых ими к подготовке или проведению ОРМ. Думается, что необходимо внести изменения в законодательство по этому поводу, так как ЕСПЧ, говорит о провокации со стороны агентов (которые могут быть обычные граждане, оказывающие содействие на конфиденциальной основе). 
ЕСПЧ по делу «Раманаускас против Литвы» обозначил принцип, согласно которому действия сотрудников должны быть санкционированы и вестись пассивным способом. В данном деле сотрудник полиции, выступая в качестве соучастника взяткодателя, предложил прокурору за взятку прекратить уголовное преследование в отношении третьего лица. Данные действия сотрудник ОРО совершал до санкционирования ОРМ полицией по собственной инициативе, и самое главное не имел заинтересованности в прекращении уголовного дела в отношении третьего лица, то есть хотел улучшить показатели в раскрытии преступления. Впоследствии ОРМ было санкционировано и полученные данные легли в основу обвинения. Раманаускас признал вину в получении взятки, но ссылался на процессуальные нарушения. Как указал ЕСПЧ, что собственная инициатива сотрудника не освобождает орган ОРО от ответственности[footnoteRef:66]. Если же это долгосрочное сотрудничество с информаторами, то здесь уже могут возникнуть вопросы о неправомерности таких действий.  [66:  Постановление ЕСПЧ от 05.02.2008 «Дело «Раманаускас (Ramanauskas) против Литвы» (жалоба № 74420/01) [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Важный критерий независимости агента, задействованного в спецоперации, служит его сотрудничество с сотрудниками ОРО уже после начала действий предполагаемого преступника. Так ЕСПЧ в деле «Секвейра против Португалии» не обнаружил провокации со стороны агентов, так как они начали сотрудничать с полицией уже после знакомства с заявителем, то есть после того как они узнали о планах заявителя на перевозку кокаина в Португалию[footnoteRef:67]. Данное решение установило временной критерий, когда объективно должно начинаться деятельность сотрудников ОРО по проведению ОРМ.  [67:   Постановление ЕСПЧ от 06.05.2003 «Дело «Секвейра (Sequeria) против Португалии»  (Жалоба № 73557/01) // Путеводитель по прецедентной практике ЕСПЧ. 2002-2016. Избранные статьи Конвенции и организационно-процедурные вопросы: научн.-аналитическое изд. / под. ред. Ю.Ю. Берестнева. –  М., 2018. – С. 164-165.] 

ЕСПЧ по делу «Банникова против РФ», проводя разграничение между законным ОРМ проведенным оперативным сотрудником и подстрекательством к совершению преступления, говорит, что должен изучаться вопрос о том, вынуждался ли заявитель к совершению преступления. Отказ осуществляющих следствие органов от занятия пассивной позиции был предпринят для того, чтобы их действия ассоциировались с поведением, предполагающим их инициативу во вступлении в связь с заявителем, для чего они повторяли свое предложение, несмотря на первоначальный отказ заявителя, настойчиво торопя его, поднимая цену выше средней. 
Под формой воздействия подразумевается то, как проводиться ОРМ: с использованием тайных агентов, самим сотрудником ОРО, с использованием третьих лиц, гласно или негласно. 
Способ подстрекательских действий может выражаться в виде: повторных предложений совершить преступление, предложений более выгодных условий для преступной сделки (большая цена по сравнению с рыночной, большой объем (количество) «товара» для сбыта), вызова чувства сострадания или жалости. 
Наиболее ярким примером повторных и настойчивых предложений со стороны провокатора проявляются в деде ЕСПЧ «Паренюк против Молдовы». В данном деле заявительница (налоговый инспектор) обвинялась в получении взятки за внесения подложных сведений в бухгалтерские документы по просьбе гражданина, который закрывал свой магазин с несходными данными в кассе с данными, полученными налоговым органом. Заявительница отказалась брать взятку с первого предложения, она приняла взятку только с пятого настойчивого предложения провокатора. 
Согласно стенограмме разговора между заявительницей и провокатором З. во время полицейской операции, З. был благодарен заявителю за помощь и предложил ей вознаграждение, но заявительница отказалась ее принять. Он настоял и спросил заявителя «Сколько?», На что она ответила «Ничего». З. продолжал настаивать и сказал: «Я не хочу, чтобы вы беспокоились об этом. Сколько?» Заявительница не ответила. З. настаивал: «Один, двести?», но заявительница снова отказалась. З. затем сказал: «По крайней мере, пятьдесят, пожалуйста». Заявительница уступила, сказав: «Это зависит от вас». З. сказал: «Если это зависит от меня, то, по крайней мере, еще пятьдесят». Это, по мнению Европейского Суда, ясно демонстрирует, что заявительница подверглась явным побуждениям и подстрекательству к участию в преступной деятельности, за которую она была осуждена, при отсутствии каких-либо указаний на то, что преступление было бы совершено без такого вмешательства[footnoteRef:68]. [68:  Постановление ЕСПЧ от 01.07.2014 по делу «Паренюк (Pareniuc) против Молдовы» (жалоба № 17953/08) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145218.] 

Игра на чувствах сострадания проявляется в деле «Ваньян против РФ», тайный агент попросила заявителя купить ей героин, она сказала заявителю, что ей очень нужны были наркотики, так как у нее была ломка, испугавшись, что она могла покончить жизнь самоубийством, заявитель согласился купить ей наркотик. 
Так по делу ЕСПЧ «Носко и Нефедов» вообще сотрудники ОРО искусственно создали и спровоцировали лицо на совершение преступления. Так в деле сотрудники ОРО используя, тайного агента, дали выпить ему алкоголь и отправили на заключение медицинской экспертизы анализа крови на алкоголь. Тайный агент просил Нефедова подделать результат экспертизы, но тот отказался, тогда агент стал, говорить, что лишение его водительских прав поставит его семью в тяжелое положение. Только после воздействия на него таким образом Нефедов согласился за деньги подделать результат экспертизы.
Ещё одним примером будет дело ЕСПЧ «Миллс против Ирландии», где Суд не нашел провокации по мотивам отсутствия влияния на объект. Европейский Суд учитывал следующие обстоятельства дела: первоначальный подход к заявителю был косвенным; заинтересованность сотрудников полиции в приобретении небольшого количества наркотиков была передана заявителю третьей стороной, которая подошла случайным образом; то, что этот человек мог немедленно связаться с заявителем, наводит на мысль о том, что в этой местности ему известно о причастности заявителя к торговле наркотиками. 
Поведение заявителя с момента первого контакта с сотрудниками под прикрытием не соответствует какой-либо форме влияния или давления на него со стороны полиции. В первый день заявитель прибыл на место через несколько минут, готовый совершить небольшую продажу наркотиков человеку, который был ему совершенно неизвестен. Похоже, что для того, чтобы убедить заявителя вступить в две последующие сделки, многого не потребовалось. Он предоставил контактный телефон по простому запросу агента и сообщил о покупке большого количества наркотиков. Две другие продажи были сделаны с той же скоростью и легкостью, что и первая. Суд не усматривает никаких факторов, которые привели бы к тому, что в других случаях он подозревал или пришел к выводу о том, что лицо попало в ловушку[footnoteRef:69]. Хотя в данном деле суд никак не высказался по поводу продажи наркотиков три раза через определенные интервалы времени.  [69:  Постановление ЕСПЧ от 10.10.2017 «Дело «Миллс (Mills) против Ирландии» (жалоба № 50468/16) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-178562. ] 

По мнению А.Е. Федюнина и В.Ю. Алфёрова – действия участников ОРМ по активизации поведения объекта ОРМ (например, обсуждение вопроса о передаче предмета взятки в более удобное время для проведения ОРМ), направление его поведения к совершению действий, облегчающих его разоблачение (например, ориентирование преступника на объект, который заранее подготовлен для задержания с поличным, обеспечение при этом безопасного проведения ОРМ), не образует провокации преступления и соучастия в нем. При проведении ОРМ представляется недопустимым создания таких условий, при которых объект мероприятия лишен возможности избирательного поведения[footnoteRef:70].  [70:  Федюнин А.Е. Указ Соч. С. 72. ] 

Думается, что пассивная линия поведения сотрудников ОРО и лиц им содействующим должна быть очевидна для последующей проверки. Если лицо ни коем образом не вынуждалось и не подталкивалось к преступной деятельности, его свобода воли не ограничивалась в силу предоставляемых льгот или вызова чувств мести, сострадания или воздействия на другие соблазны, которые в момент проведения ОРМ могли повлиять на эмоциональное состояние объекта ОРМ в силу, которого, он согласился на совершение преступления. 
4) Проявление именно провоцируемым лицом инициативы совершить преступление. 
Данный критерий проявляется в наличии инициативы (умысла) объекта ОРМ в совершении преступления, сформированного независимо от действий сотрудников ОРО. Именно, желание объекта ОРМ совершить действия, которые моделируют (симулируют) сотрудники ОРО. Как пример, можно привести первое в истории дело ЕСПЧ, по которому была выявлена провокация – дело «Тейшейра де Кастро против Португалии», в котором двое сотрудников ОРО отправились в дом В., заявив, что они заинтересованы в покупке героина. В. упомянул имя Франсиско Тейшейра де Кастро как человека, который мог бы найти кого-то; однако он не знал адрес последнего и должен был получить его от Ф. Все четверо отправились в дом Кастро на машине предполагаемых покупателей. Кастро вышел к ним по просьбе Ф. и сел в машину, где сидели два офицера в сопровождении В. Офицеры сказали, что они хотели купить 20 граммов героина за 200 000 эскудо и показали деньги, и он соблазнился на это, так как нуждался в деньгах. Кастро согласился продать им героин и, в сопровождении Ф., отправился на машине в дом другого человека. Последний получил три пакетика героина, один весом десять граммов и два других по пять граммов каждый, от кого-то другого и, по возвращении, передал их Кастро в обмен на деньги. Затем Кастро принес наркотики в дом В., где должна была состояться сделка. Сотрудники ОРО вошли по приглашению В., Кастро вытащил один из пакетиков из кармана, после чего два офицера идентифицировали себя и арестовали его. 
В данном деле мы видим, что инициативы от Кастро никакой не исходило, его умысел сформировался под воздействием большой суммы денег. У Кастро самого не было наркотиков даже в наличии для себя, и сбытом их он не занимался. ЕСПЧ отметил позицию, что действия двух полицейских превосходили действия тайных агентов, поскольку они возбуждали умысел на совершения преступления, и нет ничего, что могло бы предположить, что без их вмешательства оно было бы совершено. Таким образом, офицеры возбудили преступную деятельность, которая иначе не имела бы места, так как вмешательство должностных лиц проводилось не в рамках операции по борьбе с незаконным оборотом наркотиков, которая должна быть под контролем; не было веских оснований подозревать, что Кастро был торговцем наркотиками, наркотики не были в доме заявителя; он получил их от третьей стороны, которая, в свою очередь, получила их от другого лица. 
Противоположные выводы ЕСПЧ сделал по делу «Калабро против Италии», в котором власти Италии проводили операцию по инсценированию доставки партии кокаина с использованием оперативного сотрудника. Власти вбросили информацию о поставках наркотиков, после чего Калабро связался с агентом и попросил наркотики, он прибыл в назначенное место за покупкой кокаина, где и был задержан. Данное дело конечно пригранично с провокационной составляющей, но здесь власти не проявляли инициативу, не воздействовали на заявителя, и что важно у Калабро оставался свободный выбор совершить преступление или отказаться[footnoteRef:71].       [71:  Постановление ЕСПЧ от 21.03.2002 «Дело «Калабро (Calabro) против Италии»  (Жалоба № 59895/ 00) // Путеводитель по прецедентной практике ЕСПЧ. 2002-2016. Избранные статьи Конвенции и организационно-процедурные вопросы: научн.-аналитическое изд. / под. ред. Ю.Ю. Берестнева. –  М., 2018. – С. 149-150.    ] 

В деле «Трифонцов против РФ» ЕСПЧ не обнаружил провокации, так как заявитель сам вымогал взятку от гражданина А. за прекращения уголовного дела в отношении его сына, после чего А. сообщил в полицию. В данном деле важно, что заявитель сам взял на себя инициативу, чтобы связаться с гражданином А. с целью вымогательства взятки.  Гражданин А. первоначально не был «полицейским осведомителем», и подготовка к уголовному делу началась до того, как сотрудники ОРО стали участвовать в ОРМ. Хотя роль А. в тайной операции можно сравнить с ролью «полицейского агента», и даже если предположить, что он начал играть эту роль некоторое время до этой даты, ясно, что он стал «агентом», только после того, как заявитель потребовал от него взятку[footnoteRef:72]. [72:  Постановление ЕСПЧ от 09.10.2012 «Дело «Трифонцов (Trifontsov) против Российской Федерации» (жалоба № 12025/02) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114279. ] 

Верховный Суд РФ также попытался описать критерий «инициативы совершения преступления» , указав, что результаты ОРМ могут использоваться в доказывании по уголовному делу, если они получены и переданы органу предварительного расследования или суду в соответствии с требованиями закона и свидетельствуют о наличии у лица умысла на незаконный оборот наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов, растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, сформировавшегося независимо от деятельности сотрудников органов, осуществляющих ОРД[footnoteRef:73]. [73:  Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 15.06.2006 № 14 (ред. от 16.05.2017) «О судебной практике по делам о преступлениях, связанных с наркотическими средствами, психотропными, сильнодействующими и ядовитыми веществами» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

