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			ПРЕДИСЛОВИЕ

			В 2012 году ко мне обратились с просьбой подготовить научно-консультационное заключение (далее — НКЗ) по одному конкретному уголовному делу. С тех пор мной подготовлено около ста заключений, а в 2020 году я впервые принял участие в судебном заседании одного из судов Московской области в качестве специалиста-автора научно-консультационного заключения.

			Все эти годы я считал и продолжаю считать, что научно-консультационное заключение нужно, с одной стороны, участнику уголовного процесса, обратившемуся с просьбой дать ему такое заключение, для усиления аргументации собственной позиции. С другой стороны, научно-консультационное заключение необходимо судье (следователю, прокурору) для принятия решения, основанного на всестороннем исследовании всех обстоятельств уголовного дела, иначе говоря, — объективного и справедливого решения.

			Исходя из этого возникла идея об издании сборника научно-консультационных заключений, подготовленных мной по материалам реальных уголовных дел. Полагаю, что такая книга окажется полезной не только для тех, кому необходимо знать, как защищаться от необоснованного (спорного) уголовного преследования, но и для тех, кому следует знать, какие недостатки содержат принимаемые ими в ходе расследования (рассмотрения) уголовных дел процессуальные решения.

			Расследование и рассмотрение конкретного уголовного дела немыслимы без использования научных трудов, содержащих доктринальное толкование закона, а также анализ и обобщение практики его применения. Игнорирование рекомендаций специалистов в области уголовно-правовых наук чреваты, прежде всего, ошибочным применением норм материального права или принятием решений, не всегда или в неполной мере учитывающим правовые позиции Пленума Верховного Суда Российской Федерации или Конституционного Суда Российской Федерации. Результатом таких решений должностных лиц правоохранительных органов и судей могут стать нарушения прав и свобод человека, которые в эпоху растущих вызовов и новых угроз и без того достаточно интенсивно, нередко вынужденно, ограничиваются во многих государствах мира, в том числе в России. Поэтому задача практики, совместно с наукой, с учетом ее достижений и рекомендаций, — принимать решения, защищающие права и свободы граждан. При этом решение данной задачи предполагает, что сама наука не должна быть оторванной от реальной жизни, что она должна исследовать проблемы и предлагать решения, действительно актуальные для субъектов правоприменения.

			В первый том настоящего научно-практического учебного пособия вошли материалы дел, исследованные автором с 2013 по 2020 год1. Среди этих материалов — постановления о возбуждении уголовного дела и привлечении в качестве обвиняемого, обвинительные заключения и приговоры по делам, фигурантами которых являются самые разные лица, в том числе известные предприниматели, политики, представители власти из разных регионов страны, а также зарубежья.

			Практически в каждом процессуальном акте, представленном для исследования, найдены нарушения уголовного и (или) уголовно-процессуального законодательства, что выдвигает на первый план проблему профессиональной квалификации судей, прокуроров и следователей. Без ее решения, очевидно, невозможно повысить качество правоприменительной деятельности.

			Для следователей, прокуроров, судей книга может быть интересна тем, что позволит узнать, какие ошибки или недостатки содержат принимаемые ими процессуальные акты, а для остальных — узнать, какие обстоятельства могут быть положены в основу спорного или необоснованного уголовного преследования.


			ВМЕСТО ВВЕДЕНИЯ

			Закон и наука по-разному стремятся к истине. То, что судья Шуб и судьи апелляционной инстанции проигнорировали лучшие научные доказательства, является интеллектуальным позором. Практическим результатом является то, что многие граждане могут пострадать.

			Стереотипы о практической ценности научных трудов в области права и знаний их авторов

			В качестве эпиграфа я взял извлечение из статьи, опубликованной 27 декабря 1986 года в газете New York Times2. В ней рассказывается об истории принятия решения федеральным судьей Марвином Шубом (Marvin Shoob) об удовлетворении иска к фармацевтической компании Ortho Pharmaceutical, в основу которого были положены не научные факты, а голословные обвинения в причинении этой компанией ущерба здоровью истца пользованием ее продукцией.

