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Глава 1   Принцип  состязательности  сторон 

и  его  действие  в  досудебном 

и  судебном  производстве 

по  уголовным  делам
1. Понятие принципа состязательности сторон 

и его соотношение с состязательными началами 

уголовного производства
В Концепции уголовно-процессуального законодательства Российской Федерации
, разработанной на основе Концепции судебной реформы в РСФСР, была дана характеристика дореформенного российского уголовного процесса как процесса, построенного    по смешанному типу, где инквизиционный процесс на предварительных стадиях сочетался с элементами состязательности в суде. По мнению разработчиков Концепции уголовно-процессуального законодательства, в демократическом государстве должен существовать процесс охранительного типа, для которого немаловажную роль играет укрепление состязательных начал судопроизводства. Авторы Концепции видели пореформенный уголовный процесс в виде производства смешанной модели, где расследование велось бы обвинительной властью (следователь, прокурор) под судебным контролем, но в отсутствие гласности и с некоторыми элементами состязательности, а судебные процессы протекали бы под руководством независимого и беспристрастного суда на основе последовательной состязательности. В такой модели судопроизводства суд на всех стадиях процесса должен лишиться элементов обвинительной функции
. 

Немаловажную роль в обеспечении задач процесса охранительного типа разработчики Концепции отводили суду присяжных. Законодатель положительно воспринял идеи, заложенные в Концепции уголовно-процессуального законодательства Российской Федерации, и реализовал их в ряде важных нормативных актов. В частности, Закон Российской Федерации от 16 июля 1993 г. № 5451-I «О внесении изменений и дополнений в Закон РСФСР «О судоустройстве РСФСР», Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР, Уголовный кодекс РСФСР и Кодекс РСФСР об административных правонарушениях
 ввел      в действие раздел 10 УПК РСФСР, регламентирующий порядок производства в суде присяжных. В статьях этого раздела (426, 428, 429, 430, 446) впервые в истории современного уголовно-процессуального законодательства России были зафиксированы положения, раскрывающие сущностные черты принципа состязательности.
Далее, после принятия Конституции Российской Федерации, закрепившей в ч. 3 ст. 123 принципиальное положение о том, что «судопроизводство осуществляется на основе состязательности и равноправия сторон», начался новый этап в развитии отечественного уголовно-процессуального права. Законодатель стал последовательно претворять в жизнь идею состязательного процесса. Подготовке УПК РФ, отразившего тенденцию к укреплению состязательных начал в уголовном судопроизводстве, предшествовала активная деятельность Конституционного Суда Российской Федерации, которую профессор В. П. Божьев метко назвал «тихой революцией». Сущность этой «тихой революции» Конституционного Суда, постепенно и последовательно обозначавшего тенденцию к расширению действия принципа состязательности в уголовном процессе
, заключалась в принятии ряда постановлений и определений, которые были направлены либо на укрепление равноправия сторон, либо на создание такого режима осуществления судебной деятельности, который бы исключал любую возможность выполнения судом несвойственной ему функции обвинения.

Так, к первой группе решений Конституционного Суда можно отнести Постановление КС РФ от 10 декабря 1998 г. № 27-П
, установившее, что положение ч. 2 ст. 325 УПК РСФСР не соответствует  ч. 1 ст. 19, ч. 1 ст. 46, ч. 1 ст. 47, ч. 3 ст. 50 и ч. 3 ст. 123 Конституции РФ в той мере, в какой оно позволяет суду кассационной инстанции в случае, если он отклоняет ходатайство осужденного, содержащегося под стражей, о рассмотрении дела с его участием, принимать окончательное решение по делу, не предоставив такому осужденному возможности ознакомиться с материалами судебного заседания и изложить свою позицию по рассмотренным судом вопросам. На создание реального равноправия сторон также было направлено Постановление Конституционного Суда РФ от 15 января 1999 г. № 1-П
, которое признало противоречащими  ч. 1 ст. 46,  ст. 52 и ч. 3 ст. 123 Конституции РФ положения ч. 1 и 2 ст. 295 УПК РСФСР,  на основании которых потерпевший по уголовному делу частно-публичного и публичного обвинения не допускался к участию в судебных прениях. Похожая позиция была выражена Конституционным Судом в Постановлении № 2-П
 от 14 февраля 2000 г. по поводу неконституционности положений ч. 3 ст. 377 УПК РСФСР, допускающих суду надзорной инстанции рассматривать дело без ознакомления осужденного, оправданного и их защитников, а также потерпевшего с протестом, без извещения данных лиц о времени и месте судебного заседания и без обеспечения им права довести  до суда свою позицию относительно доводов протеста.

К решениям Конституционного Суда РФ, исключающим выполнение судом действий, не свойственных ему, как органу, призванному разрешать дело по существу, обеспечивающим размежевание функций суда и органов уголовного преследования, можно отнести Постановление  Конституционного Суда РФ от 28 ноября 1996 г.   № 19-П «По делу о проверке конституционности статьи 418 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР в связи с запросом Каратузского районного суда Красноярского края». В п. 5 названного постановления положения ст. 418 УПК РСФСР, возлагавшие на суд полномочия по возбуждению уголовного дела и формулированию обвинения в отношении конкретного лица, были признаны противоречащими ч. 3 ст. 123 Конституции РФ, закрепляющей принцип осуществления судопроизводства на основе состязательности. Конституционный Суд пояснил, что данный принцип предполагает такое построение судопроизводства, при котором функция правосудия (разрешения дела), осуществляемая только судом, отделена от функций спорящих перед судом сторон. При этом суд, как отмечено в вышеуказанном Постановлении № 19-П, обязан обеспечивать справедливое и беспристрастное разрешение спора, предоставляя сторонам равные возможности для отстаивания своих позиций, и потому не может принимать на себя выполнение их процессуальных (целевых) функций. Далее, Конституционный Суд пояснил, что в уголовном судопроизводстве состязательность означает строгое отграничение функций суда по разрешению дела от функций обвинения и защиты, каждая из которых возложена на определенного участника процесса. Возбуждая в соответствии со ст. 418 УПК РСФСР уголовное дело и особенно формулируя обвинение против конкретного лица, суд неизбежно оказывается на стороне обвинения и начинает выполнять одновременно две функции – обвинения и разрешения дела, что порождает неравенство сторон в уголовном судопроизводстве и нарушает конституционный принцип состязательности. 

Эта позиция Конституционного Суда нашла поддержку законодателя, и Федеральным законом от 15 ноября 1997 г. № 141-ФЗ
  ст. 418 была исключена из УПК РСФСР. 

В дальнейшем Конституционный Суд продолжил последовательное претворение идеи состязательности в ряде своих решений, направленных на проверку конституционности положений УПК РСФСР в части полномочий суда в уголовном производстве. Постановление от 20 апреля 1999 г. № 7-П
 признало противоречащими Конституции РФ положения п. 1 и 3 ч. 1. ст. 232 и ч. 1 ст. 258 УПК РСФСР, возлагавшие на суд обязанность по собственной инициативе возвращать уголовное дело прокурору в случае не восполнимой в судебном разбирательстве неполноты следствия или дознания, а также при наличии оснований для предъявления обвиняемому другого обвинения, изменения обвинения на более тяжкое или существенно отличающееся от ранее предъявленного. Также Конституционный  Суд Российской Федерации Постановлением  от 14 января 2000 г. № 1-П
 установил, что ст. 3, п. 6 ч. 1 ст. 108, ч. 1, 2 и   п. 1 ч. 3 ст. 109, ст. 112, ст. 115, п. 4 ч. 1 ст. 232, ч. 1, 2, 4 ст. 256 УПК РСФСР в той части, в какой они допускают полномочия суда возбуждать уголовное дело, в том числе и в отношении нового лица, и применять к нему меры пресечения, не соответствуют Конституции РФ, а именно ее статьям 10, 46, 49, 120 и ч. 3 ст. 123.

Прецеденты, созданные Конституционным Судом при решении вопроса о содержании и пределах действия принципа состязательности в уголовном судопроизводстве России, послужили важнейшим ориентиром для разработчиков Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, которые вслед за высшим судебным органом конституционного контроля нашей страны стали настойчиво претворять идею состязательности в уголовном судопроизводстве. В результате сейчас действует УПК РФ, где активность суда — органа, вершащего правосудие, практически нейтрализована, где суд выступает в качестве пассивного арбитра, на которого не возлагается теперь задача по установлению истины по делу, а всего лишь отводится роль наблюдающего за соблюдением формы «судоговорения».
Концепция Конституционного Суда по проблеме реализации принципа состязательности сторон, предусматривающая расширительное установление пределов его действия во всех стадиях уголовного судопроизводства
, была неоднозначно оценена юридическим сообществом. В частности, В. П. Божьев в 2000 и 2004 гг.,      А. А. Давлетов в 2003 г. выступили с резкой критикой идеи «глобальной» состязательности уголовного процесса, подхваченной нашим законодателем в развитие позиции Конституционного Суда
. В качестве главного аргумента   В. П. Божьев и А. А. Давлетов приводят чрезмерно расширительное толкование Конституционным Судом термина «судопроизводство» при определении пределов действия принципа состязательности сторон. Как представляется, они вполне обоснованно утверждают, что законодатель при формулировании конституционного положения о том, что судопроизводство осуществляется «на основе состязательности и равноправия сторон», имел в виду именно производство в судебных стадиях процесса  (не случайно данное положение помещено им   в гл. 7 Конституции РФ, где в ст. 118–128 определяются принципы организации и осуществления судебной власти, а не досудебного производства по уголовным делам). Дальнейшая ошибочная интерпретация этого конституционного положения в решениях Конституционного Суда, приведшая к расширенному толкованию термина «судопроизводство», нашла свое продолжение и в правовой позиции разработчиков УПК РФ. Как справедливо отмечает А. А. Давлетов, «это уже не просто вопрос о юридическом термине. Это вопрос      о судьбе российского уголовного процесса. Ведь слово «судопроизводство», оказавшись в связке с конституционным требованием состязательности, предопределило масштаб, границы действия этого принципа. Если исходить из конституционных пределов судопроизводства, то тогда состязательность надо претворять лишь в судебную деятельность, сохраняя при этом основы старого советского предварительного расследования. Если же судопроизводство трактовать в традиционно широком для нашего УПК смысле, то на началах состязательности необходимо перекраивать не только судебную, но и досудебную часть уголовного процесса»
. 

Однако точку зрения В. П. Божьева о расширительном толковании высшим органом конституционного надзора положений ч. 3    ст. 123 Конституции РФ оспоривает С. Бурмагин. Он утверждает: «…нельзя согласиться с мнением, что Конституционный Суд в указанных решениях вышел за пределы своих полномочий. Согласно ст. 106 Закона о Конституционном Суде РФ толкование Конституции РФ, данное Конституционным Судом, является официальным и обязательным для всех представительных, исполнительных и судебных органов государственной власти, органов местного самоуправления, предприятий, учреждений, организаций, должностных лиц, граждан и их объединений, т. е. носит нормативный характер»
. 

Но при решении данного вопроса следует учитывать тот факт, что Конституционный Суд не является законодательным органом, создающим новые нормы права, а сама правовая позиция Конституционного Суда не должна противоречить реальному смыслу толкуемых им норм и воле законодателя, выраженной в данных правовых предписаниях. Своими решениями, прекращающими действие ряда уголовно-процессуальных норм, Конституционный Суд не должен создавать такой режим правового регулирования уголовно-процессуальных отношений, который бы не «вписывался» в традицию уголовно-процессуального права нашей страны, не должен создавать искусственную конструкцию «тотальной состязательности» и «прививать ее на российскую почву» смешанного судопроизводства. Любые новации в области права оказываются жизнеспособными и эффективно регулируют общественные отношения, если они соответствуют правовым обычаям, традициям народа, его менталитету. 
Противоречивость правовой позиции Конституционного Суда по вопросу состязательности и позиции самого законодателя, закрепленной в ныне действующем Уголовно-процессуальном кодексе Российской Федерации, привела к неоднозначному пониманию сущности принципа состязательности сторон в процессуальной науке, определению его роли в организации судопроизводства и осуществлении уголовно-процессуальной деятельности на различных стадиях процесса.