5) Использование провокации в рамках ОРМ лишь в отношении конкретного лица (без цели поиска его сообщников); 
Данный критерий можно обнаружить в постановление ЕСПЧ по делу «Худобин против РФ», в котором ЕСПЧ указал, что факты подстрекательства можно было бы обоснованно истолковать как предположение, что заявитель являлся торговцем наркотиков, известным сотрудникам правоохранительных органов. По-видимому, милицейская операция была направлена не на поимку лично заявителя, а на любое лицо, которое бы согласилось купить наркотики для сотрудников ОРО[footnoteRef:74].  [74:  Постановление ЕСПЧ от 26.10.2006 «Дело «Худобин (Khudobin) против Российской Федерации» (жалоба № 59696/00) [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

При этом Конституционный Суд РФ в Определении от 29.09.2011 № 1257-О-О по жалобе гражданина на неконституционность ФЗ «Об ОРД», который, по его мнению, позволил сотрудникам ОРО провести в отношении него проверочную закупку наркотиков на основании постановления, вынесенного в отношении иных лиц. Конституционный Суд указал, что согласно ФЗ «Об ОРД» основанием для проведения проверочной закупки могут быть сведения не только о конкретных лицах, причастных к противоправной деятельности, но и о признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния, если нет достаточных данных для решения вопроса о возбуждении уголовного дела. Как видно из данной правовой позиции, что Конституционный Суд не так категоричен, что допускает проведение проверочной закупки при наличии информации о противоправной деятельности или признаках противоправного деяния. На наш взгляд, такая позиция не соответствует гарантиям защиты прав и свобод человека, так как, если у органа ОРД нет информации о конкретном лице, а есть информация о преступной деятельности, то следует при помощи других ОРМ, хотя бы установить конкретное лицо, а уже только потом проводить оперативный эксперимент или проверочную закупку. 
 ЕСПЧ по делу «Фурхт против Германии», указал, что если в процессе контактов конфиденциальный сотрудник полиции заподозрил новое лицо в причастности к преступной деятельности, то не имеет значения, что сотрудники ОРО санкционировали ОРМ (или распространили действие ОРМ, вынесенного в отношении других лиц) в отношении данного лица, заподозренного сотрудниками в рамках проведения ОРМ в отношении других лиц. Здесь важным является время для определения объективных подозрений в отношении конкретных заподозренных лиц, что они предрасположены к совершению преступления – это время до начала совершения полицейских операций[footnoteRef:75]. То есть, разоблачение лица, которого заподозрили сотрудники ОРО в процессе ОРМ, санкционированного в отношении других конкретных лиц, недопустимо. Думается, что у нас такие результаты ОРД, должны быть недопустимы, так как, если по плану ОРМ, лицо должно предложить взятку чиновнику Петрову, но прядя в его кабинет, видит чиновника Иванова и дает ему взятку. Такие действия явно незаконны.  [75:  Постановление ЕСПЧ от 23.10.2014 «Дело «Фурхт (Furcht)  против Германии» (жалоба № 54648/09) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-147329.] 

6) Отсутствие давления со стороны сотрудников ОРО на провоцируемое лицо. 
Критерий проявляется в виде более жесткой формы воздействия на объект ОРМ (по сравнению с критерием № 3), которое выражается в виде понуждения, насилия, убеждения, угрозы, шантажа или уговора к совершению преступления в ходе производства ОРМ. 
Данные действия могут прямо подпадать под состав преступления, установленный ст. 304 УК РФ (провокация взятки). 
Как указал Пленум Верховного Суда РФ, что ответственность за провокацию взятки либо коммерческого подкупа наступает лишь в случае, когда попытка передачи денег, ценных бумаг, иного имущества или оказания услуг имущественного характера осуществлялась в целях искусственного формирования доказательств совершения преступления или шантажа и должностное лицо либо лицо, выполняющее управленческие функции в коммерческой или иной организации, заведомо для виновного не совершало действия, свидетельствующие о его согласии принять взятку либо предмет коммерческого подкупа, или отказалось их принять. Провокация отсутствует, если указанные лица согласились принять взятку[footnoteRef:76]. [76:  Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 09.07.2013 № 24 (ред. от 03.12.2013) «О судебной практике по делам о взяточничестве и об иных коррупционных преступлениях» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Переходя от описания критериев отграничения законного ОРМ от провокации, можно констатировать, что подобный подход к определению допустимости провокации вырабатывался на протяжении многих лет Европейским Судом по правам человека, Конституционным Судом РФ, а также на протяжении нескольких лет Верховным Судом РФ, а также учеными-юристами, но до сих пор в полной мере не воспринят на практике. Так, Верховный Суд РФ в своем обзоре от 27.06.2012 года указал, что недопустимой провокация будет тогда, когда до проведения ОРМ «проверочная закупка» у правоохранительных органов не было оснований подозревать лицо в распространении наркотических средств, и сам сбыт наркотического средства явился результатом вмешательства оперативных работников. В качестве примеров Верховный Суд РФ привел два случая.  В одном случае сотрудник ОРО просил продать масло гашиша, на что провоцируемое им лицо ответило отказом, но после этого сотрудник спросил марихуану, и тот продал ему её. В другом случае сотрудник представился покупателем компьютера, но вместо денег запросил наркотики, которых у заподозренного лица не было, чем сформировал умысел человека на распространение таким путем наркотиков.
Показательным в данном отношении является также случай, послуживший основанием для оправдательного приговора Кировского районного суда Санкт-Петербурга от 16.01.2014 года. Суд признал недопустимой провокацию взятки со стороны сотрудника дорожно-патрульной службы (ДПС), который остановив нарушителя правил дорожного движения, ничего не ответив после просьб последнего об оставлении за ним права на управление транспортным средством, позволил ему уехать с места происшествия с целью обналичивания денег. После отъезда провоцируемого нарушителя сотрудник ДПС позвонил в полицию, после чего сотрудники ОРО провели оперативный эксперимент, в ходе которого нарушитель ПДД был задержан с поличным при передаче денег. Суд установил, что сотрудник ДПС спровоцировал гражданина на передачу денежных средств[footnoteRef:77].   [77:  Хаустова О.И. Указ Соч. С. 84.] 

Иначе говоря, сотрудники ОРО должны не вести организацию преступления, как в приведенных выше случаях, а «присоединяться» к нему (об этом говорится, к примеру, в решении ЕСПЧ по делу «Банникова против РФ»)[footnoteRef:78]. В идеале до проведения таких ОРМ, как оперативный эксперимент или проверочная закупка с целью подтверждения действительности преступных намерений подозреваемого, обязательно должны быть проведены другие ОРМ (такие, как наблюдение, опрос, прослушивание телефонных переговоров и т.п.).  При этом как, указывает ЕСПЧ по делу «Веселов и другие против РФ» от 01.10.2012 года, проведение негласных ОРМ допускается, даже если уведомление о совершаемом преступлении идет от частного лица, не являющегося информатором[footnoteRef:79]. [78:  Постановление ЕСПЧ от 04.11.2010 «Дело «Банникова  против Российской Федерации» [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [79:  Постановление ЕСПЧ от 02.10.2012 «Дело «Веселов и другие против Российской Федерации» (Veselov and Others) (жалобы № 23200/10, 24009/07 и 556/10) [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

При этом, как указывает Н.М. Кипнис, что не смотря на позиции ЕСПЧ и дополнение российского законодательства в российской судебной практике до сих пор не сформировались единые стандарты доказывания[footnoteRef:80]. Действительно, исходя из разрешенных к изучению 10 материалов уголовных дел, рассматриваемых в Санкт-Петербургском городском суде за период с 2016 по 2018 год по незаконному обороту наркотиков, явных и грубых нарушений закона, связанной с провокационными действиями сотрудников ОРО и отсутствие реакции на это суда не обнаружено. Но, из изученного усматриваются некие, на наш взгляд, точечные ошибки. Только по трем материалам сторона защиты пыталась мотивированно указать на провокацию (жалобы на повторные ОРМ, влияние со стороны сотрудников ОРО путем инсценирования преступной деятельности[footnoteRef:81], давление со стороны другого наркопотребителя путем уговоров[footnoteRef:82]) по некоторым эпизодам преступной деятельности, что не было подтверждено совокупностью собранных доказательств по делу. Среди неких нестыковок можно увидеть практику, когда после проведения одного оперативного эксперимента – наркосбытчик не задерживался, а после проводился еще один оперативный эксперимент, после которого проводилось задержание[footnoteRef:83]; в другом деле сотрудники ОРО после получения оперативной информации о сбытчике наркотиков, сразу начали проводить в отношении него проверочную закупку без проверки его преступных намерений и причастности его к преступной деятельности[footnoteRef:84], в остальных же делах, как правило, перед проведением оперативного эксперимента или проверочной закупки было проведено наблюдение и прослушивание телефонных переговоров для установления намерений конкретного лица.  Интересной и дискуссионной с точки зрения будет обнаруженная практика, когда в ходе ОРМ «Наблюдение» субъект ОРМ получает от наркоторговца «пробник» наркотического вещества в небольшом размере, а после уже проводится оперативный эксперимент, причем есть нестыковки в материалах ОРД, так как проведение наблюдения и оперативного эксперимента санкционированы в один день; в одном документе (постановление о представлении результатов ОРД) говорится, что наблюдение и получение «пробника» наркотиков сделано для установления намерения лица, а в самом постановлении о проведении наблюдения говорится, что есть достаточные данные о причастности лица к сбыту наркотиков в особо крупных размерах[footnoteRef:85]. Конечно, данная практика пригранична с провокационными действиями, но однозначно сказать, что подобная подмена наблюдением проверочной закупки такого «пробника» наркотического вещества является незаконной нельзя, так как в деле ЕСПЧ «ГРБА против Румынии» некая похожая практика была оправдана, для пресечения незаконного оборота наркотиков, которое стало для преступников почти что «предпринимательской деятельностью». Но в российском правоприменение, такая практика вызывает сомнения. Сторона защиты не жаловалась на незаконность такого рода ОРМ в деле. Исходя из рассмотренных дел, можно сказать, что данные примеры служат иллюстрацией того, что на сегодня проблема не решена и все же встречаются нарушения материальных критериев, при которых возможна провокация.  [80:  Кипнис Н. М. Провокация преступления и справедливость  судебного разбирательства (соотношение правовых  позиций Европейского Суда по правам человека и  российской правоприменительной практики) / Н. М. Кипнис. // Реализация Европейской Конвенции о защите  прав и основных свобод человека национальными  судебными системами. -[М.] : CECJ, 2013. - С. 111.]  [81:  Материалы уголовного дела № 2-27/2017 / Архив Санкт-Петербургского городского суда.]  [82:  Материалы уголовного дела № 2-22/2018 (2-42/2017) / Архив Санкт-Петербургского городского суда.]  [83:  Материалы уголовного дела № 2-3/2016 (2-32/2015) / Архив Санкт-Петербургского городского суда. ]  [84:  Материалы уголовного дела № 2-14/2018 / Архив Санкт-Петербургского городского суда.]  [85:   Материалы уголовного дела № 2-32/2018 (2-57/2017) / Архив Санкт-Петербургского городского суда.] 

Показательным случаем ЕСПЧ, является дело «Раманаускас против Литвы (№ 2)» от 20.02.2018 года, где сотрудники ОРО выполнили все критерии для того, чтобы исключить провокацию по делу. Случай интересен тем, что это вторая (через 10 лет) жалоба гражданина Раманаускаса на новые провокационные действия. Фабула дела такова: заключенный В., находящийся в местах лишения свободы заявил информацию в правоохранительные органы, что заместитель начальника исправительного учреждения Л. берет взятки за изменение условий содержания, а также за досрочное освобождение на испытательный срок. И что Л. говорил ему, что знает адвоката Раманаускаса (Р.), который имеет связи и может помочь за взятку освободится из мест лишения свободы, что «Серьезные люди платят деньги и освобождаются, не сидя в тюрьме». 26.01.2011 года Л. отправил В. к адвокату Р., который сам указал В. сколько денег потребуется для решения его проблемы, обосновав суммы тем, что надо договориться с судьями. Также они договорились, что деньги будут передаваться через посредника Г. (знакомого В.) В этот момент В. записывал его с помощью часов-диктофона. После он рассказал об этом полиции и 31.01.2011 года сотрудники ОРО санкционировали перечень ОРМ, включая прослушивание телефонных переговоров, наблюдение, запись разговоров. После чего посредник Г. передал Р. часть взятки в размере 2000 литов. После была череда переговоров, где Р. сказал, что шансы его освобождения 50/50 процентов, суд решил не освобождать В. После чего Р. сказал В., что поможет ему в апелляции, и сказал, что для этого потребуется 30000 литов. После чего Г. передал Р. деньги в его машине, где они были задержаны в ходе ОРМ[footnoteRef:86].  [86:  Постановление ЕСПЧ от 20.02.2018 «Дело «Раманаускас (Ramanauskas) против Литвы № 2» (жалоба № 55146/14) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-180850. ] 