			С сожалением должен отметить, что отечественные судьи ведут себя точно так, как американский судья Шуб, — нередко игнорируют науку и ее рекомендации. Виной тому служат стереотипы, распространенные среди многих работников правоохранительных и судебных органов, как о практической ценности научных трудов в области юриспруденции (в том числе уголовно-правовых наук), так и о знании их авторов реальных проблем практики правоприменения. Не претендуя на то, чтобы рассеять полностью и окончательно подобные стереотипы, хотел бы с использованием примеров из личного опыта показать опасность их реализации в деятельности судов, поскольку эти стереотипы мешают обеспечивать как всесторонность и объективность разрешения уголовных дел, так и равноправие сторон перед судом3. Между тем в том числе с отсутствием реальной состязательности сторон в уголовном процессе следует связывать фактическое отсутствие в деятельности судов оправдательных приговоров.

			Начнем с того, что подобного рода заключения в той или иной форме научные работники готовят не только для адвокатов или лиц, которых они представляют. Мне, например, передавались запросы с просьбой подготовить НКЗ и из Следственного департамента МВД, и из Следственного комитета РФ (далее — СКР, СК РФ), и из территориальных подразделений этих ведомств, не говоря уже о многочисленных заключениях о проектах документов, исходящих от Госдумы, Федерального Собрания, Прокуратуры РФ, Минюста РФ, Верховного Суда РФ и других федеральных государственных органов, подготовленных мной за долгие годы работы в МГЮА. Поэтому широко распространенное среди судейского сообщества мнение о том, что ученые готовят заключения только для адвокатов и лиц, обвиняемых (подозреваемых) в совершении преступлений, а также осужденных, беспочвенны4.

			Следующее замечание касается возмездного характера этих заключений. В решении суда одного из регионов РФ мне запомнились такие рассуждения судьи: «Поскольку заключение специалиста со стороны защиты подготовлено на платной основе, суд критически оценивает содержащиеся в нем выводы». В приговоре суда другого региона судья дал такую оценку заключению специалиста (особо подчеркнув «приглашенного на договорной основе подсудимым»): «Суд принимает во внимание то обстоятельство, что отчеты об оценке подготовлены за вознаграждение со стороны заинтересованных лиц, что оставляет сомнения в объективности их выводов». Иначе говоря, у судов такое заключение доверия не вызывает. Между тем авторы научно-консультационных заключений и не собираются скрывать возмездный характер подготовленных ими заключений. Во-первых, информация о возможности подготовки НКЗ имеется на официальных сайтах многих образовательных и научных организаций юридического профиля, оказывающих подобные услуги5. Во-вторых, специалисты (как и эксперты), привлекаемые к процессу со стороны обвинения (следствия и прокуратуры), надо полагать, тоже работают отнюдь не безвозмездно.

			Хотел бы возразить и тем судьям, которые считают, что научный работник готов давать заключение любому, кто в состоянии его оплатить. В подтверждение приведу всего два случая, надеюсь, они помогут опровергнуть и данный стереотип. В первом случае ко мне обратились потерпевший от предполагаемого мошенничества и его адвокат (дело имело большой общественный резонанс; пострадавшими, в смысле потерявшими работу по его итогам, оказались высшие офицеры правоохранительных органов). Они просили подготовить заключение о том, что мера пресечения в виде заключения под стражу в отношении обвиняемого избрана законно и оснований для ее отмены нет. Я отказался, поскольку был уверен, что данная мера применена незаконно, так как обвиняемый — предприниматель, а преступление, инкриминированное ему, совершено в связи с осуществлением предпринимательской деятельности (ч. 1.1. ст. 108 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации [далее — УПК РФ] в редакции Федерального Закона [далее — ФЗ] от 02.08.2019 № 315-ФЗ). Во второй раз я отказал адвокату в подготовке заключения об «ошибочности» признания его подзащитного «лицом, занимающим высшее положение в преступной иерархии» по той причине, что я был уверен, что этот подзащитный действительно один из лидеров преступного мира России и на его совести немалое количество насильственных преступлений. В таких случаях исхожу из того, что моя репутация дороже тех денег, которые обещают стороны за подготовку такого заключения.