После принятия в 2001 г. УПК РФ, провозгласившего в ст. 15 принцип состязательности сторон, в научной литературе последних лет значительно возросло число публикаций, направленных на исследование состязательности как правового явления, как принципа уголовного судопроизводства, как формы осуществления уголовно-процессуальной деятельности.

Справедливости ради, необходимо отметить, что еще в дореволюционный период развития науки российского уголовно-процессуаль​ного права основы теории состязательности были заложены в работах видных процессуалистов тех лет, таких как Л. Е. Владимиров, Ю. Глазер, Н. Д. Сергиевский, В. К. Случевский, И. Я. Фойницкий и ряда других. 

В научных публикациях конца XIX в. и первой половины прошлого века излагаются порой диаметрально противоположные позиции по проблемам оценки значимости принципа состязательности, его сущности и содержания в уголовном и гражданском судопроизводстве. Так, Т. М. Яблочков весьма негативно определял свое отношение к состязательности: «Состязательный метод в раскрытии истины есть метод ложный, в нем скорее помеха правосудию, нежели его орудие. Чисто состязательный процесс может в иных делах, а именно публичного интереса, всегда угрожать материальной правде, то же самое может иметь место … и в делах частного интереса, при известной обстановке»
.

Видный юрист С. А. Плевако называл состязательность «одним    из больных мест российского правосудия», подчеркивая тот факт, что судебный процесс может выиграть более опытная и ловкая сторона
. 

Иначе относился к состязательности В. К. Случевский, который утверждал, что нельзя «принцип, лежащий в основании современного судебного следствия, признавать одновременно целесообразным и вредным для предшествующего ему следствия предварительного, не впадая в противоречия, т. к. последнее оказывает самое решительное влияние на первое»
. Тем самым он подчеркивал объективную целесообразность наличия состязательности в судебных стадиях процесса. 

Положительно оценивал роль принципа состязательности в деле «разделения процессуального труда» И. Я. Фойницкий, указывая, что в состязательном процессе «судейская деятельность, освобожденная от чуждых ей обязанностей сторон, сводится к естественной для нее функции оценки предъявленных ими требований на основании собранного доказательственного материала»
.

В советский дореформенный период развития отечественного уголовно-процессуального законодательства ученые-процессуалисты также уделяли особое внимание проблеме состязательности. Существенный вклад в развитие теории состязательности внесли труды В. М. Галкина, В. Г. Даева, Т. Н. Добровольской, А. М. Ларина, В. З. Лукашевича, Я. О. Мотовиловкера, Н. Н. Полянского, В. М. Савицкого,   А. В. Смирнова, М. С. Строговича, А. И. Трусова, М. Л. Якуба. 

Анализ фундаментальных трудов и работ этих современных ученых-процессуалистов показывает наличие различных подходов к исследованию проблем состязательности в уголовном судопроизводстве: от полного неприятия данного явления
 до признания его действия в различных стадиях процесса. Так, В. М. Галкин писал: «Закон устанавливает не только процессуальную форму отдельных процессуальных действий, но и более общие процессуальные формы, охватывающие либо всю процессуальную деятельность, либо ее значительную часть. Эти более общие формы процессуальной деятельности относятся к принципам … уголовного процесса… Именно к таким процессуальным формам относится и принцип состязательности в советском уголовном процессе… Принцип состязательности означает состязательную форму его проведения»
. Таким образом, В. М. Галкин фактически отождествлял принцип состязательности уголовного процесса с состязательной формой его проведения. 

А. С. Александров полагал, что «состязательность является     не принципом уголовно-процессуальной деятельности, а ее формой»
, и состязательность следует рассматривать в виде формы уголовного процесса, представляющей собой способ разрешения спора между сторонами
. Он исследовал состязательность в органическом единстве с диспозитивностью, отводя первой роль формы процесса, а второй — роль двигательной силы этого процесса, утверждая, что они являются двумя сторонами одного явления — состязательного процесса
.

М. С. Строгович, Я. О. Мотовиловкер
 видели сущность состязательности в разделении функций обвинения, защиты и разрешения дела между судом и сторонами. По мнению же В. М. Галкина, «отделение функций сторон от функций суда само по себе еще не предопределяет способа выполнения этих функций. Значит — это предпосылки, а не элемент состязательности»
. Наряду с отделением процессуальных функций В. М. Галкин к числу предпосылок состязательности относил также наличие сторон, выполняющих функции обвинения и защиты, наделенных для этого процессуальными правами, а также равенство процессуальных прав сторон
. 

М. Л. Якуб ассоциировал сущность состязательности не с разделением полномочий суда и сторон, а с определенным порядком исследования доказательств в судебном заседании и организацией процессуальных отношений, связанных с этим исследованием
. Причем М. Л. Якуб выступал противником пассивности суда в процессе и отводил ему такую же активную роль, как и сторонам. Схожую позицию по отношению к суду в состязательном процессе занимали  Т. Н. Добровольская и П. А. Лупинская, которые также подчеркивали его активную роль, обусловленную публичными началами его деятельности, как государственного органа, призванного стремиться установить истину по делу
. Такая оценка положения суда в состязательном судебном разбирательстве, данная вышеуказанными учеными, не является случайной. В годы после принятия УПК РСФСР и до начала его реформирования в соответствии с идеями состязательности, заложенными в Концепции судебной реформы и Конституции РФ, большинством ученых признавался принцип активности суда, который вытекал из положений ст. 243, ч. 4 ст. 248, ст. 251, ст. 255, ст. 256 и 258 УПК РСФСР.

 Оригинальная позиция по определению сущности состязательности и ее места в организации советского судопроизводства была высказана в 1974 г. В. Г. Даевым
. Он отрицал объективное наличие принципа состязательности в российском процессе того времени на том основании, что все его структурные элементы составляют содержание других самостоятельных принципов уголовного процесса. Отделение функции разрешения дела вытекает из принципа осуществления правосудия только судом, наличие функций обвинения и защиты — из принципов презумпции невиновности и обеспечения обвиняемому права на защиту, равенство сторон перед судом —  из равенства прав участников судебного разбирательства. Он видел суть принципа состязательности не просто в разделении функций участников процесса, а в их противопоставлении, в выделении противоборствующих, «состязающихся» групп. Так как В. Г. Даев был сторонником концепции множественности процессуальных функций, то он считал, что состязательная (обвинительная) конструкция процесса не соответствует реальной расстановке сил участников судопроизводства, что она искусственно противопоставляет стороны.

Изучая проблемы состязательности, С. Д. Шестакова приходит  к выводу о том, что принципа состязательности в уголовном процессе быть не может потому, что он не обладает признаками, присущими понятию принципа, а то, что понимается под принципом состязательности, является не следствием, а причиной, источником принципов процесса. Она утверждает, что состязательная историческая форма процесса — это сущность, а свойство ее — это состязательность, поэтому в УПК надо закреплять не «принцип состязательности», а «принципы состязательности»
. К принципам состязательности она относит положения, которые ранее другие авторы
 включали в содержание принципа состязательности сторон:  1) принцип осуществления правосудия, утверждения обвинения и прекращения уголовного дела только судом; 2) принцип осуществления уголовного преследования только стороной обвинения; 3) принцип обеспечения обвиняемому, подозреваемому, лицу, привлеченному к производству, права на защиту; 4) принцип равноправия сторон
.  

В целом отрицая роль состязательности как принципа уголовного процесса, С. Д. Шестакова рассматривает это сложное правовое явление на двух уровнях: на макроуровне состязательность ей представляется элементом метода правового регулирования уголовно-процессуальных отношений, а на микроуровне она видит состязательность в качестве свойства, характеризующего уголовное судопроизводство в целом, его отдельные стадии либо конкретные процессуальные действия, которое выражается в равенстве процессуальных статусов участников со стороны обвинения и защиты
. 

Ряд авторов ассоциировал состязательность со способом, методом, процедурой осуществления уголовно-процессуальной деятельности. Так, А. В. Долгушин писал, что «состязательность в самом общем виде можно представить как принцип организации совместной деятельности сторон обвинения и защиты»;  это «способ взаимодействия процессуально равных сторон, осуществляющих противоположные функции обвинения и защиты под надзором суда»
. А. В. Смирнов определял состязательность как  «рациональную мотивированную процедуру принятия публичного решения после свободного, открытого обсуждения с участием заинтересованных лиц на основе принципа равной значимости личной воли всех и уважения взаимных интересов»
.

А. И. Макаркин считал предпочтительным говорить о состязательности не как о принципе уголовного процесса, а как о его модели (типе, форме)
. Причем в основе состязательной модели процесса, по его мнению, лежит структурный (или системообразующий) принцип разделения основных уголовно-процессуальных функций. Остальные принципы уголовного процесса он признавал сущностными (или содержательными), т. к. они наполняют состязательную конструкцию конкретно-историческим содержанием
.

Детальному исследованию структуры состязательности (но уже как принципа) посвящена работа А. О Машовец, которая выделяла функциональную, предметную и субъектную структуры данного принципа. «Функционально структура принципа состязательности представлена взаимосвязанными и взаимообусловленными функциями обвинения (уголовного преследования), защиты и разрешения дела. Предметная структура принципа выражена обвинительным тезисом, защитительным антитезисом и решением суда о признании тезиса (или антитезиса) и отрицании антитезиса (или тезиса). Субъектная структура состязательности  состоит из процессуально равных сторон обвинения и защиты, независимого суда»
. А. О. Машовец весьма четко уловила сущностную характеристику состязательности, отметив, что состязательность выражается не просто в разграничении функций обвинения и защиты, а в их противоположности, противостоянии друг другу
.

В. Г. Даев
 также считал, что состязательность не адекватна разделению функций, и суть принципа состязательности не в формальном отделении и обособлении функций, а в их противостоянии. Позиция В. Г. Даева подверглась критике со  стороны  Л. В. Кречетовой, которая полагает, что «такой подход  В. Г. Даева, когда он в состязательности не усматривает разделения функций, пожалуй, является неверным»
. 

Полагаем, что критическое замечание Л. В. Кречетовой не совсем корректно. В. Г. Даев не отрицает значения разделения уголовно-процессуальных функций для определения сущности состязательности. Однако, как представляется, он более близок к правиль​ному определению движущих начал состязательного процесса (противопоставление и противостояние функций защиты и обвинения). Его позиция глубже улавливает суть состязательных начал уголовного судопроизводства, она отражает  диалектические закономерности функционирования уголовного процесса – единства  и  борьбы противоположностей, которые выражаются в противостоянии стороны защиты и обвинения.

Различие взглядов ученых на природу состязательности объясняется, как мы полагаем, сложностью данного правового явления, его многогранностью, наличием ряда сущностных характеристик, которые ученые исследуют изолированно. На одном уровне познания сущность состязательности может проявляться как форма уголовного процесса, на другом (сущность второго порядка) — как принцип осуществления уголовно-процессуальной деятельности, на третьем (сущность третьего порядка) — как способ и метод доказывания по уголовному делу. 

С позиций вышеизложенного, нам представляется весьма интересной точка зрения, высказанная Н. К. Панько: «Состязательность для уголовного процесса по форме является способом организации судопроизводства; по методу – системой приемов, используемых уголовно-процессуальным правом для решения стоящих перед уголовным процессом задач; как принцип – основное правило, установка для уголовно-процессуальной деятельности, являющейся содержанием уголовного процесса. Каждое из употребляемых понятий, присущих состязательности, является ее свойством, … способным с разных сторон раскрывать феномен состязательности»
. 

Но какие бы сущностные характеристики  мы ни использовали для раскрытия содержания сложного правового явления — состязательности,  нам всегда необходимо помнить о ее истоках. Сущность состязательности более глубинная, чем противостояние функции защиты и обвинения в процессе. В основе состязательности лежит не антагонизм носителей основных противостоящих функций в уголовном процессе, а полярность интересов различных участников уголовно-процессуальной деятельности. Противостояние этих интересов и есть движущая внутренняя сила состязательности.