ЕСПЧ не обнаружил в данном деле провокации, как видится все указанные выше критерии были соблюдены: так как был источник осведомленности о преступной деятельности, В. не знал заранее Р. и их контакт был организован третьим лицом Л., В. не являлся тайным агентом сотрудников ОРО; Р. сам выразил намерение совершить преступление, сам указал нужную сумму денег, сказал, что подкупит судей, и что в случае проигрыша дела он вернет 80 % от суммы взятки, тем более Р. не оказывал юридические услуги В. в силу договора или соглашения; в виде способа воздействия на объект ОРМ, данные действия со стороны сотрудников ОРО были пассивными, запись, сделанная при помощи диктофона до санкционирования ОРМ, была оценена судом в совокупности всех доказательств и не была единственным доказательством, положенным в основу обвинения; ОРМ проводились в отношении конкретных лиц; В. также не имел личных мотивов побудить Р. на совершение преступления. Но вызывает сомнение, что преступление не остановили, когда Г. передавал первую часть взятки в первом эпизоде. 
В итоге можно сказать, что отсутствие в деле всех этих критериев, означает наличие провокации в действиях сотрудников ОРО, которые в последующем должны быть привлечены к ответственности, а доказательства должны быть признаны недопустимыми. Для всего этого обязательно проводить документирование и фиксацию хода и результатов проведения ОРМ от начала его планирования до его логического завершения со звуковыми и видеозаписями. Следует заметить, что все критерии должны применяться взаимосвязи, отсутствие одного элемента не означает, что доказательство автоматически будет признаваться недопустимым. В некоторых случаях достаточно несоблюдение одного критерия для признания доказательств недопустимыми. 
Также можно сказать, что данные критерии являются воплощением материальном (предметном) аспекте проверки доказательств, полученных провокационным путем по так называемой «методологии Матановича» (более подробно о ней в §3.1 данной работы). Данный аспект для его облегчения лучше выразить в общих (для всех ОРМ) и специальных (ОРМ с элементами провокации) обязанностей, запретов и ограничений. 
При анализе материалов жалоб, поданных в Конституционный Суд РФ, связанных с провокацией при осуществлении ОРД, можно сделать следующие выводы, что заявители свои жалобы (как было указано выше таких дел 46) связывают со следующими нарушениями материальных критериев со стороны сотрудников ОРО: 4 (8,7 %) отсутствие источника осведомленности сотрудников ОРО о предполагаемой или совершаемой преступной деятельности или о лицах, подготавливающих или совершающих преступную деятельность; 18 (39 %) отсутствие намерение определенного лица совершить преступление (выраженное в словах или действиях); 16 (34,8%) незаконный способ или форма провоцирующего воздействия сотрудника ОРО (или тайного агента) на заявителя; 3 (6,5%) отсутствие проявления именно провоцируемым лицом инициативы совершить преступление; 2 (4,3 %) проведение ОРМ в отношении неопределенного круга лиц; 3 (6,5 %) наличие давления со стороны сотрудников ОРО на заявителя. 
То есть самыми проблемными являются вопросы о наличие намерения у заподозренного лица совершить преступление и применение незаконных способов и форм воздействия сотрудников ОРО (или тайного агента) на заявителя. И лишь в малой части заявители, обосновывают нарушение своих прав несоблюдением других материальных критериев. 
Общие обязанности, запреты и ограничения должны соблюдаться в любом случае, а специальные только тогда, когда проводится симуляция преступных действий при проведении ОРМ. Общие обязанности, запреты и ограничения установлены в ФЗ «Об ОРД, например, принимать меры по защите конституционных прав, собственности и обеспечению безопасности общества и государства и др. 
К специальным на основании раскрытых критериев можно привести 1) добывать сведения о приготовлении к преступной деятельности заподозренного лица перед проведением ОРМ; 2) осуществлять действия по «присоединению к преступлению», а не по его симуляции и инсценированию; 3) пресекать начавшееся преступление ( в том числе не наращивать преступные эпизоды); 4) выявлять истинные намерения лица и осуществлять их проверку на основе других ОРМ; 5) запрещается: оказывать влияние и давление на объект ОРМ; проводить ОРМ с элементами провокации  без достаточных данных; проявлять инициативу преступной деятельности при проведении ОРМ; проводить ОРМ в отношении неопределенного круга лиц; 6) сотрудники ОРО должны ограничиваться в повторных предложениях при утвердительном отказе совершить преступные действия; в использовании агентов-провокаторов; в активизации действий по проведению ОРМ без объективных подозрений.  
Подводя итог можно сказать, что есть несколько принципов проведения ОРМ после проведения, которых можно спокойно формировать доказательства на их основе. Это принцип пассивности поведения сотрудников ОРО, в котором проверке подлежат сведения о преступной деятельности объекта ОРМ; от кого исходила инициатива, и каким образом происходило воздействия сотрудников ОРО и тайных агентов. А также у объекта ОРМ должна проявляться выгода от моделируемой сделки. 
Сотрудники ОРО не могут действовать как частные лица с целью подстрекательства третьих лиц к совершению преступления, в то время как действия частных лиц, действующих с целью провокации третьих лиц к совершению преступления по указаниям и под контролем должностных лиц государства, составляют такое подстрекательство (полная инсценировка преступления, например, как было в деле «Носко и Нефедов против РФ»).
Симуляция преступного поведения в виде некой провокационной составляющей может использована, как метод расследования преступлений, но может применяться, только если уже была получена достоверная и объективная информация о том, что преступная деятельность осуществляется (при этом исключая провокационное воздействие в виде подстрекательства, раскрываемое выше в данном параграфе). Наличие провокации возможно, даже если сотрудники ОРО не действуют весьма интенсивно и напористо, включая ситуации, когда контакт с третьими лицами происходит не напрямую, а через посредников.
Сотрудники ОРО должны предоставить доступ ко всему фактическому материалу, разъясняющего обстоятельства для проведения ОРМ, а также бремя доказывания в судебных разбирательствах лежит на них, в силу чего они обязаны опровергать любые доказательства, выдвигаемые обвиняемым по уголовному делу в отношении провокации к совершению преступления со стороны органов ОРД.
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[bookmark: _Toc509435065][bookmark: _Toc8066534]§3.1 Определение допустимости доказательств, полученных провокационным путем на основании результатов оперативно-розыскной деятельности
Перед органами предварительного расследования и суда всегда возникают вопросы о возможности использования результатов ОРД в качестве доказательств по уголовному делу. Тем более, когда такие ОРМ проводились при пограничных ситуациях с элементами моделирования поведения провоцируемого лица. 
Допустимость доказательств это − правовое требование, предъявляемое к форме доказательства, законности его источника и способа формирования[footnoteRef:87]. [87:  Доля Е.А. Указ Соч. С. 58] 

Допустимость доказательств, как общее требование для всех доказательств вообще характеризуется с точки зрения законности источника фактических данных, а также способа получения и форм закрепления фактических данных, содержащихся в таком источнике, в порядке, предусмотренном УПК РФ. Оно включает в себя надлежащий субъект, надлежащий источник фактических данных; надлежащее процессуальное действие; надлежащий порядок проведения. 
Допустимость использования в доказывании результатов ОРД в основном определяется наличием или отсутствием нарушений закона, допущенных при их производстве. Е.А. Доля справедливо полагает, что результаты ОРД являются в использовании лишь в качестве основы для формирования доказательств в уголовном судопроизводстве, но сами по себе доказательствами не являются[footnoteRef:88]. [88:  Там же С. 9. ] 

Рассматривая вопрос о том, каким образом результаты ОРМ можно использовать в качестве доказательств, представляется, следует начать с приведения позиции Конституционного Суда Российской Федерации, выраженной в Определении от 04.02.1999 № 18-О: «результаты оперативно-розыскных мероприятий являются не доказательствами, а лишь сведениями об источниках тех фактов, которые, будучи полученными с соблюдением требований ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности», могут стать доказательствами только после закрепления их надлежащим процессуальным путем». 
В Постановлении Конституционного Суда РФ от 23.11.2017 года № 32-П подчеркивается, что результаты ОРД служат вспомогательным средством, позволяющим установить обстоятельства, имеющие значение для принятия предусмотренного ст. 145 УПК РФ решения по результатам рассмотрения сообщения о преступлении, и не могут подменять фактические данные, получаемые и подтверждаемые в уголовно-процессуальных процедурах (доказательства, понятие которых раскрывается в ст. 74 УПК РФ), обеспечивающих допустимость и достоверность добытых сведений, возможность их проверки и оценки.   
Получается, что результаты ОРД, это только источники, на основе которых формируются доказательства. То есть предоставленный сотрудниками ОРО оперативный документ или предмет (источник), на основе которого было сформировано доказательство, при условии незаконного способа получения (незаконного ОРМ) такого источника, повлечет последствие в виде невозможности использования таких доказательств в уголовном судопроизводстве. Только законный способ получения результата ОРД (источника) будет способствовать формированию допустимых доказательств. Как подмечает А.В. Смирнов, что результаты ОРД – «доказательства» процессуальных доказательств, то есть сведений, полученных в рамках УПК РФ[footnoteRef:89].   [89:  Смирнов, А.В. «Серебряное блюдо» оперативно-розыскной деятельности / А.В. Смирнов // Уголовный процесс. – 2012. – № 10. – С. 13.] 

Думается, что несколько противоречивой в данном случае выступает п. 21 ч. 2 ст. 75 УПК РФ, согласно которому предметы, документы или сведения, входящие в производство адвоката по делам его доверителей, полученные в ходе ОРМ или следственных действий, за исключением предметов и документов, указанных в ч. 1 ст. 81 УПК РФ, признаются недопустимыми доказательствами. Поскольку предметы, документы или сведения есть ни что иное, как доказательства в соответствии со ст. 74 УПК РФ, а здесь получается данным доказательствам даётся альтернатива их получения в ходе ОРД или следственных действий. Что не совсем соответствует позиции о том, что результаты ОРД не являются доказательствами, а согласно ч. 2 ст. 11 ФЗ «Об ОРД» могут использоваться в доказывании. 
Следует учесть, что результаты ОРД могут трансформироваться в допустимые доказательства, а могут остаться лишь ориентирующей информацией для следствия и дознания, служить поводом для возбуждения уголовного дела. 
Вместе с тем, как справедливо отмечается в литературе, весьма распространенной является практика, когда в качестве такого вида доказательства как «иной документ» (ст. 84 УПК РФ) в обвинительном заключении следователи указывают документы, составляемые сотрудниками органов дознания при проведении ОРМ, в частности «акт оперативного эксперимента» и другие, чей вид и форма ФЗ об ОРД не регламентирована. Сюда также относятся, например, «протокол осмотра и вручения технических средств видеозаписи и аудиозаписи», «акт наличия денежных средств», «протокол осмотра, пометки и вручения денежных купюр» и т.п. Как показывает практика, суды воспринимают перечисленные в обвинительном заключении «иные документы» как вполне допустимое доказательство. Эти доказательства проверяются путем допроса в судебном заседании участников оперативно-розыскного мероприятия. Это могут быть сами сотрудники оперативных подразделений, а также иные лица, вступавшие в непосредственный контакт с находящимся в оперативной разработке лицом (например, лицо, передавшее взятку и т.д.); так называемые «представители общественности» и другие[footnoteRef:90]. То есть данные сведения никак не трансформируются, а просто проверяются в судебном заседании.  [90:  Правовые основы проведения оперативно-розыскных мероприятий … С. 99. ] 

УПК РФ различает четыре группы оснований недопустимости доказательств. Согласно ст. 75 УПК РФ к недопустимым доказательствам относятся: 1) показания подозреваемого, обвиняемого, данные в ходе досудебного производства по уголовному делу в отсутствие защитника, включая случаи отказа от защитника, и не подтвержденные подозреваемым, обвиняемым в суде; 2) показания потерпевшего, свидетеля, основанные на догадке, предположении, слухе, а также показания свидетеля, который не может указать источник своей осведомленности; 3) предметы, документы или сведения, входящие в производство адвоката по делам его доверителей, полученные в ходе ОРМ или следственных действий, за исключением предметов и документов, указанных в ч. 1 ст. 81 УПК РФ; 4) иные доказательства, полученные с нарушением требований УПК РФ.
Очевидно, что доказательства, которые могут быть признаны недопустимыми на основании проведенных ОРМ, относятся к четвертой группе, то есть к иным доказательствам, полученным с нарушением закона. Это означает, что суд должен проверить данные доказательства в соответствии с требованиями, предъявляемыми как УПК РФ, так и ФЗ «Об ОРД»[footnoteRef:91]. [91:  См. об этом, например: Доля Е.А. Указ. соч. С. 33.] 