			Еще один сложившийся у судей стереотип — это отсутствие якобы у научных работников необходимых знаний о практике правоприменения. «Теоретики» — так с известной долей снобизма отдельные из них отзываются об ученых, что для считающих себя «практиками» означает «юрист, который жизнь знает только по книжкам». Действительно, нередки случаи прихода в науку, в том числе юридическую, лиц, вся сознательная жизнь которых протекала исключительно в образовательных организациях, где они последовательно проходили известные всем ступени жизненного пути: ученик — студент — аспирант — преподаватель. Зная это обстоятельство, солидные, прежде всего государственные, вузы не без оснований поручают подготовку научно-консультационных заключений работникам, знающим практику правоприменения не понаслышке, имеющим труды, посвященные ее актуальным проблемам. В свою очередь, нельзя не отметить тот общеизвестный факт, что и среди судей есть немало лиц, карьерный путь которых (секретарь судебного заседания — помощник судьи — судья) с большой натяжкой может свидетельствовать об их достаточных знаниях правоприменительной практики.

			Перечисленными выше обстоятельствами можно объяснить тот парадокс, что некоторых судей раздражает даже само ходатайство защиты о приобщении к материалам дела научно-консультационного заключения или привлечении к участию в процессе его автора — специалиста6. Помню, как судья одного из районных судей Москвы, отклонив (вопреки положениям ч. 4 ст. 271 УПК РФ) ходатайство четырех адвокатов и их подзащитных о приглашении меня из коридора в зал заседания и допросе в качестве специалиста, прямо заявила им: «Вы не доверяете моей квалификации? Если не доверяете, заявите мне отвод!»

			Были случаи, когда судьи отказывались приобщить к материалам дела НКЗ специалиста по той причине, что специалист не знает «всех» обстоятельств дела, поскольку предметом его исследования было только обвинительное заключение или постановление о привлечении в качестве обвиняемого, или им исследовались копии этих документов, а не оригиналы. Понято, что копия или оригинал документа сути дела не меняют, так как ни один адвокат не заинтересован в представлении научному работнику для подготовки НКЗ поддельного обвинительного заключения или приговора. Что касается незнания специалистом «всех» обстоятельств дела: а разве такое знание требуется для вывода о том, соответствует ли закону отдельно взятое обвинительное заключение или постановление о возбуждении уголовного дела?

			Вот, например, выдержка из приговора, в котором судья, оценив заключения специалистов, кандидата юридических наук, доцента МГЮА, пришел к выводу о том, что «не может принять их во внимание, поскольку выводы каждого специалиста даны относительно отдельных доказательств, содержащих в том числе и оценочные суждения таковых, не основаны на полном и всестороннем исследовании всей совокупности доказательств по делу, а именно без учета показаний потерпевшей и свидетелей, в связи с чем суд считает, что таковые не опровергают и не ставят под сомнение представленные стороной обвинения доказательства». Между тем закон не запрещает делать «оценочные суждения» и не требует, чтобы они основывались на «всей совокупности» доказательств. При этом если эти суждения опровергают или ставят под сомнение отдельные выводы обвинения (что имело место в упомянутых заключениях), то это уже, на наш взгляд, достаточное основание для их переоценки судом.

			В некоторых случаях, как, например, в уже упомянутом приговоре судьи из Самары, соответствующее ходатайство адвоката было отклонено потому, что «окончательная оценка доказательств по уголовному делу относится к компетенции суда», в других — потому, что «окончательная квалификация является правом суда», и т. д. Между тем специалист своим заключением не посягает на компетенцию судьи и не навязывает ему свою квалификацию, поскольку он, в силу своего статуса, лишен такой возможности.