Чтобы четче обозначить этот нюанс, необходимо выяснить значения терминов «функция» и «интерес», применяемых рядом ученых для определения сущности состязательности в уголовном судопроизводстве.

Над проблемами уголовно-процессуальных функций в разные годы работали такие ученые, как В. Д. Адаменко, М. М. Выдря,    А. П. Гуляев,  В. Г. Даев
, Ц. М. Каз, Я. О. Мотовиловкер, В. П. Нажимов, Р. Д. Рахунов, В. М. Савицкий, М. С. Строгович, В. А. Чернышев, В. В. Шимановский, П. С. Элькинд, М. Л. Якуб  и др. В процессуальной литературе имеется множество определений понятия «функция», отражающих различные подходы авторов к этому правовому явлению:

1) функция — это отдельный вид или направление уголовно-процессуальной деятельности, ее часть или круг деятельности одного или нескольких участников
;

2) функция — это не вид и не само направление уголовно-процессуальной деятельности, а выраженные в направлениях этой деятельности назначение и роль участников процесса, независимо о того, в каких именно стадиях и в какой последовательности они находят свое осуществление
;

3) функция — это основная установленная законом обязанность, в которой проявляется главное назначение, роль каждого участника процесса
;

4) функция — это модель деятельности, ее направление, а не сама деятельность
.

Кроме того, в большинстве словарей функция (от латинского functio — исполнение) определяется как обязанность, круг деятельности, назначение, роль
.

Представляется, что под функциями в уголовном судопроизводстве, исходя из идейных основ, заложенных в содержании ст. 15 УПК РСФСР, необходимо понимать отдельные направления уголовно-процессуальной деятельности, в которых участники уголовного процесса реализуют свое назначение согласно их правовому статусу, закрепленному в законе. Участники могут активно выполнять свое назначение, тогда в их деятельности найдут воплощение сущностные черты той функции, которую по закону они должны (или вправе) осуществлять. Степень выраженности этих черт основных уголовно-процессуальных функций в наибольшей степени зависит от:

1) стадии уголовного судопроизводства (здесь на реализацию функции оказывают влияние конкретные задачи стадии и специфика процессуальной деятельности на данном этапе производства);

2) положения участника уголовно-процессуальных отношений (государственные органы в силу публичных начал обязаны осуществлять конкретные действия, в которых и проявляются сущностные черты их функции, а граждане, вовлеченные в сферу уголовного судопроизводства, проявляют эти черты в своей деятельности исходя из их интереса – здесь, в большей степени, реализуется принцип диспозитивности, который позволяет частным лицам выбирать модель поведения из возможных вариантов, предложенных в законе).

Толковый словарь русского языка определяет интерес как «нужды, потребности, выгоду, пользу»
. По мнению В. М. Галкина, «процессуальный интерес представляет собой интерес в успешном осуществлении определенной процессуальной функции»
. Однако такая трактовка слишком жестко ограничивает сферу проявления процессуальных интересов. К примеру, при производстве по уголовным делам потерпевший, как носитель обвинительной функции, далеко не всегда может быть заинтересован в успешном ее завершении (когда обвиняемый является его родственником или когда вред, причиненный преступлением, заглажен обвиняемым, и потерпевший уже не стремится к реализации уголовной ответственности). Следовательно, процессуальный интерес иногда может не совпадать с уголовно-процессуальной функцией участника уголовного процесса, и наиболее близко раскрывают суть процессуального интереса понятия, примененные в толковом словаре — это нужды, потребности, выгода. 

Анализируя высказанные в научной литературе мнения по поводу понятия «процессуальный интерес», можно констатировать, что удачно сформулировала определение данного понятия С. Д. Шестакова: «процессуальный интерес – это выраженная в конкретном поведении участника уголовного судопроизводства его потребность к тому, чтобы итогом уголовно-процессуальной деятельности стал определенный устраивающий его результат»
. Приведенное определение, как представляется, очень четко улавливает сущность процессуального интереса участника судопроизводства и является более точным по сравнению с дефиницией, предложенной А. В. Долгушиным: «Процессуальный интерес можно определить как наиболее значимые и соответствующие целям и задачам уголовного судопроизводства потребности участников процесса, принявших форму сознательных побуждений, проявляющихся в действиях и поведении в связи с их участием в расследовании уголовного дела, в первую очередь с процессом доказывания, признанные нормами уголовно-процессуального права, защищаемые посредством соответствующих субъективных прав и обязанностей, и находящих свое удовлетворение в разрешении уголовного дела по существу в итоговом решении по делу»
. 

В данном определении процессуальный интерес участника трактуется исключительно в «позитивном плане». Однако на практике зачастую интересы субъектов уголовно-процессуальных отношений весьма далеки от «соответствия целям и задачам уголовного судопроизводства», и у них возникают потребности и сознательные побуждения, не всегда «признаваемые нормами уголовно-процессуального права». Речь идет о том, что процессуальные интересы могут быть законными и незаконными. Законный интерес участника процесса выступает в качестве объекта, охраняемого уголовным и уголовно-процессуальным законодательством
. Незаконный интерес участника судопроизводства может определять всю мотивацию его поступков, облаченных как в противоправные деяния, так и в действия (бездействия), формально не подпадающие под признаки какого-либо правонарушения. В последнем случае участник уголовно-процессуальных отношений может реализовать свой незаконный интерес, «балансируя» в рамках дозволенного поведения.

Что касается вышеизложенного определения А. В. Долгушина, то к интересам обвиняемого (подозреваемого) оно практически не применимо, так как в большинстве случаев потребность данных участников, выраженная в процессуально значимых поступках, отражает их желание избежать уголовной ответственности, что явно не совпадает с целями и задачами уголовного процесса. Нередки случаи при производстве по уголовным делам с большим числом обвиняемых, когда процессуальные интересы этих лиц не совпадают или некоторые обвиняемые пытаются всю долю ответственности за совершенное деяние переложить на других фигурантов по делу. В этой ситуации все обвиняемые реализуют функцию защиты, однако интересы их неоднородны, а порой даже противоречат друг другу. Гражданский ответчик, законный представитель несовершеннолетнего обвиняемого в подобных обстоятельствах, являясь фактически участниками со стороны защиты (следовательно, реализующие функцию защиты), также могут иметь противоположные процессуальные интересы.

Итак, участники уголовного судопроизводства, формально являясь носителями одной процессуальной функции, могут иметь диаметрально противоположные интересы. Следовательно, для реализации подлинной состязательности (противостояния интересов различных участников процесса) необходимо установить реальный паритет в правах этих участников при доказывании значимых по делу обстоятельств, чтобы они могли в равных условиях отстаивать свои процессуальные интересы. 

Однако паритет не стоит трактовать чрезмерно расширительно, как это делают некоторые авторы, пытаясь распространить равенство сторон на участие в решении всех вопросов по делу. К примеру, Н. К. Панько полагает, что в УПК РФ отдельной статьей следует  закрепить положение о равенстве сторон: «Стороны во всех стадиях уголовного процесса пользуются равными правами по участию   в доказывании, по заявлению ходатайств, по обоснованию мнения по любому вопросу, имеющему значение для дела, по участию      в разрешении всех вопросов, возникающих в ходе уголовного судопроизводства »
 (курс. наш — Е. З).

Итак, подводя итог изложенному, можно констатировать, что движущей силой состязательности в уголовном процессе является противостояние процессуальных интересов участников производства по делу. Автор сознательно в данном случае употребляет термин «состязательность» вместо «принцип состязательности сторон», так как эти понятия по объему не совпадают и обозначают разнопорядковые явления. Представляется, что понятие «состязательность» гораздо шире понятия «принцип состязательности сторон» и поглощает его. Дело в том, что в рамках одной группы участников процесса, выступающих формально со стороны обвинения или защиты, могут быть существенно противоречащие друг другу интересы. Отстаивая их, данные лица вправе совершать процессуально значимые поступки, направленные на доказывание правоты своей позиции и опровержение доводов других участников процесса, также выступающих с их стороны. Налицо состязательность, но не «состязательность сторон», так как противоборство осуществляется «внутри» однородной группы участников — «внутри одной стороны».

Следовательно, когда речь идет о состязательности судопроизводства, имеется в виду противоборство (состязание) любых участников, имеющих при производстве по делу (или при осуществлении какого-либо процессуального действия) противоположные интересы. Это и есть состязательные начала уголовного судопроизводства.

Что касается принципа состязательности сторон в том контексте, в каком его сформулировал законодатель в ст. 15 УПК РФ, то он представляет собой такой способ организации процессуальной деятельности, при котором: 

1) функции защиты и обвинения отделены от функции разрешения дела по существу (функции правосудия);

2) суд выступает в качестве независимого и беспристрастного арбитра правового спора сторон;

3) стороны равны перед судом в доказывании правоты собственной позиции и опровержении доводов оппонента. 

В зависимости от наличия данных элементов и степени их выраженности можно говорить о том, действует ли принцип состязательности сторон в судопроизводстве (или на конкретном его этапе) или не действует. Если ввиду специфики процессуальных отношений на соответствующей стадии уголовного процесса отсутствует хотя бы один из вышеперечисленных элементов, то заявлять о действии принципа состязательности сторон нельзя, корректно говорить лишь о реализации состязательных начал в этой стадии. 

Обозначенная проблема соотношения понятий «состязательные начала» и «принцип состязательности сторон» также тесно связана с вопросом о системе принципов современного отечественного судопроизводства; о том, какие положения надлежит признавать принципами уголовного процесса. 

В современном русском языке под «принципом» понимается: 1) основное, исходное положение какой-нибудь теории, учения, мировоззрения, теоретической программы; 2) убеждение, взгляд на вещи; 3) основная особенность в устройстве чего-нибудь
; 4) научное или нравственное начало, правило, основа, от которых не отступают
. В уголовно-процессуальной науке в качестве базовых, отправных моментов для определения сущности принципов используют именно первое и четвертое значение данного понятия из указанных выше.

Характеризуя принципы уголовного процесса, ученые
 выделяют следующие их черты: 

1) принципами могут быть не любые, произвольно выбранные воззрения на формы и методы судопроизводства, а только те, которые соответствуют социально-экономическим условиям развития общества;
2) принципами процесса являются руководящие идеи, закрепленные в нормах права;

3) задачи уголовного судопроизводства могут быть успешно разрешены только в условиях организации досудебной и судебной деятельности на основе демократических принципов
;

4) принципы представляют собой наиболее общие правила поведения определяющего характера, обращенные своими правовыми требованиями ко всем участникам процесса;

5) они обеспечиваются мерами государственного принуждения и имеют правовой механизм реализации
;

6) принципы должны действовать во всех или нескольких стадиях уголовного процесса и обязательно в центральной его стадии — в судебном разбирательстве
;

7) они выражают сущность и содержание уголовного процесса, характеризуют самые важные его свойства
;

8) они должны иметь самостоятельное содержание, а не дублировать другие принципы
.

После принятия в 2001 г. УПК РФ дискуссия вокруг понятия принципов уголовного процесса и их системы поднялась на качественно новый уровень. Условно высказанные в научной литературе точки зрения можно разделить на две группы.

1. Сторонники первой позиции последовательно отстаивают тезис о том, что принципами уголовного процесса являются только те положения, которые отражены нашим законодателем в гл. 2 УПК РФ «Принципы уголовного судопроизводства». Соответственно, ими решается и вопрос системе принципов
.

2. Сторонники второй позиции включают в число принципов уголовного судопроизводства не только нормативные положения, закрепленные в гл. 2 УПК РФ, но и ряд иных основополагающих идей, отражающих сущностные черты современного уголовного процесса, которые помещены законодателем в другие главы УПК
. 

Некоторые основополагающие начала, характеризующие деятельность участников процесса в стадии предварительного расследования и судебного разбирательства, закреплены в главах, содержащих общие условия производства предварительного расследования или судебного разбирательства. Ряд этих нормативных положений ранее законодателем был отнесен к принципам (например, гласность).