Как справедливо указывается в литературе, в ходе предварительного расследования следователь должен оценить содержание оперативно-служебного документа и проверить: кем, когда и при каких обстоятельствах этот документ составлен, с указанием места, даты и времени его составления; наличие описание действий сотрудника ОРО при проведении ОРМ; наличие сведений о лицах, участвовавших в проведении ОРМ; наличие описания полученных оперативных сведений; наличие указания на применение технических средств, задействованных при проведении ОРМ, условия и порядок их использования, объекты к которым эти средства были применены, и полученные результаты; наличие подписи должностного лица органа ОРД[footnoteRef:92]. Следовательно, только после такой тщательной проверки результатов ОРД, можно начинать формировать доказательства, которые потом будут оцениваться судом.  [92:  Правовые основы проведения оперативно-розыскных мероприятий …С. 97. ] 

Когда ОРМ уже состоялось и доказательства на основе результатов ОРД уже сформированы, здесь уже вся ответственность лежит на суде и на сторонах судебного разбирательства. По статистике, которую приводит А.Д. Назаров, большинство (57 %) следственных и судебных ошибок из общего объёма ошибок за 2003-2016 года приходится на ошибки, выразившиеся в неполноте, односторонности и необъективности исследования обстоятельств уголовного дела (59,7 % в 90-х года, 60,4 % в 80-х годах). 8 % составляют ошибки, выразившиеся в несоблюдении в уголовном процессе конституционных прав и свобод человека и гражданина, международных стандартов уголовного судопроизводства (7,4 % в 90 годы)[footnoteRef:93]. Ошибки с провокационной составляющей как раз входят в эту массу ошибок.  [93:  Назаров А.Д. Следственные и судебные ошибки и уголовно-процессуальный механизм их устранения: концептуальные основы: монография. С. 49.  ] 

М.А. Фомин обращает внимание, что результаты ОРМ могут быть положены в основу получения доказательств, если в ходе проведения ОРМ были изъяты предметы, вещи, документы, которые будут приобщены в дальнейшем в качестве доказательств. Данные изъятия можно совершить с помощью: осмотра места происшествия (если они расположены на открытом месте), освидетельствования, в рамках ОРМ (со ссылкой на ст. 15 ФЗ «Об ОРД», разрешающую изъятие), при помощи другого ОРМ «сбор образцов для сравнительного исследования», путем добровольной выдачи; обыска, выемки или личного обыска (но только после возбуждения уголовного дела)[footnoteRef:94]. При нарушении данных требований доказательства будут признаваться недопустимыми.  [94:  Фомин М.А. Сбыт наркотиков в условиях ОРМ «проверочная закупка». Практика защиты. М., 2017. С. 121-122, 125. ] 

Чтобы суд начал проверку на допустимость при наличии провокационной составляющей при получении доказательств, заявитель должен заявить об этом, это обстоятельство также служит критерием допустимости об исчерпании внутренних средств защиты в ЕСПЧ. Так ЕСПЧ, указал, например, в деле «Трифонцов против РФ», что позиция защиты о провокации не была сформулирована четко и (или) своевременно в ходе внутреннего разбирательства. На своем первом допросе после ареста заявитель не утверждал, что он подвергался давлению на совершение преступления, и ничто не указывало на то, что заявитель использовал эту защиту позже либо во время следствия, либо на суде. В частности, не было доказательств того, что заявитель когда-либо просил предоставления аудиозаписей, предположительно сделанных информатором до проведения ОРМ, которые, возможно, могли пролить свет, по словам заявителя, на роль информатора. Что касается апелляционного производства, то провокация упоминалось в заявлении апелляции заявителя, но только мимоходом и в связи с другими юридическими аргументами, большая часть которых касалась формальной законности скрытой операции и точности отчетов, составляемых сотрудниками ОРО[footnoteRef:95]. [95:  Постановление ЕСПЧ от 09.10.2012 «Дело «Трифонцов (Trifontsov) против Российской Федерации» (жалоба № 12025/02) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114279.] 

Ст. 89 УПК РФ указывает на главное правило, в силу которого в процессе доказывания запрещается использование результатов ОРД, если они не отвечают требованиям, предъявляемых к доказательствам.  
При оценке таких доказательств необходимо проверить, соблюдены ли требования к сформированным доказательствам (смотри § 2.1 данной квалификационной работы). В частности, обязательно должны быть проверены требования  закона о том, в каких целях может проводиться ОРД; предусмотрены ли ОРМ ФЗ «Об ОРД»; проведены ли ОРМ уполномоченным государственным органом и сотрудниками; имелись ли законные основания для проведения ОРМ; имелись ли дополнительные условия для проведения некоторых видов оперативно-розыскных мероприятий, соблюден ли порядок проведения ОРМ, которые связаны с ограничением конституционных прав граждан; соблюдены ли положения закона о неприкосновенности лиц, занимающих некоторые государственные должности.
Стоит заметить, что юридические последствия нарушения закона при получении доказательств должны быть соразмерны сущности нарушения.  По общему правилу доказательства признаются недопустимыми, если допущенное нарушение закона ставит под сомнение достоверность полученного доказательства. Если же доказательство, хоть и получено с нарушением закона, но не вызывает сомнений в достоверности, то следует оценить, чьи именно и какие права нарушены. Как полагают некоторые авторы, только если нарушено право на справедливое судопроизводство и судебную защиту, можно ставить вопрос о признании доказательства недопустимым[footnoteRef:96]. К данной точке зрения надо подходить очень аккуратно, так как её применение больше подходит для той ситуации, когда подсудимый не отрицает достоверность сведений или они подтверждены другой совокупностью доказательств. Думается, что в делах с провокационным элементом маловероятно применение этой точки зрения, так как даже небольшое нарушение сотрудником ОРО закона может стать существенным для квалификации его действий как провокации, а значит существенного нарушения прав человека.    [96:  Калиновский, К. Б. Выемка до возбуждения уголовного дела нарушает конституционный принцип соразмерности ограничения прав граждан // Уголовный процесс. – 2016. – № 3. – С. 48-50. ] 

При рассмотрении ходатайства стороны о признании 
доказательств недопустимыми в соответствии с п. 3 ч. 2 ст. 75 
УПК РФ суд должен выяснять, в чем конкретно выразилось нарушение 
требований уголовно-процессуального закона. Доказательства признаются 
недопустимыми, в частности, если были допущены существенные нарушения 
установленного уголовно-процессуальным законодательством порядка их 
собирания и закрепления, а также, если собирание и закрепление 
доказательств осуществлено ненадлежащим лицом или органом либо 
в результате действий, не предусмотренных процессуальными нормами.
Следует иметь в виду, что установленные в ч. 4 ст. 235 
УПК РФ для предварительного слушания правила, согласно которым при 
рассмотрении ходатайства стороны защиты о признании доказательства 
недопустимым на том основании, что оно было получено с нарушением 
требований Уголовно-процессуального закона, бремя опровержения доводов 
стороны защиты возлагается на государственного обвинителя, а в остальных 
случаях бремя доказывания лежит на стороне, заявившей ходатайство, 
распространяются и на судебное разбирательство.
Как указывает ЕСПЧ в деле «Худобин против РФ», что суд должен тщательно проверять доводы обвиняемого на провокацию, так по делу «Худобина» были допрошены только три свидетеля: агент-провокатор, друг заявителя, присутствовавший при его задержании, и мать заявителя. Сотрудники милиции, проводившие проверочную закупку, ни разу не были допрошены в суде, хотя сторона защиты просила, чтобы их допросили. Также не был допрошен в суде и гражданин Г., который продал героин заявителю и был осужден за это. 
Если у суда были причины подозревать, что имела место провокация, суд должен проанализировать соответствующие фактические и правовые обстоятельства, которые могли бы помочь провести различие между провокацией и законной формой ОРМ. Следовательно, судебное разбирательство, в результате которого заявитель признается виновным, не может быть признано справедливым в силу п. 1 ст. 6 ЕКПЧ.
Зачастую суд при проверке доводов подозреваемого или обвиняемого устанавливает, что ОРМ проводилось на основании соответствующего решения, утвержденного надлежащим должностным лицом в установленные сроки, результаты проведенного мероприятия были рассекречены в установленном законом порядке. Действия сотрудников правоохранительных органов, проводивших ОРМ и имевших для этого законные основания, не могут расцениваться как спровоцировавшие поведение осужденного.
При анализе уголовных дел, суды не всегда замечают провокацию преступления, так по приговору Гагаринского районного суда Севастополя гражданин А. был осужден за взятку. В деле явно прослеживается провокация, так как оперативники начали проводить оперативный эксперимент после обращения к ним гражданина Б., который жаловался на вымогательство денежных средств сотрудниками государственной инспекции безопасности дорожного движения (далее по тексту – ГИБДД). Сотрудники УФСБ в г. Севастополе предложили ему принять участие в ОРМ с целью выявления фактов вымогательства взяток у водителей транспортных средств. Гражданин Б. был подготовлен для проведения оперативного эксперимента, управляя транспортным средством, на котором отсутствовали номерные знаки, ездил по городу, после чего он был остановлен сотрудником ГИБДД (гражданин А). Гражданин А. предложил взятку[footnoteRef:97]. В данном деле явно присутствует провокация, так как сотрудники ОРО, заранее не имели ни какой информации о преступных намерениях конкретного гражданина, а обладали общей информацией, о том, что в городе сотрудники ГИБДД берут взятки[footnoteRef:98]. Но суды общей юрисдикции проигнорировали доводы заявителя и не нашли провокации в уголовном деле. Подобные оперативные эксперименты с использованием «автомобиля-ловушки» были бы оправданы, если бы были направлены на заранее заподозренное лицо. Провокация бы отсутствовала в том случае, если бы после остановки транспортного средства, заранее заподозренный сотрудник ГИБДД вместо составления протокола об административном правонарушении, требовал бы взятку. Хотя в сложившейся ситуации должен был бы действовать в соответствии с законом. А также провокации не будет, если вместо заподозренного лица взятку будет требовать его напарник.    [97:  Материалы обращения № 6333/15-01/18  от 28.05.2018 //Архив Конституционного Суда Российской Федерации. ]  [98:  См. Похожий случай раскрыт в статье: Рамазанов, И.Р. Защита добилась оправдания для инспектора ГИБДД, обвиненного во взяточничестве / И.Р. Рамазанов // Уголовный процесс. – 2011. –№ 7. – С. 74-79.] 

ЕСПЧ при оценке доказательств по критерию справедливости, как точно указывает М.А. Михеенкова, принимает во внимание справедливость судебного разбирательства в целом, а именно: могла ли сторона защиты оспорить доказательство и возразить против его использования; соизмеримость интересов обвиняемого и следствия; насколько такое доказательство явилось решающим для результатов процесса; ставят ли обстоятельства получения доказательства под сомнение его допустимость и достоверность[footnoteRef:99].  [99:  Михеенкова, М.А. Некоторые аспекты влияния Европейского Суда по правам человека на развитие российского доказательственного права/ М.А. Михеенкова // Судья. – 2017. – № 2. – С. 41. ] 

Об этом говорит и Пленум Верховного Суда «О судебном приговоре», что суду следует иметь в виду, что использование в качестве доказательств по уголовному делу результатов ОРМ возможно только в том случае, когда такие мероприятия проведены для решения задач ОРД, при наличии оснований и с соблюдением условий, предусмотренных Федеральным законом «Об ОРД», а полученные сведения представлены органам предварительного расследования и суду в установленном порядке и закреплены путем производства соответствующих следственных или судебных действий. Например, произведенные аудио- и видеозаписи, изъятые предметы и документы должны быть осмотрены и приобщены к делу; обнаруженные вещества – подвергнуты экспертным исследованиям; лица, участвовавшие в проведении оперативно-розыскных мероприятий, – при необходимости допрошены в качестве свидетелей. В случае признания полученных на основе результатов ОРД доказательств недопустимыми они не могут быть восполнены путем допроса сотрудников органов, осуществлявших ОРМ. В данном случае Пленум Верховного Суда РФ прямо признает результаты ОРД доказательствами, игнорируя положения ФЗ «Об ОРД» (говорит об использовании в доказывании) и правовые позиции Конституционного Суда РФ. 
Порой кажется, что законодатель и правоприменительные органы не хотят замечать рекомендации ЕСПЧ в полном объёме по провокационным делам и решать системные проблемы, которые указывает Европейский Суд. Только с 2014 по 2018 год ЕСПЧ присудил компенсации в отношении 63 человек по делам с провокацией: дело «Еремцов и другие от 27.11.2014 (5 заявителей), дело «Сергей Лебедев и другие от 30.04.2015  (5 заявителей), дело «Ульянов и другие от 09.02.2016 » (11 заявителей), дело «Егоров и другие от 15.03.2016» (13 заявителей), дело «Акулин и другие от 22.03.2016» (9 заявителей), дело «Мамонтов и другие от 21.06.2016» (3 заявителя), дело «Климов и другие от 30.11.2017» (9 заявителей), дело «Парамонов и другие от 22.02.2018» (3 заявителя), дело «Кумитский и другие от 10.10.2018» (5 заявителей). Это слишком большой перечень дел, чтобы не обращать внимания на эту системную проблему. Думается, что даже политические разногласия, которые сейчас происходят между Россией и государствами Совета Европы после приостановления прав российской делегации в Парламентской ассамблее Совета Европы, не повод не реагировать на недостатки российского законодательства. Убеждены, что даже, если Российская Федерация захочет выйти из юрисдикции Европейского Суда, она все равно должна следовать критериям ЕСПЧ, так как на «кону» стоят права человека и справедливое уголовное разбирательство, которые также охраняются Конституцией РФ. 
По данному обстоятельству не стоит разделять мнение Д.А. Медведева, что российская судебная система отчетливо продемонстрировала способность самостоятельно, без какой-либо внешней подпитки выполнять возложенную на нее Основным законом миссию. Но он же подчеркивает, что нельзя забывать о том, что и международное, и национальное правосудие в сфере прав человека направлено на решение единой задачи – защита свобод, противостояние неправомерным попыткам ограничения достоинства граждан, умаления их прав. И в решении этой задачи международные и национальные суды опираются на общие позиции[footnoteRef:100]. Именно ЕСПЧ подталкивал Россию на модернизацию и улучшение своих правовых институтов в сфере защиты прав человека многие годы, не умаляя конечно заслуги Конституционного Суда РФ.  [100:  Медведев Д.А. 25 лет Конституции: баланс между свободой и ответственностью / Д.А. Медведев // Закон. – 2018. – № 12. – С. 14-15. ] 

На нарушение процессуального критерия суд обращает только, тогда, когда на это указывает ЕСПЧ, так Президиум Верховного Суда РФ отправил дело на пересмотр, указав – поскольку ЕСПЧ выявлено нарушение п. 1 ст. 6 Конвенции в связи с тем, что суды не осуществили эффективной проверки доводов о провокации при проведении ОРМ «проверочная закупка» в отношении Артауза А.А., результаты которого использованы в качестве доказательства при обосновании его виновности, приговор Левокумского районного суда Ставропольского края от 30.10.2013 года и апелляционное определение судебной коллегии по уголовным делам Ставропольского краевого суда от 15.01.2014 года не могут быть признаны законными, они подлежат отмене с передачей уголовного дела на новое судебное рассмотрение[footnoteRef:101]. А чтобы суды сами обратили без влияния ЕСПЧ на такие случаи, то здесь таких примеров очень мало. После суд пересмотрел дело Артауза А.А., и сославшись на критерии, указанные в решениях ЕСПЧ, признал провокацию, после чего переквалифицировал его действия со сбыта на хранение наркотических веществ[footnoteRef:102].  [101:  Постановление Президиума Верховного Суда РФ от 28.03.2018 по делу № 11-П18 // сайт ВС РФ. режим доступа: http://vsrf.ru/stor_pdf.php?id=1641354. ]  [102:  Приговор от 19.04.2018 по делу № 1-70/2018 Левокумского районного суда Ставропольского края // режим доступа: https://levokumsky--stv.sudrf.ru/modules.php?name=sud.] 