			Смею предположить, что все эти отговорки преследовали одну цель — избежать участия в суде специалиста или приобщения его заключения к делу, что могло поставить под сомнение ту квалификацию, то решение, которые судьи для себя уже определили. В правильности собственных решений сомневаться не хотелось, иначе пришлось бы выслушать другие мнения, основанные не на стереотипах правоприменения, а доктринальном толковании норм Уголовного кодекса Российской Федерации (далее — УК РФ, УК) и Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации (далее — УПК РФ, УПК).

			Переходя непосредственно к роли и месту научно-консультационного заключения специалиста в уголовном судопроизводстве, отметим следующее. Прежде всего, факт отсутствия в ст. 307 УК РФ ответственности специалиста за заведомо ложное заключение, вопреки мнению практиков7, не может свидетельствовать о том, что такое заключение не является доказательством. Достаточно, чтобы судья, заинтересованный в объективном рассмотрении дела и, главное, в обеспечении подлинной состязательности процесса, удовлетворил ходатайства о даче специалистом показаний, за заведомую ложность которых, как известно, такая ответственность в упомянутой норме УК РФ предусмотрена.

			Не должен вызывать сомнений положительный ответ и на вопрос о том, может ли в процессе по делу о применении правовых норм в качестве специалиста выступать юрист, в том числе научный или научно-педагогический работник, являющийся авторитетным ученым в соответствующей отрасли юриспруденции (например, уголовного права), а в ее пределах — в исследовании соответствующей темы (например, экономических преступлений). И дело здесь не только в том, что никаких ограничений на сей счет законодательство не содержит.

			Участие специалиста в области уголовного или уголовно-процессуального права — это ведь еще и консультация для судей, своеобразная помощь им, поскольку не все из них имеют время, возможно, даже желание, изучить большую практику применения той или иной нормы, и не все из них знакомы с ее доктринальным толкованием. Для меня, преподавателя с почти сорокалетним опытом работы в юридическом вузе, является аксиомой, что если есть выпускники юридических вузов и факультетов с низким уровнем теоретических знаний (а они есть, и это не должно вызывать сомнений), то должны быть также судьи, следователи и прокуроры с таким уровнем знаний. Я, например, часто говорю студентам, что «ахиллесова пята» практиков — это субъективная сторона преступления. Отсюда получаем следователей и судей, которые квалификацию преступлений фактически производят по чуждому российскому УК принципу объективного вменения. Такие «практики» при описании преступления вовсе не упоминают вину, либо ее содержание ограничивают одним интеллектуальным элементом (не понимая, что вина включает также волевой элемент, установление которого обязательно), либо указывают, что ими «установлены» предвидение и желание лицом общественно опасных последствий, хотя состав преступления, будучи формальным, не содержит таких последствий, и т. д. Поэтому, когда судьи отказывают в участии в процессе специалиста-правоведа, остается надеяться, что такой судья отлично разбирается в теории уголовного права и практике применения его норм.

			Однако мой опыт подготовки НКЗ в целом, к сожалению, свидетельствует о большом разрыве между представлениями науки и практики об одном и том же — уголовном и уголовно-процессуальном законах. В качестве иллюстрации в книге приведены процессуальные решения органов предварительного расследования и приговоры, в которых речь не только о сложных и спорных вопросах квалификации или назначения наказания, но и об очевидном несоответствии выводов правоприменителя закону и правовым позициям высшей судебной инстанции страны.


§ 1. Дело об основании смягчения наказания (ст. 10 УК РФ)8

По делу Г.В.В., осужденного по ч. 3 ст. 160 УК РФ, санкция содержащейся в ней нормы была изменена трижды:

• в 2009 году в ней появился новый вид наказания, не связанный с лишением свободы, — ограничение свободы;

• в 2011 году из нее исключен минимальный размер лишения свободы, а затем в нее включен еще один вид наказания, не связанный с лишением свободы, — принудительные работы.

Санкция ч. 4 ст. 160 УК РФ, по которой он также был осужден, изменена дважды:

• в 2009 году в ней появился новый вид наказания, не связанный с лишением свободы, — ограничение свободы;

• в 2011 году из нее 
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