После провозглашения основным назначением современного уголовного судопроизводства «защиты прав и законных интересов лиц и организаций, потерпевших от преступлений; защиты личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения, ограничения ее прав и свобод» законодатель пошел по пути формирования системы принципов уголовного судопроизводства с учетом охранительной направленности уголовного процесса, включив в перечень принципов только те конституционные положения, которые в полной мере соответствуют задаче реализации назначения уголовного судопроизводства. Однако даже в решении этого вопроса разработчики УПК РФ не проявили должной последовательности. В частности, равенство прав сторон (ст. 244) сформулировано  в УПК РФ как одно из общих условий судебного разбирательства, и детализация этого конституционного положения дается в гл. 35 УПК РФ. Между тем ч. 3 ст. 123 Конституции Российской Федерации провозглашает, что «судопроизводство осуществляется на основе состязательности и равноправия сторон», чем фактически уравнивается значение этих двух принципиальных положений Конституции. Становится совершенно непонятным, почему законодатель поместил состязательность сторон в гл. 2 УПК РФ, формально придав ей статус принципа уголовного процесса, однако не сделал этого в отношении равенства сторон. Следуя логике, которой придерживаются сторонники первой позиции при решении вопроса о понятии системы принципов уголовного процесса, можно отрицать значение равенства сторон как принципа современного уголовного судопроизводства, что, по сути, противоречит духу Конституции, закрепившей данные положения в одной части ст. 123. Такая же «участь» в УПК РФ постигла и принцип гласности, закрепленный в ч. 1 ст. 123 Конституции РФ. Полагаю, что разработчики УПК РФ в данном вопросе превысили свои полномочия, произвольно выбрав из конституционных принципиальных положений только те, которые «удачно вписывались» в их собственную концепцию уголовно-процессуального кодекса, и не включив в перечень принципов уголовного судопроизводства ряд важнейших конституционных положений. На основе вышеизложенного представляется более правильным, логичным не ограничивать систему принципов уголовного судопроизводства перечнем, отраженным в гл. 2 УПК РФ. 

К принципам уголовного судопроизводства необходимо также отнести такие важные нормативные положения, которые характеризуют сущность уголовно-процессуальной деятельности на значимых стадиях уголовного процесса (предварительное расследование, судебное разбирательство), где в наибольшей степени участники уголовного судопроизводства реализуют свои права. Ряд нормативных положений, закрепленных в главе «Общие условия судебного разбирательства», по своему регулятивному назначению и значимости в вопросах обеспечения прав личности тоже являются принципами уголовного процесса. Законодатель не указал их     в главе «Принципы», но это не значит, что объективно данные положения утрачивают свое основополагающее (принципиальное) значение для уголовно-процессуальной деятельности в стадии судебного разбирательства и ряде других судебных стадий; точно так же, как и некоторые положения из гл. 22 «Предварительное следствие» (ст. 164 – 170) по своему значению и смыслу являются общими условиями проведения предварительного расследования и актуальны не только для следствия, но и для дознания. Налицо несовершенство законодательной техники, которое, тем не менее, не должно вести к искажению истинного духа закона.

Анализ вышеуказанных проблем не является исключительно теоретическим исследованием: от правильного решения вопроса    о системе принципов зависит и отношение к реализации данных положений на различных этапах производства по делу, что имеет уже явно практическую направленность, влияет на оценку юридической значимости процессуальной деятельности субъектов уголовно-процессуальных отношений.  
2. Особенности действия принципа 

состязательности сторон на различных стадиях 

уголовного судопроизводства

Высказанная выше авторская позиция по вопросу о соотношении понятий «состязательность» и «принцип состязательности сторон» является отправным моментом в исследовании пределов действия состязательных начал уголовного судопроизводства и принципа состязательности сторон на разных этапах производства по делу,  в идентификации исторической формы процесса в нашем государстве. 

Представляется, что состязательная форма процесса определяется степенью выраженности принципа состязательности сторон, последовательностью его полной реализации на всех этапах судопроизводства. Для реализации принципа состязательности сторон в той или иной стадии процесса, как было нами ранее отмечено, необходимо наличие элементов, перечисленных в ст. 15 УПК РФ, которые раскрывают содержание этого принципа. Законодатель, закрепив в этих положениях расшифровку значимых черт принципа состязательности, придал им обязательный характер системы. Несоблюдение одного из перечисленных требований ведет к дисбалансу данной системы, следовательно, исключается сама возможность реализации принципа состязательности сторон. 

Однако ряд авторов, исследуя действие принципа состязательности сторон, не учитывают обозначенную выше особенность, ошибочно отмечая реализацию данного принципа в стадиях досудебного производства. В частности, С. М. Даровских полагает, что принцип состязательности действует не только в стадии судебного разбирательства, но и в стадии предварительного расследования
. Весьма категорично оценивает границы реализации принципа состязательности И. Л. Трунов, говоря, что он распространяется на все стадии уголовного процесса
. Возможно, основанием для такого вывода послужило Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 14 февраля 2000 г. № 2-П «По делу о проверке конституционности положений ч. 3, 4 и 5 ст. 377 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР в связи с жалобами граждан А. Б. Аулова, А. Б. Дубровской, А. Я. Карпинченко, А. И. Меркулова, Р. Р. Мустафина и           А. А. Стубайло», где Конституционный Суд весьма широко и произвольно трактует волю законодателя, изложенную в ч. 3 ст. 123 Конституции. В п. 5 описательно-мотивировочной части данного постановления Конституционный Суд РФ утверждает: «Принципы состязательности и равноправия сторон распространяются на все стадии уголовного процесса. Объем процессуальных прав, предоставленных сторонам в надзорной инстанции, исходя из конкретных целей и особенностей этой процессуальной стадии, может быть меньше, чем в суде первой инстанции, рассматривающем дело по существу на основе непосредственного исследования всех имеющихся доказательств. Однако при определении таких прав законодатель должен учитывать конституционные требования об осуществлении судопроизводства на основе состязательности и равноправия сторон. Это означает, что на разных стадиях уголовного процесса, в том числе в надзорной инстанции, прокурор и обвиняемый (осужденный, оправданный) должны обладать соответственно равными процессуальными правами»
. 

Как представляется, подобное мнение членов Конституционного Суда РФ не дает основания заявлять о наличии объективно закрепленных в Основном Законе нашей страны положений, устанавливающих действие принципа состязательности сторон во всех стадиях уголовного процесса. 

Во-первых, это мнение было высказано не в резолютивной части Постановления № 2-П, где отражается решение высшего органа конституционного надзора нашей страны, а в описательно-резолютивной его части, что уже позволяет признать это мнение необязательным для правоприменителей. 

Во-вторых, как верно отметили А. А. Давлетов
 и В. П. Божьев
, законодатель, формулируя конституционную норму о состязательности сторон, применил термин «судопроизводство» в контексте «производство в гражданских, арбитражных, уголовных судах», подразумевая под этим именно судебное производство. Следовательно, о досудебном производстве здесь речь не шла. 

В-третьих, вопреки высказыванию членов Конституционного Суда РФ, приведенному выше, на разных стадиях процесса прокурор и обвиняемый не могут обладать равными правами, так как объем прав этих участников (а для прокурора – это не просто права, а властные правомочия) отличается на разных стадиях в зависимости от целей и задач, специфики процессуальной деятельности      в данной стадии и степени выраженности признаков основной уголовно-процессуальной функции у этих участников в тех или иных процессуальных отношениях. О неравенстве прав сторон по участию в доказывании по уголовному делу весьма убедительно писал М. Бобылев
.

Позиция Конституционного Суда РФ, высказанная по вопросу     о пределах действия принципа состязательности сторон, послужила идейной основой для формулирования выводов ряда авторов о реализации данного принципа в стадии возбуждения уголовного дела. Так, Е. В. Митрофанова, полагая, что «принцип состязательности сторон имеет четыре составляющих: 1) наличие независимого суда, не являющегося органом уголовного преследования; 2) наличие стороны обвинения и стороны защиты; 3) процессуальное равноправие или равенство сторон; 4) наличие спора или разногласий между сторонами», — утверждает, что «в стадии возбуждения уголовного дела имеются все четыре составляющих принципа состязательности»
.

Появление в данной стадии заявителя, прокурора, следователя и дознавателя исследователь связывает с появлением сторон в процессе, а возможность обжаловать в суд решение об отказе в возбуждении уголовного дела в соответствии с ч. 1. ст. 125 УПК РФ ассоциирует с ролью суда как независимого арбитра в разрешении правового спора, в осуществлении сторонами предоставленных им прав. 

Позволим себе не согласиться с данными утверждениями по следующим мотивам. Во-первых, перечень элементов принципа состязательности сторон, которым оперирует Е. В. Митрофанова, в ряде важных моментов отличается от содержания ст. 15 УПК РФ, где говорится о разделении функций обвинения, защиты и разрешения уголовного дела. Законодатель отводит суду роль по разрешению уголовного дела в конструкции принципа состязательности сторон, а не роль «независимого арбитра» (кстати, многие авторы употребляют этот спортивный термин в уголовном судопроизводстве вместо традиционного термина, определяющего функцию суда в состязательном процессе). Суд должен разрешить судьбу уголовного дела, но в стадии возбуждения уголовного дела «дела» как такового еще нет. Во-вторых, важнейшим элементом принципа состязательности сторон является наличие сторон защиты и обвинения. Однако до возбуждения уголовного дела и появления в процессе фигуры подозреваемого (обвиняемого) сторона защиты отсутствует, равно как и наличие участников со стороны обвинения (следователя, дознавателя, прокурора) не дает повода для вывода о том, что они выполняют здесь функцию обвинения, так как еще четко не сформулирован сам обвинительный тезис, а уголовное преследование можно осуществлять в отношении конкретного лица. 

При всей очевидности данной ситуации Е. В. Митрофанова утверждает, что «осуществляя предварительную проверку по сообщению о преступлении, дознаватель, следователь, прокурор, являются представителями стороны обвинения и выполняют одноименную функцию»
. К представителям же стороны защиты на стадии возбуждения уголовного дела автор относит  лицо, указанное в заявлении или рапорте как совершившее или готовившееся совершить преступление, а также лицо, сделавшее заявление о явке с повинной. Однако законодатель в п. 46 ст. 5 УПК РФ определяет состав участников со стороны защиты вполне конкретно: «обвиняемый, а также его законный представитель, защитник, гражданский ответчик, его законный представитель и представитель». Следовательно, вывод относительно действия принципа состязательности сторон в стадии возбуждения уголовного дела является необоснованным.

Более убедительной выглядит позиция В. П. Божьева: «такой атрибут состязательности, как уголовное преследование (обвинение) появляется не с момента возбуждения дела и даже, как правило, не с самого начала расследования, поскольку его становление обусловлено наличием подозреваемого или обвиняемого, которые могут так и не появиться до окончания расследования (в форме прекращения дела)»
. Представляется, что появление в уголовном процессе участников со стороны обвинения не означает автоматического начала реализации в их деятельности самой функции обвинения. С учетом того, что функция — это отдельное направление уголовно-процессуальной деятельности, в котором участник уголовного процесса реализует свое назначение согласно его правовому статусу, закрепленному в законе, можно утверждать, что не в любом процессуальном действии, осуществляемом этим участником, находит воплощение его основная уголовно-процессуальная функция. В этих действиях могут реализовываться и иные направления уголовно-процессуальной деятельности, не являющиеся прямым продолжением его основной функции. «Жесткое» деление функций на три основных — обвинение, защиту и разрешение дела – носит условный характер в системе принципа состязательности сторон, который воплощается в судебных стадиях процесса. В реальных уголовно-процессуальных отношениях органы расследования выполняют и другие (второстепенные по отношению к своей главной, основной — обвинительной) функции: например, принимают решение о прекращении уголовного дела, собирают доказательства, смягчающие ответственность обвиняемого. 