Думается, что такой избирательный подход не совсем правильный, так как суд при проверке и оценке доказательств, при наличии версии о провокационных действиях, должен не только проверить законные основания проведения ОРМ, но и субъективную сторону оперативных сотрудников при его проведении. То есть обязательно провести допрос оперативного работника на проверку доводов защиты по уголовному делу. А также просмотреть полностью аудио- или видеозаписи, сделанные в ходе ОРМ, при их наличии в уголовном деле. Но Инструкция о предоставлении сведений в органы дознания и следствия, говорит, что допускается представление материалов, документов и иных объектов, полученных при проведении ОРМ, с переносом наиболее важных частей (разговоров, сюжетов) на единый носитель, о чем обязательно указывается в сообщении (рапорте), и на бумажном носителе записи переговоров (ч. 2 п. 17 Инструкции). 
Если допускается предоставление только части наиболее важной информации, это может означать, что органы ОРД могут вырезать часть не устраивавшей их информации с целью сокрытия ошибок при проведении ОРМ, а также незаконных провокационных действий. Из этого следует, что суд, не имея нужной информации для оправдания обвиняемого (если была провокация) или для объективного и беспристрастного рассмотрения уголовного дела, просто не сможет вынести правосудное решение. 
По поводу предоставления информации стороне защиты, ЕСПЧ по делу «Эдвардс и Льюис против Соединенного Королевства» указал, что отклонение ходатайств защиты о предоставлении доказательств, связанных с полицейской провокацией, не дают защите изложить свои аргументы, кроме того сами суды имеют возможность ознакомится с оперативными данными, которое могут лечь в качестве доказательств в основу обвинения. ЕСПЧ признал, что такой порядок не отвечает требованиям состязательного судопроизводства и равенству процессуальных возможностей. Данные положения имели отношения по вопросам исследование фактических данных, и имели ключевое значение при исследовании вопроса о провокации[footnoteRef:103]. Также по делу «Мирилашвили против России», ЕСПЧ указал, что решение о нераскрытии материалов, относящихся к ОРМ, для стороны защиты не было сопровождено процессуальной гарантией[footnoteRef:104].    [103:  Постановление ЕСПЧ от 27.10.2004 «Дело  Эдвардс и Льюис (Edwards and Lewis) против Соединенного Королевства»  (Жалобы № 39647/98, 40461/98) // Путеводитель по прецедентной практике ЕСПЧ. 2002-2016. Избранные статьи Конвенции и организационно-процедурные вопросы: научн.-аналитическое изд. / под. ред. Ю.Ю. Берестнева. –  М., 2016. – С. 488-489.]  [104:  Постановление ЕСПЧ от 11.12.2008 «Дело  Мирилашвили (Mirilashvili) против России»  (Жалоба № 6293/04) // Путеводитель по прецедентной практике ЕСПЧ. 2002-2016. Избранные статьи Конвенции и организационно-процедурные вопросы: научн.-аналитическое изд. / под. ред. Ю.Ю. Берестнева. –  М., 2016. –  C. 511-512.   ] 

Из Постановления Конституционного Суда РФ от 23.11.2017 года можно констатировать, что секретные сведения (а) об используемых или использованных при проведении негласных ОРМ силах, средствах, источниках, методах, планах ОРД; б) о лицах, внедренных в организованные преступные группы; в) о штатных негласных сотрудниках органов, осуществляющих ОРД; г) о лицах, оказывающих содействие на конфиденциальной основе; д) об организации и тактике проведения ОРМ) не являются сами по себе результатами ОРД, способными служить средством для процессуальной проверки и установления фактов и обстоятельств, имеющих значение для вынесения процессуального решения. То есть стороне защиты должно быть предоставлено право на ознакомления с результатами ОРД, за исключением указанных выше сведений. Иное бы означало нарушения права на защиту и принципа равноправия и состязательности сторон. При этом режим секретности результатов ОРД должен быть обеспечен путем применения механизмов, таких как предупреждение о неразглашении государственной тайны, предупреждение о привлечении лица к уголовной ответственности в случае разглашения государственной тайны.        
Что касается допроса тайных агентов (лиц, содействующих оперативным подразделениям), то здесь следует указать, что такие агенты по возможности должны быть допрошены в качестве свидетелей по обстоятельствам уголовного дела. Это возможно, когда личность конфиденциального агента была раскрыта или стала известна. Также можно допросить агента, не раскрывая его личность, используя механизмы защиты свидетеля при помощи допроса в условиях, исключающих визуальное наблюдение свидетеля другими участниками судебного разбирательства (ч. 5 ст. 278 УПК РФ) и (или) легендирование сведений о потерпевшем и свидетеле в материалах уголовного дела (ч. 9 ст. 166 УПК РФ). 
 ЕСПЧ в деле «Люди против Швейцарии» сделал вывод, что согласно последовательной судебной практике ЕСПЧ, все доказательства, как правило, должны исследоваться в присутствии обвиняемого на публичных слушаниях с целью аргументации сторон. Существуют исключения из этого принципа, но они не должны нарушать права защиты; как правило, пункты 3 (d) и 1 статьи 6 (статья 6-3-d, статья 6-1) ЕКПЧ требуют, чтобы обвиняемому была предоставлена ​​адекватная и надлежащая возможность оспорить доводы свидетеля и опросить его. В данном деле ЕСПЧ раскрытие анонимности конфиденциального агента ставит в зависимость от личности самого агента и от того видел ли визуально и контактировал ли обвиняемый с данным агентом. В данном случае тайным агентом был сотрудник полиции, чья функция была известна следователю, более того, заявитель знал упомянутого агента, если не по его реальной личности, по крайней мере по его физическому виду, в результате встречи с ним пять раз. Было бы возможно осуществить допрос агента таким образом, чтобы учесть законные интересы властей в деле о торговле наркотиками в целях сохранения анонимности их агента, с тем чтобы они могли защитить его и осведомителей, а также использовать его снова в будущем для выявления наркоторговли[footnoteRef:105]. [105:  Постановление ЕСПЧ от 15.06.1992 года по делу «Люди (Lüdi) против Швейцарии» (жалоба № 12433/86) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/rus?i=001-57784. ] 

Данная логика подтверждается в постановление ЕСПЧ по делу «Морари против Молдовы», в котором Европейский Суд указал, если личность агентов под прикрытием не может быть раскрыта без их согласия. Но заявитель лично видел обоих агентов. Если имена агентов, известные заявителю, были ложными, суды имели возможность продолжать использовать эти имена для целей разбирательства, не раскрывая их настоящих имен. По мнению Европейского Суда, в данных обстоятельствах уголовного дела было основательно заслушать агентов в качестве свидетелей, чтобы должным образом определить вопрос о провокации, поднятый заявителем[footnoteRef:106]. [106:  Постановление ЕСПЧ от 08.03.2016 «Дело «Морари (Morari)  против Молдовы» (жалоба № 65311/09) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161369. ] 

При этом ЕСПЧ допускает постановление обвинительных приговоров на основе заявлений, сделанных анонимными свидетелями, если их личности невозможно раскрыть.  
Справедливость уголовного судопроизводства в понимании М.А. Михеенковой подразумевает наличие у каждого обвиняемого разумной возможности представить свои доводы и доказательства по делу в таких условиях, которые не ставят его в существенно невыгодное положение по отношению к стороне обвинения, в том числе ознакомиться со всеми представленными последней доказательствами и комментировать их в целях оказания влияния на решение суда. Если право стороны защиты ознакомиться с тем или иным доказательством ограничивается, то в этом случае значение имеет в первую очередь порядок принятия соответствующего решения (желательно судебный), а также наличие сопоставимых защищаемых интересов общества и существенной необходимости в сокрытии доказательства. При этом возможность представлять доказательства и участвовать в исследовании доказательств обвинения на тех же условиях, что действуют и для второй стороны, должна быть обеспечена в целом: Суд требует не механического уравнивания полномочий сторон в этом вопросе, но общей справедливости, которая при необходимости может быть обеспечена адекватными компенсаторными механизмами того или иного неравенства[footnoteRef:107]. [107:  Михеенкова, М.А. Указ. Соч. С. 40. ] 

Методологическую проверку на справедливость судебного разбирательства при невозможности допроса свидетеля Европейский Суд выработал критерии в делах «Аль-Хаджава и Тахери против Соединенного Королевства» и «Шацхашвили против Германии». Во-первых, является ли показание данного свидетеля единственным или решающим для стороны обвинения; во-вторых, есть ли утвердительный мотив для невызова данного свидетеля; в-третьих, есть ли компенсирующие факторы для гарантий стороны защиты (зависит от важности показаний отсутствующего свидетеля). 
Л.В. Майорова считает, что суд должен проверить была ли провокация, при наличии которой нет оснований для проведения ОРМ, что означает, что все доказательства автоматически признаются недопустимыми с того момента как только установлен факт подстрекательства, и уже с этого момента все доказательства становятся недопустимыми[footnoteRef:108]. [108:  Майорова Л.В. Выявление провокаций в оперативно-розыскной уголовно-процессуальной деятельности с учетом опыта Европейского Суда по правам человека // сборник VII международной научно-практической конференции «Российское право и правовая система». – Харбин, 2017. – С. 204-206.] 

Именно суд должен беспристрастно отреагировать на провокацию при её обнаружении, а также проверить информацию при наличии такого ходатайства. Как указывает ЕСПЧ, что в соответствии со ст. 19 ЕКПЧ в его задачи не входит рассмотрение правовых и фактических ошибок, предположительно совершенных национальными судами, если только они не нарушали права и свободы, охраняемые Конвенцией. Хотя ст. 6 ЕКПЧ гарантирует право на справедливое судебное разбирательство, она не закрепляет правил приемлемости доказательств, поэтому этот вопрос преимущественно регулируется национальным законодательством. Это правило было сформулировано ЕСПЧ в деле «Виндиш против Австрии», что допустимость доказательств в первую очередь является предметом регулирования национального законодательства. Задача ЕСПЧ в том, чтобы удостовериться, что разбирательство, рассматриваемое в целом, включая способ получения доказательств, было справедливо[footnoteRef:109].   [109:  Постановление ЕСПЧ от 27.09.1990 года по делу «Виндиш (Windisch) против Австрии» (жалоба № 12489/86) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57643. ] 

Об этом указывают К.В. Арановский и С.Д. Князев, имея в виду возможность провокации преступления (полицейского подстрекательства) и пресекая ее последствия, суды должны проверять обоснованность ОРМ, выяснять, чем доказаны и как оформлены, документально или иным образом, намерения обвиняемого совершить преступление, сложились ли эти намерения до проведения контрольной закупки (оперативного эксперимента). Суд обязан досконально исследовать заявление обвиняемого о провокации, гарантировать ему возможность представить о том свои объяснения и доказательства. В противном случае результаты ОРМ нельзя считать допустимым доказательством по уголовному делу[footnoteRef:110]. [110:  Арановский К.В., Князев С.Д. Указ Соч. С. 52. ] 

При этом на сегодняшний день ЕСПЧ стал указывать на методологию проведения оценки доказательств судом, например, при проверке фактов о провокации, так в деле «Матанович против Хорватии» ЕСПЧ указал следующие критерии оценки фактов судом: (а) предварительное рассмотрение и оценка жалобы о провокации о том, что заявитель был подвергнут подстрекательству со стороны государственных органов. В связи с этим, для продолжения дальнейшей оценки, Суд должен убедиться в том, что рассматриваемая ситуация имеет достаточные доказательства в рамках категории «провокационных случаев». Если Суд удовлетворен тем, что жалоба заявителя подлежит рассмотрению в рамках категории «провокации», он будет действовать в качестве первого шага с оценкой по предметной проверке подстрекательства; (b) Если в соответствии с проверкой провокации на основе имеющейся информации Суд мог бы найти с достаточной степенью уверенности, что национальные власти расследовали деятельность заявителя по существу пассивно и не подстрекали его или ее совершить преступление, которое, как правило, будет достаточным для того, чтобы Суд пришел к выводу о том, что последующее использование в уголовном процессе против заявителя доказательств, полученных тайной мерой, не вызывает вопроса в соответствии с п. 1 ст. 6 ЕКПЧ; (c) Однако, если выводы Суда по предметной проверки являются неубедительными из-за отсутствия информации в деле, отсутствия раскрытия или противоречий в толкованиях событий сторон или, если Суд находит, на основе существенного, что заявитель был подвергнут провокации, Суд должен будет в качестве второго шага провести процессуальную проверку подстрекательства[footnoteRef:111]. Конечно ЕСПЧ дает её для себя, но данная методология вполне может быть использована российскими судами при оценке доказательств, полученных провокационным путем. Для этого следует воплотить так называемую «методологию Матановича» в судебную проверку доказательств на провокацию при помощи материальных (предметных) и процессуальных критериев.  [111:  Постановление ЕСПЧ от 04.04.2017 «Дело «Матанович (Matanović) против Хорватии» (жалоба № 2742/12) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172466.] 

Э.Х. Пашаева, исследовавшая проблемы использования результатов ОРД для обоснования решения о задержании лица в качестве подозреваемого, показала необходимость создания единой правоприменительной практики по данному вопросу путем истолкования соответствующих норм УПК РФ в постановлении Пленума Верховного Суда РФ[footnoteRef:112]. Исходя из вышесказанного, уже назрела идея о разъяснении положений о применении результатов ОРД. На наш взгляд, очевидным будет присоединиться к предложениям Э.Х. Пашаевой и предложить издать конкретное постановление Пленума Верховного Суда РФ о доказательствах, полученных (сформированных) по результатам ОРД.  [112:  Пашаева, Э.Х. Использование результатов оперативно-розыскной деятельности при принятии процессуальных решений: на примере уголовных дел о незаконном сбыте наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов: автореф. дис. … канд. юрид. наук / Э.Х. Пашаева. – Томск, 2017. – С. 17-18. ] 

Процессуальный критерий проявляется в действиях суда первой инстанции по оценке доказательств и реакции на жалобы, а также проверке судами вышестоящих инстанций принятых, действий нижестоящими судебными инстанциями и других органов, которые рассматривали заявление о провокации. Действия в ходе процессуальной проверки, во-первых, являются способами проверки материального (предметного) критерия, а во-вторых, проверкой осуществления данных действий или вообще отсутствие их осуществления. В данный критерий включается также судебный контроль. 
Говоря о раскрытие всей информации по делу, следует указать, что это касается фактов, совершения моделируемого преступления, то есть конкретных действий обвиняемого, сотрудников ОРО. Информация, относящиеся к методикам проведения ОРМ является секретной и не должна быть предоставлена.  Об этом по делу «Банникова против РФ» ЕСПЧ, признавая то, что право на справедливое уголовно-правовое судебное разбирательство в соответствии со ст. 6 ЕКПЧ включает в себя и право на раскрытие всех вещественных доказательств, находящихся в распоряжении обвинения как в пользу, так и против обвиняемого, тем не менее допускает, что могут существовать ограничения в реализации права на состязательное судебное разбирательство в тех случаях, когда это строго необходимо в соответствии со значимыми общественными интересами, такими, как национальная безопасность, необходимость сохранения в тайне конкретных следственных методов работы полиции или защиты основополагающих прав другого лица. Справедливого судебного разбирательства не будет по крайней мере до тех пор, пока сложности, возникшие у подсудимого в результате ограничения его прав, не будут в достаточной мере компенсированы теми процедурами, которым должна следовать судебная власть. 
Пленум Верховного Суда РФ от 15.06.2006 № 14 «О судебной практике по делам о преступлениях, связанных с наркотическими средствами, психотропными, сильнодействующими и ядовитыми веществами» указывает, что в тех случаях, когда материалы уголовного дела о преступлении рассматриваемой категории содержат доказательства, полученные на основании результатов ОРМ, судам следует иметь в виду, что для признания законности проведения такого мероприятия необходимо, чтобы оно осуществлялось для решения задач ОРД, при наличии оснований и с соблюдением условий, предусмотренных соответственно статьями 7 и 8  ФЗ «Об ОРД». 
Результаты ОРМ могут использоваться в доказывании по уголовному делу, если они получены и переданы органу предварительного расследования или суду в соответствии с требованиями закона и свидетельствуют о наличии у лица умысла на незаконный оборот наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов, растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, сформировавшегося независимо от деятельности сотрудников органов, осуществляющих ОРД.
При разрешении вопроса о допустимости доказательств в части выяснений (от кого исходила инициатива, как сотрудники ОРО оказывали влияние на объект ОРМ) может использоваться лингвистическая экспертиза. 
При проведении лингвистической экспертизы лингвист должен осуществлять анализ всех текстовых (словесных) материалов (при условии, если ход ОРМ был зафиксирован на аудио или видео носитель), выявляя интенции автора, определяя его этическую установку. Данное исследование предполагает обращение к таким понятиям, как коммуникативная цель, коммуникативное намерение (интенция). Как указывает Т.В. Варлакова, что особенно актуальна разработка проблем определения коммуникативной цели (результат, на который ориентирован коммуникативный акт), намерения (тактический ход к коммуникативной цели), выявление в материалах, предлагаемых на лингвистическую экспертизу, побудительных высказываний, имеющих провокационную направленность. Так участники уголовного судопроизводства могут поставить вопросы для экспертизы: 1. имеется ли высказывания побудительного характера или фразы в форме директивного предписания к действиям в пользу кого-либо из участников разговора, высказывание в адрес другого участника и свидетельствующие о возможной провокации. Если да, то какие именно, в какой форме, от кого исходят и к кому адресованы? 2. имеется ли признаки речевой провокации в высказываниях побудительного характера в адрес собеседника со стороны кого-либо из участников разговоров к совершению каких-либо действий? Если да, то какие именно провокационные высказывания выявлены и в какой форме (прямого побуждения, констатации необходимости или иной)? Побуждение может быть представлено в виде просьбы, вежливой просьбы, просьбы с предложением, категоричной просьбы, пожелания, совета, приглашения, приказа, требования, разрешения на совершения действия, запрещения, выражения нежелательности действия, выражения ненужности действия, выражения опасения или предостережения[footnoteRef:113]. [113:  Варлакова Т. В. Речевая провокация как объект судебной лингвистической экспертизы / Т. В.  Варлакова. // Научный вестник Омской академии МВД России. – 2013. – № 4.  –  С. 34-35. ] 

Как указывает ЕСПЧ  по делу «Веселов против РФ» предполагается, что в соответствии со ст. 6 ЕКПЧ осуждение обвиняемого не может основываться исключительно на действиях сотрудника полиции, привлеченного к делу (действующего в качестве агента-провокатора), если не соблюдены требования о справедливом судебном разбирательстве. Кроме того, такое осуждение должно основываться на дополнительных веских доказательствах, а не только на показаниях привлеченных сотрудников ОРО. 
Таким образом, в каждом деле необходимо устанавливать, осуществлялись ли уже преступные действия в момент начала сотрудничества информатора с сотрудниками ОРО.
Любой доказуемый довод о подстрекательстве создает для судов обязанность рассмотреть его способом, совместимым с правом на справедливое судебное разбирательство. Применяемая процедура оценки доказательств должна быть состязательной, тщательной, всесторонней и убедительной в вопросе о провокации, причем на сторону обвинения возлагается бремя доказывания отсутствия подстрекательства.
Пределы судебной проверки должны включать мотивы принятия решения о негласном мероприятии, степень участия полиции в совершении преступления и характер любого подстрекательства или давления, которому подвергся обвиняемый. 
В некоторых случаях российские суды подходят к исследованию дела принципиально, так Н.А. Колоколов приводит пример вынесения оправдательного приговора по делу с провокацией, что суд апелляционной инстанции установил, что провокатор (гражданин) провоцируемому (врач) лично деньги не передавал; показания свидетель (медсестра) всегда меняла, что не согласовалось с другими доказательствами; явка с повинной была дана при оказании давления со стороны сотрудников полиции; записи в больничном исходя из почерковедческой экспертизы были выполнены не провоцируемым (врач) лицом. Это послужило признать доказательства, полученные в результате ОРМ недопустимыми[footnoteRef:114].  [114:  Колоколов Н.А. Принципиальность адвоката помогла доказать провокацию взятки / Н.А. Колоколов // Уголовный процесс. – 2018. –№ 4. – С. 89.] 

Самое главное выражается в том, что правоохранительные органы государства в борьбе против преступлений, в том числе суды при рассмотрении уголовного дела по существу не допустили, чтобы соображения процессуальной экономии и эффективности стояли на пути фундаментального права лица на справедливое судебное разбирательство. Здесь важна тщательность и скрупулезность при рассмотрении вопроса о наличии в действиях сотрудника ОРО провокации преступления. Каждое вещественное доказательство должно быть проверено, запись сопоставлена с письменным текстом, видео о проведении ОРМ просмотрено от начала до конца, свидетели были допрошены. При этом, как только суд установит факт провокации, все доказательства, полученные за счет неё, становятся недопустимыми. Признание в совершении преступления не устраняет ни факта провокации, ни её последствия.
Думается, что суды должны прислушаться к требованиям ЕСПЧ, которые они указывают в каждом решении в отношении России о более тщательной проверке доводов заявителей по поводу провокационных действий, при этом используя стандарты доказывания, выработанные практикой ЕСПЧ. 
Судам не следует забывать, что согласно п. 2 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27.06.2013 № 21 − правовые позиции Европейского Суда по правам человека, которые содержатся в окончательных постановлениях Суда, принятых в отношении Российской Федерации, являются обязательными для судов. А также судами учитываются правовые позиции Европейского Суда, изложенные в ставших окончательными постановлениях, которые приняты в отношении других государств – участников Конвенции. При этом правовая позиция учитывается судом, если обстоятельства рассматриваемого им дела являются аналогичными обстоятельствам, ставшим предметом анализа и выводов Европейского Суда.
Реагируя на жалобы, рассматривая их в материальном (предметном) и процессуальных критериях (аспектах). К материальному аспекту относится проверка требований, предъявляемых к сотрудникам ОРО, обозначенные в §2.2 данной работы, в том числе причины проведения ОРМ, наличие объективных подозрений, степень влияния сотрудников на провоцируемое лицо. К процессуальному аспекту (данный аспект обозначается в данном параграфе) относится проверка судом первой инстанции действий на провокацию, а также проверка в апелляции и кассации на предмет реагирования на жалобы и ходатайства провоцируемого лица, допрос участников ОРМ, просмотр всех доказательств по делу, а также обеспечение тщательной, состязательной, всеобъемлющей и окончательной проверки по оцениванию доказательств. При отсутствии ошибок в получении доказательств с точки зрения материального аспекта можно говорить об отсутствии провокации и не переходе к процессуальной проверке (если заявления о провокации не было), за исключением случая недостаточности данных, противоречиях. Если неочевидность и противоречия не устранены, тогда имеет место провокация в силу бремени доказывания, обвинение не доказало, об отсутствии провокации. Хотя процессуальная проверка осуществляется всегда, так как посредством её достигается оценка доказательств по материальному (предметному) критерию оценки доказательств, при заявлении подсудимым или его защитником о наличии в деле провокации.  
Исходя из вышесказанного, можно обобщить действия суда, которые должны быть осуществлены при осуществлении процессуальной проверки доказательств на провокацию, а также чтобы избежать нарушения данного критерия:  1) обязательный допрос сотрудников ОРО, проводивших ОРМ; 2) не ограничиваться проверкой только соблюдения формального критерия проверки проведения ОРМ; 3) полный просмотр аудио-видео доказательств по уголовному делу; 4) как можно полное удовлетворение ходатайств стороны защиты об ознакомлении с оперативными данными, не представленными в уголовном деле (за исключением данных необходимых в соответствии со значимыми общественными интересами: национальная безопасность, необходимость сохранения в тайне конкретных следственных методов работы полиции или защиты основополагающих прав другого лица); 5) обязательно проведение лингвистических экспертиз – при разрешении вопроса о допустимости доказательств в части выяснений обстоятельств от кого исходила инициатива, как сотрудники ОРО оказывали влияние на объект ОРМ; 6) принимать во внимание, что осуждение обвиняемого не может основываться исключительно на действиях сотрудника полиции, привлеченного к делу (действующего в качестве агента-провокатора), сторона обвинения должна предоставить дополнительные веские доказательства, а не только показания привлеченных сотрудников ОРО; 7) учитывать, что на сторону обвинения возлагается бремя доказывания отсутствия подстрекательства; 8) учитывать, что если выводы по материальной (предметной) проверки являются неубедительными из-за отсутствия информации в деле, отсутствия раскрытия или противоречий в толкованиях событий сторонами то в деле следует признать провокацию; 9) Учитывать, что как только факт провокации установлен, все доказательства, полученные за счет неё, становятся недопустимыми, что в последствие влечет вынесение оправдательного приговора за отсутствием события преступления; 10) учитывать, что признание в совершении преступления не устраняет ни факта провокации, ни её последствия и не освобождает суд от материальной и процессуальной проверки; 11) учитывать, что суд проводит проверку доказательств на провокацию по инициативе сторон; 12) осуществлять материальную и процессуальную проверку доказательств в апелляционной стадии и процессуальную в кассации; 13) обязательный допрос конфиденциального агента, если его допрос возможен или его личность была раскрыта или стала известна. 
Проанализировав процесс проверки данных доводов в суде. Стоит заметить, что в делах, где доказательства получены провокационным путем, может не быть провокационных действий, но сотрудники ОРО так провели ОРМ, что в последующем не смогли опровергнуть доводы защиты о провокации. Как справедливо указал судья ЕСПЧ – Егидиюс Курис в особом мнении по делу «Раманаускас против Литвы (№ 2)», что, действительно, невозможно опровергнуть со стопроцентной уверенностью даже самую немыслимую версию событий человека, претендующего на то, что он стал жертвой провокации. Поскольку «отсутствие какого-либо доказательства» может быть недвусмысленным, какую сторону принять, это вопрос балансирования доказательств со стороны Суда[footnoteRef:115]. [115:  Постановление ЕСПЧ от 20.02.2018 «Дело «Раманаускас (Ramanauskas) против Литвы (№ 2)» (жалоба № 55146/14) [Электронный ресурс] // сайт ЕСПЧ режим доступа: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-180850.] 