И. Михайловская, исследуя проблемы состязательности и осуществления функции обвинения, отмечала, что на этапе предварительного расследования, на котором выявлены только признаки преступления, но отсутствуют данные о лице, его совершившем, реализация функции обвинения (уголовного преследования) по своим задачам (курс. наш — Е. З.) и направленности не имеет содержательных отличий. Ведь уголовное преследование может вестись лишь при условии, что существует вероятность (и возможность) обнаружить лицо, виновное в совершении преступления. Больший или меньший объем информации об этом лице (или ее отсутствие на данном этапе расследования) не меняет существа деятельности участников процесса, представляющих сторону обвинения
. Однако автор не права в том, что задачи участников со стороны обвинения на данном этапе не отличаются по содержанию от задач уголовного преследования конкретного подозреваемого или обвиняемого. На первоначальном этапе деятельность органов расследования подчинена задачам установления причастного к совершению преступления лица, выяснения отсутствия обстоятельств, препятствующих производству по уголовному делу. При появлении реального лица, в отношении которого начинается уголовное преследование, функция обвинения приобретает новый содержательный, предметный  характер, направленный на изобличение данного лица в совершении преступления.

Разнообразие точек зрения, высказанных по проблеме соотношения понятий уголовного преследования и обвинения, обусловлено непоследовательностью позиции самого законодателя, выразившейся в том, что в п. 22 ст. 5 УПК РФ он определил обвинение как «утверждение о совершении определенным лицом деяния, запрещенного уголовным законом, выдвинутое в порядке, установленном настоящим Кодексом»; в п. 55 той же статьи обозначил  уголовное преследование как «процессуальную деятельность, осуществляемую стороной обвинения в целях изобличения подозреваемого, обвиняемого в совершении преступления», а в п. 45 фактически поставил знак равенства между этими двумя понятиями, давая дефиницию сторон (для сравнения: «стороны – участники уголовного судопроизводства, выполняющие на основе состязательности функцию обвинения (уголовного преследования) или защиты от обвинения»). 

Как представляется, объем этих понятий неодинаков, они не тождественны, и термины, применяемые для их обозначения, не должны смешиваться. С учетом того, что уголовное преследование — это деятельность по изобличению конкретного лица в совершении преступления, результатом этой деятельности (в случае успешного ее завершения) может стать обвинение данного лица в совершении деяния, запрещенного уголовным кодексом. Для исследования механизма реализации принципа состязательности сторон уяснение содержания понятий, обозначаемых категориями «обвинение» и «уголовное преследование», имеет колоссальное значение. Функция обвинения формируется в состязательном производстве, когда участники процесса со стороны обвинения успешно завершают деятельность по изобличению лица в совершении преступления, и находит свою четкую реализацию в судебных стадиях, когда сторона обвинения предстает с обвинительным тезисом перед судом, разрешающим правовой спор между сторонами обвинения и защиты об обоснованности данного тезиса. В системе принципа состязательности сторон, закрепленного в ст. 15 УПК РФ, иной трактовки функции обвинения быть не должно.
Исходя из того, что для создания условий реализации принципа состязательности сторон непременным атрибутом является наличие всех компонентов вышеуказанной системы, необходимо изучить и проблему осуществления функции разрешения дела по существу в досудебных стадиях. А. Тушев, исследуя роль прокурора в реализации принципа состязательности в уголовном производстве, отмечает, что «состязательность является принципом уголовного процесса и может проявляться во всех стадиях  в том или ином объеме. На досудебных стадиях участники уголовного процесса и иные заинтересованные лица имеют право обжаловать в суд практически любое действие или бездействие и решение органа дознания, дознавателя, следователя, прокурора и суда (ст. 123 УПК). Рассмотрение жалобы судом происходит с участием представителей сторон, которые состязаются в отстаивании своих интересов. Состязательность наиболее ярко проявляется в стадии судебного разбирательства. Элементы состязательности присутствуют в стадии назначения судебного заседания и в стадиях, следующих за судебным разбирательством»
. 

Представляется, что высказывание А. Тушева справедливо исключительно в отношении тех судебных стадий, где налицо все составляющие принципа состязательности и суд решает судьбу уголовного дела по существу, прекращая его, вынося приговор или пересматривая его в апелляционном, кассационном или надзорном порядке. Что касается досудебного производства, то рассмотрение жалоб сторон судьей в порядке ст. 125 УПК РФ хотя и содержит элементы состязательности (состязательных начал), но проявлением действия принципа состязательности сторон не является. Здесь     у судьи отсутствует функция разрешения дела по существу, так как он осуществляет одну из форм судебного контроля (см. об этом ниже). Следовательно, отсутствует существенный компонент системы принципа состязательности сторон.
А. О. Машовец утверждает, что состязательность присуща не только стадии судебного разбирательства, но и иным стадиям, однако не уточняет, что в данном высказывании подразумевается под состязательностью, не проводит различия между «состязательным началом» и «принципом состязания сторон»
. 

М. С. Строгович видел в стадии расследования наличие отдельных элементов состязательности и полагал, что в полной мере принцип состязательности находит свое раскрытие только в стадии судебного разбирательства
. Р. Д. Рахунов более категорично отмечал, что    в стадии предварительного расследования нет состязательности, так как в ней не проведено разделение функций обвинения, защиты и разрешения дела
. Высказывание автора относительно положений действовавшего тогда УПК РСФСР 1960 г. актуально и по сей день. Несмотря на то, что законодатель в УПК РФ относит следователя, дознавателя, прокурора, потерпевшего и гражданского истца к стороне обвинения и им в стадии предварительного расследования противостоит сторона защиты, представленная защитником, подозреваемым (обвиняемым) и гражданским ответчиком, функция разрешения дела по существу осуществляется не судом, как органом правосудия. В данной стадии дело по существу разрешается прокурором, следователем и дознавателем. Суд здесь не выполняет функцию разрешения дела по существу (не решает правовой спор о совершенном уголовно наказуемом деянии и судьбе уголовного дела), а осуществляет судебный контроль. 

В науке уголовно-процессуального права давно идет дискуссия      о соотношении применительно к деятельности суда категорий «правосудие», «разрешение дела по существу», «судебный контроль».

Так, исследуя судебный контроль и прокурорский надзор за предварительным следствием, И. Л. Петрухин пришел к выводу, что суд, рассматривая ходатайство органов расследования о производстве следственных действий и применении мер процессуального принуждения, осуществляет деятельность, являющуюся элементом правосудия – судебным контролем за предварительным следствием. Он осуществляет судейские функции, решая конкретный процессуальный вопрос, возникающий на предварительном следствии. Вполне обоснованно звучит следующее высказывание: «поскольку судья, выдавая решения на право производства следственных действий, не разрешает дело в целом, можно говорить о наличии лишь элементов правосудия на предварительном следствии»
.

Соотношение категорий «правосудие» и «судебный контроль» разные ученые либо видели  в полном совпадении данных понятий, полагая, что судебный контроль является частью правосудия
, либо усматривали в этих явлениях различия, которые позволяли говорить о них как о самостоятельных функциях судебной власти
. Выбор той или иной позиции в данном споре зависел от того, какое смысловое содержание вкладывали авторы в вышеуказанные понятия.

Н. М. Чепурнова считает правосудие важной, но не единственной формой реализации судебной власти. По ее мнению, судебная власть реализуется в таких конституционно-правовых формах, как правосудие, судебный надзор вышестоящих судов за нижестоящими, судебное управление, судебный контроль, судебный конституционный контроль
.

Л. Н. Масленникова, изучая природу судебного контроля, пришла к выводу, что он представляет собой одну из форм осуществления судебной власти, обеспечивающих соблюдение законов и,    в конечном счете, надлежащий правопорядок в обществе. Перед судебным контролем стоит задача либо предупредить, либо выявить нарушение в применении закона
. Это понятие судебного контроля в широком смысле характеризует деятельность судов не только в досудебном, но и в судебном производстве, тем  более что ранее в науке уголовно-процессуального права под судебным контролем за предварительным расследованием  понимали именно проверочную деятельность судов, направленную на изучение материалов дела в судебных стадиях. Так, И. Л. Петрухин отмечал, что «судебный контроль за законностью в деятельности по расследованию преступлений носил последующий характер, то есть осуществлялся после того, как расследование окончено и уголовное дело передано в суд»
. Следовательно, определяя сущность судебного контроля, ученые применяли данный термин как в широком, так и    в узком смысле. 

Аналогично обстояло дело и с определением содержания понятия «правосудие»: некоторые авторы рассматривают понятие «правосудие» в широком и узком смысле. «В широком смысле правосудием можно считать всякую судебную деятельность по разрешению любого социального конфликта (правового спора)», — утверждает Л. Ф. Мартыняхин
. А. А. Шамардин считает, что «правосудие — это осуществляемая только судом в установленной законом процессуальной форме правоприменительная деятельность, основанная на системе демократических принципов и  направленная на справедливое разрешение споров о праве»
. Его определение логично вытекает из того смысла, который заложен в данном понятии в русском языке: «1. Деятельность судебных органов. 2. Справедливое решение дела, спора»
 (для сравнения — «правосудие» — «правый суд», т. е. правильный, справедливый суд). 

К признакам правосудия А. А. Шамардин относит:

«1) осуществление правосудия только судом;

2) правоприменительный характер деятельности суда при осуществлении правосудия;

3) реализацию правосудия не иначе как в процессуальной форме;

4) соблюдение при отправлении правосудия совокупности принципов, установленных нормами международного и внутреннего права»
.

Как представляется, данные признаки характеризуют любую форму осуществления судебной власти как в досудебном, так и в судебном производстве. Но они характеризуют не содержание деятельности суда, а способ ее осуществления, внешнюю форму ее проявления. Следовательно, термин «правосудие» в широком смысле обозначает такой способ осуществления судебной власти, при котором происходит справедливое разрешение правовых споров в установленной законом процессуальной форме. Исходя  из этого, можно утверждать, что в широком смысле данную правовую категорию логично применять как для способа разрешения спора о существе дела (функции разрешения дела по существу, которую суд осуществляет в судебных стадиях), так и для способа урегулирования судом конфликта в досудебном производстве, когда суд в порядке ст. 125 УПК РФ разрешает жалобы участников уголовного процесса и в порядке ч. 5 ст. 165 УПК РФ проверяет законность и обоснованность проведенных органами расследования без судебного решения осмотра, обыска, выемки в жилище или личного обыска    в случаях, не терпящих отлагательства (функция судебного контроля в досудебном производстве).

При таком подходе к соотношению понятий «правосудие», «судебный контроль» и «разрешение дела по существу» можно утверждать, что в досудебном производстве суд не выполняет функцию разрешения дела по существу, так как правовой спор, разбираемый им на данном этапе производства по делу, касается вопроса о законности и обоснованности ограничения решениями, действиями (бездействием) органов предварительного расследования конституционных и иных охраняемых законом прав и свобод граждан. 

Фактически разрешает дело в досудебном производстве сторона обвинения, а это явно «не вписывается» в закрепленную в ст. 15 УПК РФ модель действия принципа состязательности сторон. Тем не менее, при всей очевидности специфической роли суда в досудебном производстве (осуществление судебного контроля), некоторые авторы
 полагают, что наличие независимого суда как участника правоотношений в данной стадии является гарантией реализации принципа состязательности сторон. 

Более правильно отражает ситуацию с реализацией принципа состязательности сторон в стадии расследования позиция Ю. К. Якимовича и О. Б. Семухиной, которые утверждают, что «эта стадия процесса построена так, что применение принципа состязательности там просто невозможно»
.

Однако, как справедливо утверждает А. О. Машовец, предварительное следствие в России нельзя назвать полностью разыскным, так как здесь присутствуют элементы состязательности. Возможность расширения действия принципа состязательности видится в форме создания единого следственного комитета с одновременным расширением сферы судебного контроля за предварительным следствием
. Похожую перспективу для реализации принципа состязательности сторон в досудебном производстве усматривал и  В. И. Третьяков, говоря, что она должна быть представлена в отдельных элементах, и прежде всего — в судебном контроле и санкционировании некоторых актов следователя, связанных с применением мер принуждения, в участии защитника на предвари​тельном следствии в рамках, установленных законом
. 

Анализируя высказанные в литературе точки зрения о путях реализации принципа состязательности сторон в досудебном производстве, можно выделить также две позиции:

1) введение параллельного расследования;

2) учреждение института судебных следователей или следственных судей.

 Идея параллельного расследования была заложена авторским коллективом под руководством С. А. Пашина в проекте УПК РФ, подготовленном в Главном государственно-правовом управлении Президента Российской Федерации
. Проект предусматривал возможность производства частных расследовательских мер (по типу разыскных мероприятий) с привлечением сторонами, в том числе, частных детективов (п. 5. ч. 1. ст. 89 проекта), а также частных следственных действий с участием официального наблюдателя    от органа дознания для содействия и создания гарантий законности в сборе доказательственного материала (ст. 75, 81, 89, п. 3 ч. 3    ст. 101, ст. 161 проекта). Создание такой «искусственной конструкции» вряд ли дало бы положительный эффект, так как отечественное досудебное производство было традиционно разыскным, и лишь на различных этапах развития уголовно-процессуального права в нем появлялись элементы состязательности. Насильственное «насаждение» принципа состязательности сторон в досудебном производстве      за счет параллельного расследования при реальном отсутствии исторических, экономических, социальных и правовых предпосылок к этому не привело бы к ожидаемому разработчиками проекта результату.

Тем не менее, при всей «утопичности» и искусственности концепции «параллельного расследования», эта идея нашла приверженцев среди ученых. Косси йской Федерации числу ее сторонников можно отнести В. В. Ясельскую, которая предлагала ввести в УПК РФ главу «Проведение частного расследования», а для обеспечения достоверности полученных  в ходе его доказательств считала целесообразным предусмотреть для адвокатов ответственность за фальсификацию доказательств
.  Н. Горя также полагает необходимым ввести параллельное расследование с изложением выводов стороны защиты в оправдательном заключении или в заключении о смягчении ответственности обвиняемого
. Е. Г. Мартынчик считает, что адвокат должен осуществлять частичное расследование в интересах своего подзащитного и не обязан при этом устанавливать объективную истину
. О. В. Качалова говорит о параллельном расследовании в несколько более узком смысле, не как о проведении защитником расследования в интересах подзащитного, а как о сборе информации, необходимой для осуществления защиты, о необходимости в связи с этим расширения прав защитника по сбору сведений
.

Идея параллельного расследования встретила в научных кругах больше противников, чем сторонников. Так, против адвокатского параллельного расследования и наделения адвоката властными полномочиями высказались А. О. Машовец
, И. Е. Милова
, Т. А. Лотыш
, С. А. Шейфер, который справедливо заметил, что конструкция «частных следственных действий» является искусственной, нежизненной, вступает в явное противоречие с установившимися основами доказывания в отечественном уголовном процессе
. 

В. И. Третьяков видел в параллельном расследовании следующие уязвимые стороны:

— доказательства, полученные адвокатом-защитником в ходе такого расследования, могут быть и оправдательными, и обвинительными, тогда адвокату придется выборочно отражать доказательства  в заключительном акте, не зная заранее, как их в дальнейшем оценит суд, как их интерпретирует;

— активное участие адвоката в сборе доказательств может помешать производству неотложных следственных действий;

— параллельное расследование чревато нездоровой конкуренцией и лишними затратами на судопроизводство (например, когда необходимо повторно вызвать на допросы свидетелей);

— это может привести к фактическому неравенству в защите лиц, имеющих различные финансовые возможности
.

К этим моментам можно добавить отсутствие гарантий в достоверности представляемой защитниками информации, которую они получат в ходе параллельного расследования; невозможность воспроизвести условия производства ряда процессуальных действий после того, как адвокат получит с их помощью необходимые доказательства; сомнительную целесообразность наделения адвоката-защитника полномочиями по применению принуждения в ходе сбора доказательств (а ведь большинство следственных действий можно реально осуществить только с применением процессуального принуждения). 

Все вышеизложенное подтверждает несостоятельность идеи параллельного расследования как средства уравнивания в правах стороны защиты и обвинения в досудебном производстве в качестве предпосылки реализации принципа состязательности сторон. Однако, учитывая ориентацию законодателя на внедрение состязательных начал в уголовном судопроизводстве, полагаем необходимым отметить, что элементы состязательности в сборе доказательственного материала по делу в УПК РФ вполне четко обозначены в ст. 86. Другой вопрос, достаточно ли этих процессуальных средств, предоставленных стороне защиты, для успешного осуществления своей функции? Представляется, что не совсем. В условиях развития научно-технического прогресса возможности получения доказательственной информации существенно расширились, но данная объективная тенденция применительно к деятельности защитника в уголовном судопроизводстве обозначена исключительно в форме привлечения им специалиста     в соответствии с требованиями УПК. Полагаем, что назрела необходимость в более полном использовании при осуществлении функции защиты специальных познаний сведущих лиц
.

Итак, параллельное расследование, будучи «искусственной конструкцией», не в состоянии обеспечить реальное воплощение в досудебном производстве принципа состязательности сторон. Что касается второго пути расширения действия принципа состязательности — учреждения института следственных судей, то подобную идею высказывала А. О. Машовец
. 

Относительно судебных следователей можно отметить, что ранее российскому законодательству этот институт был знаком. В соответствии с Уставом уголовного судопроизводства судебные следователи являлись членами окружных судов, назначались на должность бессрочно. За ними закреплялся определенный следственный участок, и они наделялись процессуальной самостоятельностью (ст. 246 и 266 УУС). Успешная «реанимация» подобных институтов должна иметь под собой реальную почву — комплекс норм и процессуальных институтов, способных создать действенный механизм реализации принципа состязательности сторон в досудебном производстве, что без радикального изменения структуры и содержания ныне действующего УПК РФ невозможно. Поэтому возникает вполне закономерный вопрос — оправдывает ли такая цель (введение принципа состязательности сторон в досудебном производстве) те средства, которые необходимо затратить на ее достижение? Является ли факт помещения нашим законодателем во 2-ю главу УПК РФ «Принципы уголовного судопроизводства» принципа состязательности сторон свидетельством о намерениях законодателя распространить его действие на все без исключения стадии процесса, в том числе и досудебные?

Ряд авторов вообще считают неуместным вести дискуссию о действии принципа состязательности сторон в досудебном производстве, аргументируя это тем, что данный принцип является стадийным, характерным для судебных стадий с ярко представленными    в них сторонами и четким размежеванием процессуальных функций защиты, обвинения и разрешения дела по существу. Так, в частности, Э. Г. Гусаков утверждает, что «состязательность сторон не является общепроцессуальным принципом. Принцип состязательности на стадии предварительного расследования в современном российском уголовном процессе не действует»
. Представляется, что его позиция в большей мере соответствует современным реалиям, идеям нашего законодателя, закрепленным в ч. 3 ст. 123 Конституции РФ. 

Относительно следующей, третьей стадии уголовного процесса — стадии подготовки к судебному разбирательству — уже можно         с определенной долей уверенности заявить, что в ней налицо все атрибуты принципа состязательности. Во-первых, функция суда в данной стадии представлена, в отличие от досудебного производства, реальным разрешением уголовного дела по существу: в порядке предварительного слушания суд может прекратить уголовное дело. Во-вторых, функция суда отделена от функций обвинения и защиты, судья разрешает правовые споры сторон, касающиеся центрального вопроса о судьбе уголовного дела, и ряд частных вопросов (например, о недопустимости доказательств). В-третьих, функции обвинения и защиты представлены равноправными участниками процесса, которые могут заявлять ходатайства об исключении доказательств как недопустимых, представлять доводы и доказательства в подтверждение своей позиции, участвовать в исследовании доказательств в порядке ст. 235 УПК РФ, принимать активное участие в инициации и обсуждении вопроса о приостановлении производства по делу и прекращении уголовного дела или уголовного преследования. Налицо все атрибуты системы принципа состязательности  сторон. К такому же выводу приводит и анализ норм права, регулирующих процессуальные отношения в последующих судебных стадиях: при производстве в судах первой и второй инстанций, а также при пересмотре судебных решений в порядке надзора. Безусловно, степень выраженности сущностных черт принципа состязательности сторон в стадии судебного разбирательства больше по сравнению со стадией надзорного производства, где имеется ограничение на состав участников разбирательства дела (права участия в рассмотрении дела в надзорной инстанции лишены гражданский истец, ответчик и их представители). Однако даже в этой исключительной стадии стороны формально уравновешены в возможностях отстаивания собственных процессуальных интересов, так как правом обжалования вступивших в законную силу судебных решений  и участия в их пересмотре в надзорном порядке наделены: со стороны обвинения — прокурор, потерпевший и его представитель, а со стороны защиты — осужденный, оправданный, их защитники и законные представители.

Таким образом, принцип состязательности сторон находит свою реализацию именно в судебном производстве, что же касается досудебных стадий, то в них проявляются лишь отдельные элементы состязательности; сам же принцип на данных стадиях в той конструкции, которая заложена законодателем в ст. 15 УПК РФ, не действует. Является ли такое положение свидетельством недемократичности современного отечественного уголовного судопроизводства? Надлежит ли менять традиционно складывающийся порядок осуществления процессуальной деятельности в досудебном и судебном производстве, чтобы приблизить российский уголовный процесс смешанного типа к иному историческому типу — состязательному? Представляется, что любые усилия законодателя в этом направлении, не вытекающие из объективных закономерностей развития нашего общества, из правовых обычаев  и менталитета нашего народа, обречены на провал. Каковы же закономерности движения российского уголовно-процессуального права по пути построения состязательного уголовного судопроизводства? 

В этой связи весьма интересны соображения, высказанные      С. Д. Шестаковой при анализе состязательности как элемента порядка производства по делу на различных уровнях. Исследования  в этой области позволили ей сформулировать вывод о наличии внешнего и сущностного параметров состязательности. Внешний ее параметр, по мнению С. Д. Шестаковой, — это  количественный показатель, указывающий на число процессуальных действий, осуществляемых в условиях равенства процессуальных статусов сторон. Расширение состязательных начал — это увеличение числа действий, построенных на базе состязательности, которое не влечет за собой изменения исторической формы процесса. Сущностный параметр состязательности, как полагает С. Д. Шестакова, — это  показатель равенства процессуальных статусов сторон либо на стадии судебного разбирательства, либо на стадиях и судебного разбирательства, и предварительного расследования, т. е. показатель «глубины» состязательности. Углубление состязательных начал — это всегда изменение исторической формы процесса, качественное ее изменение
. 

Исходя из объективных условий развития российского уголовного судопроизводства, совершенствование процессуальной деятельности в отечественном уголовном процессе должно идти за счет расширения состязательных начал на досудебном производстве путем изменения именно внешнего параметра состязательности — увеличения числа процессуальных действий, проводимых с соблюдением функционального равенства прав сторон по отстаиванию своей правовой позиции по делу. Распространение искусственным путем  состязательности «вглубь» с целью изменения самой исторической формы процесса на данном этапе развития нашего общества преждевременно.

Глава 2   Процессуальное  положение  сведущих  лиц
в  отечественном   судопроизводстве — 

история  и  современность

1. Становление и развитие института сведущих лиц

в уголовном процессе России

Использование в доказывании по уголовным делам познаний сведущих лиц имеет немаловажное значение в формировании позиций сторон обвинения и защиты в современном состязательном судопроизводстве. С учетом того, что реализация принципа состязательности сторон в системе существующего механизма правового регулирования процессуальных отношений возможна только в судебных стадиях, где суд непосредственно выполняет функцию разрешения уголовного дела по существу, в досудебном производстве при доказывании обстоятельств совершенного преступления состязательность проявляет себя лишь в отдельных элементах. Эти исходные положения в полной мере распространяются на деятельность субъектов доказывания со стороны обвинения и защиты в досудебном производстве при привлечении ими к участию в деле лиц, обладающих специальными познаниями. Для четкого уяснения особенностей реализации состязательных начал в правоотношениях, возникающих в связи с появлением в уголовном деле сведущих лиц, необходимо исследовать специфику их процессуального положения в современном досудебном производстве, выявить закономерности развития их правого статуса в отечественном уголовном процессе и на их основе спрогнозировать дальнейшие тенденции совершенствования института сведущих лиц в судопроизводстве России.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   

Понятие «сведущие лица» не применяется в современном уголовно-процессуальном законодательстве, однако оно широко использовалось ранее в ряде нормативных актов дореволюционной России; например в ст. 212 Свода законов уголовных 1832 г. говорилось, что «если точное узнавание встречающегося в деле обстоятельства предполагает особые сведения или опытность в какой-либо науке, искусстве или ремесле, то надлежит истребовать о том показание и мнение сведущих людей, соображаясь с правилами, изложенными в главе об исследовании происшествия и осмотре»
.