Думается, что ещё стоит добавить и формальный критерий допустимости доказательств (раскрываемый в §2.1 данной работы), в силу которого результаты ОРД должны быть получены, зафиксированы и переданы должным образом. То есть порядок подготовки ОРМ, документирование при его проведении и представление результатов органам предварительного расследования и суда. Проверка доказательств в данном аспекте не отвечает на вопрос – имело ли место провокация, такая проверка должна присутствовать в любом случае. При этом следует учитывать, что нарушение формальных критериев не будет влечь мгновенного постановления оправдательного приговора, в отличие от нарушения предметных и процессуальных критериев.  
[bookmark: _Toc509435066][bookmark: _Toc8066535]§ 3.2 Совершенствование правоприменения и нормативно-правового регулирования использования результатов оперативно-розыскной деятельности, полученных провокационным путем, в доказывании по уголовным делам
Исходя из вышесказанного, можно сделать вывод, что нарушения в области использования результатов ОРД в доказывании происходят со стороны правоприменителей, которые допускают ошибки, начиная от стадии проведения ОРМ, продолжая формированием доказательств на их основе, и заканчивая проверочной и оценочной деятельностью суда. Как видится, что одним из способов улучшение ситуации в данной области будет способствовать совершенствование нормативно-правового регулирования и правоприменения в данной области.  
Прежде всего, надо взять на вооружение правовые позиции ЕСПЧ по данной проблеме, хоть ЕСПЧ и выставляют слишком высокую планку стандартов соблюдение прав человека, которая во многих случаях нам не посильна, в силу того, что сразу все поменять под угоду ЕСПЧ не получится. Многие изменения просто должны назреть или уровень правовой культуры должен подняться выше. Если ничего не изменить, это даже не выгодно с экономической точки зрения, так как ЕСПЧ указывает на системные проблемы российского законодательства, и присуждает компенсацию заявителям, указывая на одни и те же недостатки в однотипных делах. 
Противником имплементации позиций ЕСПЧ в российское законодательство является О.А. Вагин, указывая на то, что согласно ст. 71 Конституции РФ – регулирование и защита прав и свобод человека и гражданина, оборона и безопасность, уголовное и процессуальное законодательство относятся к ведению РФ, а потому решения ЕСПЧ, как непосредственно не рассчитанные на регулирование оперативно-розыскных, уголовно-правовых, уголовно-процессуальных правоотношений, нуждаются в критической оценке во всех случаях их имплементации в правовое обеспечение оперативно-розыскных действий[footnoteRef:116].  [116:  Вагин, О.А.Указ. Соч. – С. 23.] 

Стоит частично согласиться с данным мнением, что подходить надо критично и аккуратно, но все же изменения законодательства просто необходимы в силу правовых позиций ЕСПЧ и указаний Пленума Верхового Суда РФ, который говорит об обязательности позиций ЕСПЧ, вынесенных в отношении России. Так как проблемы не решены, поток жалоб увеличивается, в судах общей юрисдикции просто не хотят замечать данную проблему и следовать напрямую указаниям ЕСПЧ при оценке доказательств, полученных провокационным путем. 
Правительство Российской Федерации начиная с 2011 года, ежегодно ведет мониторинг правоприменения, в том числе мониторинг исполнения решений ЕСПЧ. Согласно данным доклада «О мониторинге правоприменения в РФ», начиная с 2014 года, в России активно велась работа по изменению законодательства в области имплементации правовых позиций ЕСПЧ по провокационным делам в российское нормативно-правовое регулирование. Данные дела объединены в рамках мониторинга правоприменения в единую группу дел под названием «Ваньян» (по первому делу, вынесенному в отношении России по провокации). 
Если проследить результаты мониторинга исполнения данных решений ЕСПЧ за несколько лет, можно увидеть, что работа вылась, но конкретных действий по искоренению провокации из российской правоприменительной практики путем совершенствования нормативно-правого регулирования по состоянию на 2019 год так ничего не было сделано. 
Итак, в 2015 году по итогам проведенной работы правоохранительные органы пришли к согласующимся между собой выводам о том, что действующее российское законодательство с учетом разъяснений Конституционного Суда РФ и Верховного Суда РФ содержит достаточно ясное и четкое понятие «провокации». Наряду с этим компетентными государственными органами предпринят ряд мер в целях совершенствования ведомственного и межведомственного нормативно-правового регулирования и правоприменительной практики[footnoteRef:117]. В 2016 году снова решено предпринять конкретные шаги по подготовке проектов нормативных правовых актов в рамках исполнения постановлений ЕСПЧ, объединенных в группы дел «Ваньян». В плане законопроектной деятельности Правительства РФ на 2017 год поставлена задача МВД России совместно с компетентными государственными органами разработать законопроект «О внесении изменений в ФЗ «Об ОРД» (в части уточнения понятий и санкционирования независимым органом отдельных ОРМ, а также совершенствования порядка их проведения)[footnoteRef:118]. В 2017 году в соответствии с протоколом заседания Комиссии Правительства РФ по законопроектной деятельности от 05.03.2018 года № 7 принято решение согласиться с предложением МВД России о нецелесообразности дальнейшей работы над данным законопроектом. Но при этом Правительством РФ поручено МВД, ФСБ, ФСИН, ФТС принять дополнительные меры по регламентации в ведомственных нормативных правовых актах порядка проведения соответствующих ОРМ, обеспечивающих достаточные гарантии от возможных злоупотреблений (провокаций), включающие меры разно уровневого контроля за подготовкой и проведением указанных мероприятий[footnoteRef:119].  [117:  Доклад Министерства юстиции «О результатах мониторинга правоприменения в Российской Федерации» за 2015 год [электронный ресурс] / сайт Министерства юстиции РФ // Приложение № 5. – С. 16-22. – Режим доступа: http://minjust.ru/node/280947. ]  [118:  Доклад Министерства юстиции «О результатах мониторинга правоприменения в Российской Федерации» за 2016 год [электронный ресурс] режим доступа: http://minjust.ru/ru/portal-o-sostoyanii-zakonodatelstva-i-pravoprimeneniya/doklad-o-rezultatah-monitoringa.]  [119:  Доклад Министерства юстиции «О результатах мониторинга правоприменения в Российской Федерации» за 2017 год [электронный ресурс] / сайт Министерства юстиции РФ // Приложение № 5. – С. 13-16. – Режим доступа: http://minjust.ru/pravovaya-informaciya/doklad-o-rezultatah-monitoringa-pravoprimeneniya-v-rossiyskoy-federacii-za. ] 

На наш взгляд, полностью нельзя согласиться с выводами органов, осуществляющих ОРД, так как исходя из всего выше исследованного это не следует, наоборот в работе продемонстрированы пробелы и несовершенство российского законодательства от провокационных действий сотрудников ОРО, и избирательного подхода судов при оценке доказательств, полученных при помощи провокации. Ведомственное регулирование будет означать, что нормативно-правовое регулирование будут нести гриф секретности, что недопустимо в силу ч. 3 ст. 15 Конституции – любые нормативные правовые акты, затрагивающие права, свободы и обязанности человека и гражданина, не могут применяться, если они не опубликованы официально для всеобщего сведения. Порядок проведения ОРМ с провокационной составляющей (тем более, если там будут расставлены «рамки» дозволенного поведения сотрудников ОРО) затронет права граждан. Думается, что определение общих понятий ОРМ необходимо указать в ФЗ «Об ОРД», как это предлагалось сделать на протяжении 2014-2017 годов Министерством юстиции РФ, а ранее А. Д. Назаровым[footnoteRef:120].  [120:   Назаров, А.Д. Провокация в оперативно-розыскной деятельности. С. 42, 88.] 

Далее следует разобрать конкретные предложения изменения нормативно-правового регулирования конкретными учеными.
А.Д. Назаров предлагает закрепить институт понятых (представители общественности) при проведении ОРМ «проверочная закупка», «оперативный эксперимент», «контролируемая поставка»; закрепить гарантии по делу Ваньян и др., разработать правовую политику в сфере ОРД в том числе формирование такой отрасли Уголовно-розыскного права; судебный контроль над данной деятельностью[footnoteRef:121]. С точки зрения понятых, здесь стоит не согласится, так как такие ОРМ сложны и проходят в обстановке, осложненной действиями объектов ОРМ, так как если привлекать лиц общественности для таких ОРМ, они все равно не увидят ход проведения ОРМ, так как, например, в момент проверочной закупки, не будут находиться рядом и не будут видеть всю процедуру. Это предложение не повысит гарантии защиты обвиняемым, а только создаст сложности при осуществлении ОРД, в том числе осуществляемой негласными методами. Более правильным подходом будет обязать органы ОРД при проведении данных ОРМ обязательно при наличии технической возможности осуществлять аудио или видео фиксацию при проведении ОРМ, чтобы данные материалы в последующем могли стать объектами лингвистической экспертизы.  [121:  Назаров, А.Д. Там же. С. 88. ] 

Но есть несколько позиций Конституционного Суда РФ о необязательном характере фото-видео, аудио фиксации ОРМ. В Определении от 25 января 2012 года № 167-О-О Конституционный Суд РФ указал, что недопустимость же проведения ОРМ без использования технических и иных средств приводила бы к фактической отмене закрепленных законом оснований для проведения этих мероприятий, блокировала бы реализацию органами, осуществляющими ОРД, возложенных на них задач в целях защиты конституционно значимых ценностей от преступных посягательств. 
По смыслу ФЗ «Об ОРД», использование при проведении ОРМ видео- и аудиозаписи, кино- и фотосъемки, а также других технических и иных средств (часть третья статьи 6), не являющееся самостоятельным ОРМ или его неотъемлемой частью, обусловлено целями и задачами проведения собственно ОРМ, осуществляемых по основаниям и в порядке, предусмотренных данным Федеральным законом, в том числе для фиксации их хода и результатов. При этом вопрос о применении в процессе ОРД технических и иных средств разрешается должностными лицами осуществляющих ее органов, участвующими в организации и проведении ОРМ, с учетом целевого предназначения, характеристик и свойств таких средств, предстоящих задач, разрешаемых проведением ОРМ, наличия необходимых средств в условиях конкретного места и времени, возможности или невозможности их скрытого использования, обеспечения конспирации, сохранения негласности и других обстоятельств, в которых проводятся ОРМ[footnoteRef:122]. [122:  Определение Конституционного Суда РФ от 29.05.2018 № 1402-О [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

При этом Конституционный Суд указывал заявителю, который связывал неконституционность части третьей статьи 6 ФЗ «Об ОРД» с отсутствием в данном Законе требования об обязательности применения современных технических средств при проведении негласных ОРМ, что, по его утверждению, позволило бы повысить достоверность оперативно-розыскной информации, что восполнение пробелов в правовом регулировании и уточнение тех или иных формулировок, содержащихся в законе, не относятся к его полномочиям, а являются прерогативой законодателя[footnoteRef:123].  [123:  Определение Конституционного Суда РФ от 26.05.2011 № 678-О-О [Электронный ресурс]. – Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

О нецелесообразности судебного контроля для таких ОРМ уже говорилось в данной работе (§1.2). Думается, что в России необходимо создать полноценный механизм судебного контроля за совершением ОРО действий или мероприятий с использованием провокации только в том случае, если в России появятся отдельные следственные судьи, которые будут заниматься только судебным контролем на профессиональной основе.
М.А. Фомин, предлагает снять запрет распространения режима государственной тайны на дела оперативного учета, где содержится все сведения о преступной деятельности обвиняемого, которые не подлежат исследованию при рассмотрении уголовного дела по существу в суде. То есть при предъявлении данных учетов,  суду раскроются предварительные сведения, которые влияют на виновность обвиняемого: о причастности лица к преступной деятельности, о наблюдении за ним, о преступных связях и каналах поставок  и прочие сведения,[footnoteRef:124]. Данное предложение помогло бы суду в оценке деятельности сотрудников ОРО. Однако, раскрытие данных оперативных учетов, поставит под угрозу тайную деятельность органов, осуществляющих ОРД. Так как в данных учетах содержится информация о тайных содействующих лицах, о самих сотрудниках ОРО. Если после судебного заседание, которое является открытым, данные попадут в открытый доступ последующие ОРМ могут быть поставлены под угрозу и само проведение ОРД будет бессмысленным.  [124:  Фомин М.А. Сбыт наркотиков в условиях ОРМ «проверочная закупка». Практика защиты. М., 2017. С. 5, 9.  ] 

О.С. Кучин, О.А. Вагин говорят о несовершенстве понятия провокации в ФЗ «Об ОРД». Предлагается внести специальные нормы УПК по оценке результатов ОРД на предмет выявления провокации, предусмотрев, что все результаты, полученные в ходе проведения провокации, являются недопустимыми доказательствами по уголовному делу. Верховный Суд Российской Федерации при этом должен определить, какие действия сотрудников ОРО являются провокацией, а также попытаться дать их исчерпывающий перечень[footnoteRef:125]. Содержание термина «провокация» в качестве недопустимой формы поведения при осуществлении ОРД, придающее этой деятельности негативный оттенок, требует либо четкого его законодательного определения, адаптированного для целей ОРД, либо отказа от его употребления в правоприменительной практике ввиду неопределенности его содержания и юридического значения[footnoteRef:126].  [125:  Кучин О. С. Указ Соч. С. 126.]  [126:  Вагин, О.А.Указ. Соч. – С. 20, 23.] 

О добавлении новых критериев в ФЗ «Об ОРД» говорят Е.А. Доля, предлагая реформировать оперативно-розыскное законодательство путем внесения в ФЗ «Об ОРД» ст. 92 «Проверка сведений, имеющих значение для решения задач ОРД». Данные сведения, имеющие значение для решения задач ОРД, формируемые в ходе ОРМ, подлежат проверки путем их анализа и синтеза, сопоставления между собой, проведения новых ОРМ. Реализация данного предложения будет способствовать добыванию качественной информации необходимой для решения задач ОРД[footnoteRef:127]. М.В. Лапатников считает, что Верховный суд Российской Федерации так и не включил в постановление Пленума критерий умысла, сформированного независимо от деятельности органов ОРД. О данном критерии не раз указывал ЕСПЧ[footnoteRef:128].  [127:  Доля Е.А. Указ Соч. С. 49.]  [128:  Лапатников М.В. Указ Соч. С. 66.] 

Стоит разделить данные мнения, отчасти присоединится к ним и предложить, изменения в ФЗ «Об ОРД»: 
– ч. 8 ст. 5 прописать в следующем виде  «провоцировать граждан к совершению преступления, путем подстрекательства, склонения, побуждения в прямой или косвенной форме с целью формирования преступного намерения (умысла) на совершение противоправных действий, которое не возникло бы без вмешательства сотрудников, осуществляющих ОРД (или лиц, оказывающих им содействие)»; изложить абзац 2 в следующем виде: «проводить оперативно-розыскные мероприятия в интересах какой-либо политической партии, общественного и религиозного объединения, а также в отношении неопределенного круга лиц граждан»; дополнить новыми абзацами 7 и 8 следующего содержания: «при проведении ОРМ, указанных в п.п 4 и 12-14 ч. 1 ст. 6 настоящего Федерального закона, делать повторные предложения при утвердительном отказе, предложения более выгодных условий для преступной сделки, вызывать чувство сострадания или жалости, а также проявлять инициативу на совершение  противоправных действий», «Оказывать давление на объект ОРМ, выраженное в виде понуждения, насилия, убеждения, угрозы, шантажа или уговора к совершению преступления в ходе производства ОРМ»;
– ч. 2 ст. 6 дополнить и изложить в следующем виде «Приведенный перечень оперативно-розыскных мероприятий может быть изменен или дополнен только федеральным законом. Запрещается проведение оперативно-розыскных мероприятий, подменяющих следственные действия, установленные в уголовно-процессуальном законодательстве Российской Федерации». 
– ч. 3 ст. 6 дополнить и изложить в следующем виде «В ходе проведения оперативно-розыскных мероприятий используются информационные системы, видео- и аудиозапись, кино- и фотосъемка, а также другие технические и иные средства, не наносящие ущерба жизни и здоровью людей и не причиняющие вреда окружающей среде. При проведении ОРМ, указанных в п.п 4 и 12-14 ч. 1 настоящей статьи применение видео- и аудиозаписи, кино- и фотосъемки обязательно при наличии возможности, исходя из обстоятельств проведения оперативно-розыскного мероприятия». 
– ст. 7 дополнить ч. 21 «Органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, запрещается проведение повторного оперативно-розыскного мероприятия при отсутствии новых оснований, указанных в настоящей статье»;  
– ч. 7 ст. 8 дополнить и изложить в следующем виде «Проверочная закупка или контролируемая поставка предметов, веществ и продукции, свободная реализация которых запрещена либо оборот которых ограничен, а также оперативный эксперимент или оперативное внедрение должностных лиц органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, а равно лиц, оказывающих им содействие, проводятся, с согласия прокурора, на основании постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, только при наличии источника осведомленности и сведений о вовлечении лица в подготовку или совершение преступной деятельности, с предшествующей проверкой преступных намерений на основе ОРМ, установленных п.п. 1-3, 5-11 и 16 ч. 1 ст. 6 настоящего Федерального закона». 
– ст. 17 дополнить ч. 4 «на граждан содействующим органам, осуществляющим ОРД, распространяются запреты, установленные ч. 8 ст. 5 настоящего Федерального закона».
По поводу должны ли доказательства оцениваться только в соответствии с УПК РФ или ещё и с другими законами, в науке встречаются разные точки зрения по этому поводу. А.Д. Назаров обращает внимание на необходимость выполнения конституционного положения о том, что при осуществлении правосудия не допускается использование доказательств, полученных с нарушением федерального закона (ч. 2 ст. 50 Конституции Российской Федерации), а также выполнения требований ст. 75 УПК РФ, в силу которой доказательства, полученные с нарушением уголовно-процессуального законодательства, не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу обвинения[footnoteRef:129]. [129:  Назаров, А.Д. Провокация в оперативно-розыскной деятельности. С. 42.] 

Можно констатировать, что правоприменитель не применяет положение ст. 50 Конституции РФ, о том, что доказательство недопустимо, если нарушен Федеральный закон, а в УПК РФ предусмотрено, что доказательство недопустимо только, если нарушены требования данного кодекса. Все же думается, что, находясь в правовом государстве, доказательства должны признаваться недопустимыми, если допущены фундаментальные неустранимые нарушения любого федерального закона вообще, а не только УПК РФ. 
Суд все-таки может проверить доказательства и на соответствие других законов, согласно позиции Конституционного Суда РФ, что УПК РФ  не содержат положений, освобождающих суд, прокурора, следователя и дознавателя от обязанности исследовать доводы подозреваемого, обвиняемого о признании тех или иных доказательств не имеющими юридической силы и при возникновении сомнений в допустимости или достоверности этих доказательств – отвергнуть их в соответствии с требованиями статей 49 (часть 3) и 50 (часть 2) Конституции Российской Федерации[footnoteRef:130].  [130:  Определение Конституционного Суда РФ от 14.07.2011 № 955-О-О // Правовой банк данных СПС «КонсультантПлюс».] 

Противоположного мнения придерживается Б.Т. Безлепкин, который считает, что суд непосредственных правоотношений с органами, осуществляющими ОРД, иметь не обязан и не вправе: вникать в содержание ОРМ и оценивать их не должен. Между судом и названными органами всегда находится следователь, «фильтрующий» сведения, полученные в результате проведения ОРМ, с позиций УПК, теории и практики уголовно-процессуального доказывания. Суд рассматривает и оценивает только то, что обладает всеми признаками доказательств, представленных следствием; их оперативно-розыскная «биография» остается за рамками судебного исследования. Верховный Суд РФ пока еще не издал общих разъяснений по этой исключительно важной и сложной проблеме, поэтому судебная практика в этом отношении пестра[footnoteRef:131]. Исходя из изложенного, думается что мнение Б.Т. Безлепкина не справедливо, так как в силу презумпции доказывания – орган ОРД должен доказать, что провокации не было, а как тогда суд, не вникая в требования по проведению ОРМ, сможет оценить доводы сотрудника ОРО или иные доказательства, источником которых были результаты ОРД. Стоит присоединится к мнению А.Д. Назарова и предложить, прежде всего, внести изменения в УПК РФ: 1) дополнить ч. 2 ст. 75 п. 23 «Сведения, полученные в ходе оперативно-розыскных мероприятий, не отвечающие требованиям ч.8 ст. 5 ФЗ «Об ОРД»; 2) изложить ст. 89 в следующем виде «В процессе доказывания запрещается использование результатов оперативно-розыскной деятельности, если они не отвечают требованиям, предъявляемым к доказательствам настоящим Кодексом, а также ФЗ «Об ОРД»». [131:  Безлепкин, Б.Т. Уголовный процесс в вопросах и ответах: учебное пособие / Б.Т. Безлепкин. 9-е изд., перераб. и доп. М., 2018. С. 72. ] 

 Как видится, что при заявлении о провокации доказательства должны быть подвергнуты материальному (предметному), процессуальному и формальному аспекту проверки. Для чего необходимо издание постановления Пленума Верховного Суда РФ «О доказательствах, полученных (сформированных) по результатам ОРД», где отдельно, прописав рекомендации по проверке наличия провокации, указанных в §3.1 данной работы, а также изменения ФЗ «Об ОРД», куда бы вошли критерии для материальной проверки.
На основе вышесказанного, думается, что в России необходимо аккуратно гармонично провести комплексное изменение законодательства в соответствии с позициями ЕСПЧ, а именно Федеральных законов, чтобы сторона защиты имела возможность оспорить доказательства, полученные в ходе ОРД. Ориентиром в совершенствовании законодательства, по нашему мнению, должна стать так называемая «методология Матановича», которую вывел ЕСПЧ по провокационным делам, с имплементацией предметных (материальных) и процессуальных критериев.  
Подводя итог, можно сказать, что предложено законодательное изменение, касаемое уголовно-процессуальных моментов, не влезая в уголовное право. Думается, что реализация данных положений в полной мере поможет решить существующие проблемы и будет способствовать гармоничному сотрудничеству с Европейским Судом по правам человека, а также повысит степень защиты граждан Российской Федерации. 
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В заключении необходимо отметить, что в ходе проведения исследовательской работы достигнута поставленная цель и решены задачи исследования. В ходе работы рассмотрены общие положения о провокациях, проанализированы практические и смоделированы теоретические ситуации с элементами провокации при проведении ОРМ. Дан анализ санкционированию ОРМ с провокационным элементом, рассмотрены общие положения о допустимости доказательств вообще, допустимости доказательств полученных на основе результатов ОРД, а также доказательств, полученных с использованием провокационных действий сотрудников ОРО. 
На основе правовых позиций ЕСПЧ, Конституционного Суда, Верховного Суда РФ на предмет оценки доказательств, полученных в результате провокационных действий сотрудников ОРО, исходя из решения поставленных задач, можно прийти к следующим выводам:
1. Провокационный способ получения доказательств в уголовном процессе, то есть способ с использованием моделирования преступного поведения, активно используется в получении доказательств, сформированных по результатам ОРД. Доказательства, полученные провокационным путем, в том числе в результате «допустимой» провокации, должны соответствовать определенным критериям – формальным, материальным и процессуальным. Только после соответствия данным критериям, доказательства можно использовать в уголовном судопроизводстве в смысле ст. 74 и 75 УПК РФ для установления наличия или отсутствия обстоятельств, подлежащих доказыванию, указанных в ст. 73 УПК РФ. 
2. Предложено определение недопустимой провокации, как недопустимого способа получения доказательств с использованием подстрекательства, склонения, побуждения в прямой или косвенной форме с целью формирования преступного намерения (умысла) на совершение противоправных действий, которое не возникло бы без вмешательства сотрудников, осуществляющих ОРД (или лиц, оказывающих им содействие). 
3. Очевидно, что ведомственного контроля, который сегодня обязателен для ряда ОРМ недостаточно для искоренения недопустимой провокации из российской правоприменительной практики. Санкционирование ОРМ, в которых присутствует моделирование симуляции преступного поведения, должно осуществляться с санкции прокурора. В том числе с полноценным прокурорским надзором за дальнейшим ходом и результатами данных ОРМ. Это повысит гарантии беспристрастности и независимости при проведении оперативного эксперимента, проверочной закупки, оперативного внедрения и контролируемой поставки. 
4. Результаты ОРД, как источники доказательств в уголовном судопроизводстве могут быть использованы, если они соответствуют объективным (формальным) критериям допустимости, в силу которых доказательства сформированы на основании результатов проведения соответствующего законного ОРМ; имели место условия, цели и основания проведения ОРМ; результаты ОРМ были предоставлены органам предварительного следствия; ОРМ было санкционировано судом или руководителем органа ОРД; результаты содержат достаточно сведений; результаты приобщены к материалам дела.  
5. Оценка доказательств на допустимость должна происходить с опорой на методологию ЕСПЧ, установленной в деле «Матанович против Хорватии». Для этого автором предлагается применение в российском законодательстве материальных (предметных) и процессуальных критериев для проверки наличия в деле доказательств, полученных провокационным путем, для дальнейшего признания таковых недопустимыми. 
 Материальный (предметный) критерий представляется в виде ограничений и запретов сотрудников ОРО, в силу которых представляется, что допустимой провокация может быть признана только на основе оперативных данных, подтверждающих: 1) наличие источника осведомленности сотрудников ОРО о предполагаемой или совершаемой преступной деятельности; 2) намерение определенного лица совершить преступление (выраженное в словах или действиях); 3) способ и форму провоцирующего воздействия сотрудника ОРО (или тайного агента) на соответствующее лицо; 4) проявление именно провоцируемым лицом инициативы совершить преступление; 5) использование провокации в рамках ОРМ лишь в отношении конкретного лица (без цели поиска его сообщников); 6) отсутствие давления со стороны сотрудников ОРО на провоцируемое лицо. 
Процессуальные критерии представлены в виде конкретных проверочных действий суда первой и последующих инстанций и правил для них при оценке доказательств и реакции на жалобы. В числе данных критериев: допрос всех участников ОРМ; просмотр всех фото-аудио/видео доказательств по делу; ознакомление с оперативными данными; лингвистическая экспертиза имеющихся материалов; допрос конфидента, если его личность была раскрыта. Среди разъяснений: бремя доказывания отсутствия провокации лежит на стороне обвинения; признание в совершении преступления не устраняет факт провокации; проверка на провокацию происходит по инициативе сторон; если факт провокации установлен – значит, что доказательства на основе таких источников недопустимы. Многие из указанных критериев предложены автором в виде конкретных изменений оперативно-розыскного и уголовно-процессуального законодательства.
6. Предложено комплексное совершенствование законодательства в том числе: при признании доказательств источниками, которых являлись результаты ОРД, оценивать их не только в соответствии с УПК РФ, но и с ФЗ «ОБ ОРД»; установить конкретный законодательный запрет для лиц, сотрудничающих с органами ОРД на провоцирование граждан; обязать органы ОРО при наличии объективной возможности фиксировать ход и результаты ОРМ с элементом провокации при помощи фото-видео/аудио технических средств.  
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