Еще до издания этого нормативного документа, назвавшего среди участников уголовного судопроизводства «сведущих лиц», отдельные предписания, касавшиеся регулирования деятельности врачей (лекарей), содержались в Артикуле воинском 1716 г. Петра I. В артикуле 154 данного акта указывались основания для  привлечения лекарей с целью установления причин смерти: «…коль скоро кто умрет, который в драке бит, поколот или порублен будет, лекарей определить, которые бы тело мертвое взрезали и подлинно разыскали, что какая причина смерти его была и о том иметь свидетельство в суде и на письме подать». Там же давался подробный перечень наиболее часто встречающихся телесных повреждений, влекущих смерть, и описание их признаков
.

В Указе от 18 декабря 1828 г. была дана подробная регламентация деятельности врача по судебному осмотру (вскрытию) тел. Основные положения этого документа были восприняты Уставом врачебным, включенным в Свод законов Российской Империи 1832 г. Данный  документ, по мнению Л. Исаевой
, послужил отправным моментом в формировании представления, схожего с современной экспертизой. К такому выводу автора привел анализ содержания положений Устава врачебного, который не только детально (для того периода развития судебно-медицинских познаний) регламентировал правила производства осмотра тел, но и содержал перечень реквизитов, необходимых для процессуального оформления данного действия: наличие «формального от следователя требования» с изложением оснований и целей осмотра; указание на присутствие определенных лиц при его проведении; четкие вопросы, на которые надлежит ответить врачу. Устав включал описание восьми случаев обязательного осмотра тел, подробно регулировал структуру и содержание акта осмотра тела, порядок удостоверения врачом результатов проведенного осмотра. Однако в данном документе о «сведущих лицах» речь не велась, упоминались только врачи как участники следственного осмотра. И только  в 1832 г. этот термин нашел свое законодательное закрепление.

В дореформенный период при применении специальных познаний сведущих лиц в уголовном судопроизводстве уже находили свое проявление некоторые элементы состязательности. Это можно продемонстрировать на примере описанного профессором А. И. Винбергом судебного процесса над Н. Г. Чернышевским по обвинению     в «злоумышлении к ниспровержению существующего порядка», которое было основано на сфальсифицированном заключении эксперта
. Вывод первоначальной «экспертизы» по данному делу гласил: «почерк записки имеет некоторое сходство с почерком Чернышевского, коим писаны означенные бумаги», что, безусловно, ввиду неопределенности, не могло удовлетворить ни Сенат, ни обвиняемого.   На это заключение Чернышевский написал пояснение, по своей структуре напоминающее заключение эксперта-почерковеда. На основании проведенного им лично исследования он сделал вывод об отсутствии тождества почерков: «почерк приписываемой мне записки … не имеет сходства с моим почерком и относится к почеркам совершенно другого характера…». Сенат не принял во внимание выводы данного пояснения, но все-таки, учитывая возражения обвиняемого, назначил повторную «экспертизу», поручив ее производство восьми экспертам. Данный случай можно расценивать как «зачатки» проявления элементов состязательности при проведении «экспертиз» в дореформенном уголовном судопроизводстве России.

Реформа 1864 г. ознаменовала новый этап в развитии уголовного судопроизводства. Устав уголовного судопроизводства 20 ноября 1864 г. отменил действие формальной теории доказательств, установив новые правила их оценки по внутреннему убеждению судей, основанному на совокупности обстоятельств, обнаруженных при производстве следствия и суда, закрепил основы состязательного правосудия (ст. 630–632). Элементы состязательности применительно к использованию специальных познаний по Уставу уголовного судопроизводства были заложены в ст. 578,  где говорилось  о том, что «стороны могут просить о вызове в суд не только свидетелей, но и сведущих людей для объяснения какого-либо предмета или для проверки сделанного  уже испытания». 

Применительно к терминологии, используемой в Уставе уголовного судопроизводства для обозначения лиц, обладающих специальными познаниями, наблюдается преемственность со Сводом законов уголовных 1832 г. В ст. 315 Устава уголовного судопроизводства 1864 г. указывалось, что «осмотр и освидетельствование производятся или непосредственно судебными следователями, или через сведущих людей»
. Таким образом, деятельность этих лиц по производству медицинских исследований не признавалась самостоятельным видом процессуальной деятельности, являясь как бы составной частью проводимых судебными следователями осмотров и освидетельствований. Исследуя проблему зарождения экспертизы в России, Л. Исаева пришла к обоснованному выводу   о том, что «использование специальных познаний в судопроизводстве России до реформы 1864 г. вообще следует рассматривать как самостоятельную форму – заключение сведущих лиц, которые были прообразом эксперта и специалиста»
. Ее мнение представляется более обоснованным и убедительным, чем высказывание профессора И. Ф. Крылова о том, что первый известный случай производства судебно-медицинской экспертизы в России произошел в 1535 г. в связи с освидетельствованием удельного князя Андрея Старицкого по поводу подозрения его в притворной болезни
. Сходную позицию по определению сущности применения специальных знаний в дореформенный период развития отечественного законодательства занимают и авторы комментария к Уставу уголовного судопроизводства, которые отмечают, что «экспертиза была законодательно закреплена указом от 6 марта 1699 г. «О порядке исследования подписей на крепостных актах в случае возникшего  о подлинности оных спора или сомнения…»
. Данную деятельность признать экспертизой нельзя по следующим основаниям: во-первых, уровень развития медицинских и криминалистических познаний того времени не предусматривал какой-либо методики проведения подобных исследований (наличие методики – непременный атрибут экспертизы); во-вторых, в этой ситуации нельзя говорить и о процессуальном аспекте такого освидетельствования, так как законодательных актов, содержащих правила его производства, тогда еще не было. 

К моменту принятия Устава уголовного судопроизводства развитие судебной медицины, психиатрии, химии и других отраслей знаний достигло такого уровня, что стало возможным говорить о создании методических основ экспертной деятельности представителей этих наук в уголовном процессе. Еще до подготовки судебной реформы и параллельно с ней решались вопросы организационного плана  по созданию специализированных учреждений, в круг обязанностей которых входило производство исследований по судебным делам. В начале XIX в. в России были образованы врачебные управы (в Петербурге – Физикат, в Москве — Медицинская контора), на которые была возложена функция контроля за всей судебно-медицинской деятельностью, в том числе за химическими исследованиями аптекарей и фармацевтов, производимыми по поручениям следственных и судебных учреждений
. Существенную роль в формировании методических основ экспертных исследований сыграла деятельность членов Петербургской академии наук
. Специальные исследования проводились в Медицинском совете при Медицинском департаменте, учрежденном указом от 31 декабря 1803 г., а также в Медицинском совете, созданном при Министерстве полиции (последнее было образовано 1811 г.)
. В 1818 г. была создана для изготовления денежных знаков и иных государственных бумаг Экспедиция заготовления государственных бумаг, которая по прошествии некоторого времени приступила к исследованию денежных знаков, если возникали сомнения  в их подлинности
.

Таким образом, в период подготовки и  принятия в ходе судебной реформы 1864 г. Устава уголовного судопроизводства были сформированы научно-методические и организационные основы экспертной деятельности. Однако окончательного процессуального закрепления судебная экспертиза как институт уголовно-процессуального права не получила. По этим же мотивам вызывает несогласие утверждение А. Г. Смородиновой о том, что хотя Устав уголовного судопроизводства не давал прямого определения экспертизы как доказательства, это вытекало из смысла закона
. Такой вывод может сделать только наш современник, сопоставив положения ныне действующего закона и Устава уголовного судопроизводства. Однако представления о лицах, обладающих специальными познаниями, в годы судебной реформы 1864 г. существенно отличались от наших представлений. Не случайно в Уставе уголовного судопроизводства ни разу не упоминается термин «эксперт», «экспертиза»
. Устав уголовного судопроизводства, как и предшествующие ему нормативные акты, не проводил дифференциации специальных познаний, используемых в доказывании по уголовным делам. Статус «сведущих лиц» в большей степени напоминал статус свидетеля (они должны были иметь «все качества достоверных свидетелей» — ст. 327); в нем не содержалось единых требований к процессуальному оформлению заключений и мнений сведущих лиц, не говорилось об исследовании как непременном этапе экспертизы, предшествующем даче письменного заключения. Детализация процессуальных аспектов деятельности сведущих лиц наблюдается в статьях, посвященных «осмотру и освидетельствованию через врачей», где не только описывается порядок судебно-медицинского осмотра врачом, но и дается отсылка  к правилам Устава судебной медицины, которыми должен руководствоваться врач (ст. 342), а также указываются требования по документальной фиксации хода осмотра или освидетельствования — в протоколе следователем и в акте осмотра или свидетельстве, составляемом врачом в срок до трех суток (ст. 343 и 344). В ст. 353–356, предусматривающих случаи определения психического состояния обвиняемого, которое устанавливалось инспектором или членом врачебной управы с участием двух врачей (а в столицах — штадт-физиком и двумя врачами, назначенными физикатом или медицинской конторой), речь также велась о врачах, но не об экспертах.

После судебной реформы 1864 г. термин «эксперт» в официальных актах появился, в частности, в Циркуляре Министерства юстиции от 10 января 1877 г., где предписывалось, что «эксперты должны помещаться в особом списке, а не в общем со свидетелями. Но при всех условиях суд не должен считать экспертов свидетелями»
. Об оплате услуг экспертов говорится в Циркуляре Министерства юстиции от 17 февраля 1879 г.

Об экспертах как сведущих людях писал известный общественный деятель дореволюционной России, видный юрист А. Ф. Кони: «Судебная практика очень часто заставляет прибегать к специальным исследованиям, сосредотачивая в них центр тяжести дела или обращаясь к содействию сведущих людей, т. е. экспертов, по разным специальным отраслям знаний, искусств и ремесел. Походя  по внешнему своему положению в процессе на свидетеля, подвергаясь, как и он, перекрестному допросу и отводам со стороны прокурора и защитника, давая показания под присягой, по внутреннему значению своих объяснений, эксперт очень отличается от свидетеля… Эксперт…дает заключение о том, что говорят ему его знания, опыт и навык о спорных, сомнительных или неясных без его помощи объективных данных дела, совершенно независимо от их отношения к виновности или невиновности заподозренного, обвиняемого или подсудимого. Поэтому, в пределах своего показания, он является научным судьей того материала, который им добыт путем исследования или подвергнут его рассмотрению. Конечно, его заключение не может быть обязательным для суда и отнюдь не является предустановленным доказательством, не подлежащим проверке или критике. В распоряжении суда нередко находятся житейские данные и сведения, которые могут не только не сливаться с выводами экспертизы в одно целое, но даже и прямо им противоречить на почве логики фактов. Но, во всяком случае, критика экспертизы должна быть строго обоснована, и к труду эксперта, часто очень большому и требующему траты сил и времени, надо относиться с особым вниманием»
.

В первых декретах советской власти понятие «эксперт» не упоминалось: в ст. 13 Декрета ВЦИК от 7 марта 1918 г. «О суде» (№ 2) говорится о том, что «при разрешении гражданских дел, требующих специальных познаний, судом, по собственному его усмотрению, могут быть приглашены сведущие лица в состав судебного присутствия с правом совещательного голоса»
; похожие положения отражены в ст. 11 Декрета ВЦИК от 30 ноября 1918 г. «О народном суде Российской Социалистической Федеративной Советской Республики»
.

В приведенных выдержках из отечественных нормативных актов еще не усматривается четкого разделения сведущих лиц на экспертов, специалистов, ревизоров, переводчиков, что характерно для современного судопроизводства. Дифференциация специальных познаний как общая объективная тенденция развития науки проявила себя позже. В частности, уже в 1918 г. Постановлением Наркомюста от 23 июля была утверждена Инструкция «Об организации и действии местных народных судов», где среди участников судебного разбирательства назывались и эксперты, которые участвовали в осмотре вещественных доказательств и допрашивались с предупреждением об ответственности за ложные показания
. Анализ содержания положений этой инструкции дает основание утверждать, что, несмотря на применение термина «эксперт», отношение к данной процессуальной фигуре в корне не изменилось: не закреплено обязательное проведение научного исследования как признак экспертизы, слово «экспертиза» вообще в тексте не упоминается, а статус «эксперта» очень напоминает статус свидетеля (дача показаний, общий вид ответственности — ст. 24 и 25). Обращает на себя внимание тот факт, что данный документ был утвержден на несколько месяцев раньше, чем  вышеуказанный Декрет ВЦИК от 30 ноября 1918 г. «О народном суде Российской Социалистической Федеративной Советской Республики», где вообще не упоминается термин «эксперт», а речь идет только о сведущих лицах. Такое различие в употреблении терминологии свидетельствует о том, что теоретические основы института сведущих лиц были еще недостаточно четко проработаны, не была сформирована правоприменительная традиция в использовании данных терминов.

Но значительные шаги в этом направлении были предприняты уже в 1919 г.: 28 января было издано Постановление Наркомздрава РСФСР «О правах и обязанностях государственных медицинских экспертов»
, где регламентировались проблемы правового статуса этих государственных служащих, оформления результатов их деятельности и значимости данных результатов для разрешения специальных вопросов. В п. 10 этого нормативного документа наряду  с термином «эксперт» применен термин «специалист», однако не   в том  процессуальном аспекте, как это впоследствии предусмотрел законодатель в УПК РСФСР 1961 г., внеся в него ст. 1331. В вышеуказанном постановлении закреплено право эксперта «в случае сложности экспертизы и необходимости выяснения каких-либо частных вопросов» «требовать приглашения, для участия  в расследовании дела, соответственных специалистов, как медицинских, так и других, и высказывать свое заключение по совещании с ними»
.       В п. 4 Постановления Наркомздрава РСФСР от 1 февраля 1919 г.    «О кабинетах для освидетельствования при отделах медицинской экспертизы» перечисляются следующие лица, обладающие специальными познаниями: «государственные медицинские эксперты, консультанты и другие сведущие лица». Однако четкого размежевания сведущих лиц по характеру применяемых специальных познаний, целям их участия в судопроизводстве в те годы не было, что объясняется все той же слабой проработкой научных аспектов института сведущих лиц. 

Среди ученых-процессуалистов конца XIX — начала XX вв. не было единства во взглядах на правовую сущность экспертизы и ее центральной фигуры — эксперта. Детально исследовав точки зрения видных процессуалистов того времени по проблемам применения специальных познаний и экспертизы, в частности, В. Н. Махов пришел к обоснованному выводу о том, что все они сводились к трем основным позициям: 1) экспертиза — вид судебного осмотра, проводимого с участием сведущих лиц; 2) сведущие люди (эксперты) — это ученые свидетели, а их показания являются разновидностью свидетельских показаний; 3) экспертиза — особый вид доказательств
.

В связи с развитием науки уголовно-процессуального права  разработкой нового законодательства изменялось и положение эксперта как участника уголовного судопроизводства, а также представления ученых о сущности его правового статуса в научной литературе в разные исторические периоды. Так, Случевский В. К. и Шавров К. В. рассматривали этого участника процесса в качестве свидетеля
. Духовской М. В. считал, что эксперты, с одной стороны, как бы помощники судьи в деле личного наблюдения, с другой стороны – тоже свидетели по специальному вопросу
. Весьма категорично определял статус эксперта Владимиров Л. Е.: эксперт — научный судья. Судья следует за ним, как слепой за поводырем
. Несмотря на различие в подходах к понятию сущности экспертизы и роли эксперта в уголовном судопроизводстве, труды теоретиков уголовного процесса того времени сыграли важную методологическую роль в определении дальнейших перспектив развития учения о судебной экспертизе. Как верно отметил профессор В. Н. Махов, «еще  в дореволюционной России в определенной мере были заложены теоретические основы для самостоятельного, отличного от уголовного процесса стран Запада, пути развития в уголовном процессе нашей страны института сведущих лиц. Его характерными чертами стали узкое понимание экспертизы, заключения эксперта, отграничение экспертизы от участия специалистов   в следственных действиях и допросах сведущих лиц»
. 

В советский период ученые-процессуалисты также разделились во взглядах на сущность эксперта как участника правоотношений.  В первые годы советской власти, когда еще были сильны позиции процессуальной школы дореволюционной эпохи, преобладали взгляды, близкие к концепции Л. В. Владимирова, что даже проявилось  в содержании некоторых нормативных актов. Так, в частности, в вышеназванном Постановлении Наркомздрава РСФСР «О правах и обязанностях государственных медицинских экспертов» от 28 января 1919 г. в п. 3 была сформулирована норма, согласно которой заключения государственного медицинского эксперта «при соблюдении предписанных законом условий, получают обязательную силу и значение для частных лиц и учреждений различных ведомств». Фактически этим устанавливалась презумпция истинности и обязательности заключения эксперта для субъектов уголовно-процессуальных отношений. Однако она могла быть опровергнута в порядке, установленном Примечанием к п. 3: «Действия медицинских экспертов     на местах могут быть опротестованы в подлежащий подотдел медицинской экспертизы. В случае недовольства заинтересованной стороны постановлением последнего дело переходит на рассмотрение Народного комиссариата  здравоохранения, решение которого является окончательным»
.  

Весьма примечательным является тот факт, что в данном постановлении Наркомздрава уже намечается различие между судебной и несудебной экспертизой, что явствует из содержания п. 12–14 (хотя такие термины напрямую и не употребляются). К такому выводу приводит формулировка п. 12 и Примечания 1 к ней, где говорится, что «медицинские экспертизы должны производиться по требованию как учреждений и организаций, так и частных лиц», и где устанавливаются пределы компетенции медицинского эксперта при производстве экспертизы по требованию частных лиц: «Экспертизы по требованию частных лиц должны ограничиваться только констатированием найденных фактических данных без их оценки и без определения их значения». Однако в Примечании 2 закреплен приоритет публичных интересов перед частными при производстве медицинских исследований: «Во всех случаях, когда окажется, что экспертиза касается обстоятельств, подлежащих рассмотрению судебных и иных учреждений, медицинский эксперт доводит об этом немедленно до сведения подлежащих должностных лиц»
. 

В нормативных актах тех лет закладываются и основы состязательных отношений при применении специальных познаний, в большей степени выраженные в законодательстве о гражданском судопроизводстве. В частности, в ранее упомянутом Декрете о суде    № 2 в ст. 13 закреплена интересная идея об участии в разрешении гражданских дел экспертов от сторон на паритетных началах: «Сторонам предоставляется право по соглашению включать в состав судебного присутствия сведущих лиц и со своей стороны в равном с каждой стороны количестве. Если же только одна сторона укажет своего кандидата в эксперты, другая же сторона в назначенный ей срок кандидата не укажет, то от суда зависит или принять    в состав суда указанного кандидата  и назначить от себя второго эксперта, или же, отвергнув заявление стороны, назначить     от себя обоих сведущих лиц»
. В данной новелле присутствуют элементы «внешней состязательности экспертов» (когда каждая сторона предоставляет по своему эксперту) и «внутренней состязательности» (когда суд своим решением назначает от себя двоих экспертов – как бы по одному кандидату для каждой стороны, что характерно для французской модели состязания экспертов). Однако  в последующих актах советской власти, регулирующих отношения  в сфере гражданского и уголовного судопроизводства, эта идея дальнейшего закрепления не нашла.

Своеобразно регламентировало участие в процессуальных отношениях сведущих лиц Положение «О полковых судах»
. В нем не регулировалась деятельность данных субъектов в досудебном производстве (хотя описывался общий порядок проведения дознания), однако вполне обстоятельно описывались условия осуществления их прав и обязанностей в судебном разбирательстве. Ст. 51 Положения перечисляет причины вызова в суд свидетелей и экспертов, однако в ст. 71, 73, 74, 76, 77, 79, 81, 83, 84, 127, 153, 154 упоминаются только свидетели и сведущие лица без конкретизации их статуса. Причем законодатель определяет цели привлечения сведущих лиц в ст. 71: « В нужных случаях, когда для точного уразумения встречающегося в деле обстоятельства необходимы специальные сведения или опытность в науке, ремесле, искусстве, промысле или занятии, полковой суд по своему усмотрению или же в зависимости от заявления сторон, может признать необходимым допрос сведущих лиц» 
. В этой новелле заложены основы реализации состязательных начал при привлечении сведущих лиц — учитывается мнение сторон при решении вопроса о допросе сведущих лиц.

Содержание ряда норм вышеназванного положения свидетельствует о том, что четкого разделения сведущих лиц как специалистов, свидетелей по специальному вопросу и экспертов в то время еще не было
. В частности, в ст. 73 описывается ситуация, характерная для осуществления процессуальной деятельности эксперта в современном его понимании: «Сведущие лица допрашиваются судом после проверки в их присутствии относящихся к их компетенции доказательств, причем, с разрешения председателя, могут при этой проверке задавать свидетелям вопросы, разрешение коих представляется им важным для обоснования их заключений»
. Таким образом, предусматривалась возможность дачи заключений сведущими лицами, однако об исследовании как непременном атрибуте экспертной деятельности в данном нормативном акте упоминаний нет.

В контексте анализируемой проблемы понимания отечественным законодателем сведущих лиц как участников уголовно-процессуальных отношений обращает на себя внимание тот факт, что в ряде случаев в вышеназванном Положении «О полковых судах» называются конкретные профессии лиц, обладающих специальными познаниями, без дифференциации их правового статуса. В ст. 85, 86 говорится об участии в освидетельствовании врача, который дает по его результатам заключение, причем цели его привлечения к освидетельствованию во многом напоминают современные основания назначения судебно-медицинской экспертизы. Что касается участия сведущих лиц  в освидетельствовании на предмет «умственных способностей», то данное положение в ст. 91 предусматривает возможность привлечения врача-психиатра (аналог амбулаторной современной экспертизы), а в ст. 92 — возможность «помещения подсудимого для испытания  в соответствующее лечебное заведение» с последующим истребованием заключения  о состоянии его умственных способностей (аналог стационарной судебно-психиатрической экспертизы)
.

Положение регулировало и выплату вознаграждения сведущим лицам «за их труды и заключения по специальности» (ст. 153), а также компенсацию затрат в связи с явкой в суд — путевые и суточные деньги (ст. 152).

Нормативные основы участия сведущих лиц в досудебном производстве были заложены Положением «О военных следователях», утвержденным Приказом Реввоенсовета Республики № 1595 от 30 сентября 1919 г., где также говорилось о целях привлечения сведущих лиц (ст. 32), о возможности дачи ими заключений по результатам освидетельствования или исследования, праве следователя обратиться к другим сведущим лицам при сомнении в правильности первичных заключений (аналог современной повторной экспертизы),  о случаях участия врача и психиатров в разрешении интересующих следствие вопросов. Эти правила были закреплены в главе «Осмотр и освидетельствование»
.

В Положении «О революционных трибуналах», утвержденном Декретом ВЦИК от 18 марта 1920 г., термин «сведущие лица» уже был заменен термином «эксперты» (ст. 13, 14, 16), та же тенденция прослеживается  и в Положении «О революционных военных трибуналах», введенном  в действие Приказом Реввоенсовета Республики от 4 мая 1920 г. 
, и в Положении «О народном суде Российской Социалистической Федеративной Советской Республики», утвержденном Декретом ВЦИК от 21 октября 1920 г.
, и ряде иных последующих нормативных актов.

Существенный вклад в развитие процессуальной регламентации статуса судебного эксперта внесло Положение «О судебно-медицинских экспертах», утвержденное Постановлением Наркомздрава и Наркомюста РСФСР от 24 октября 1921 г.
, которое, продолжая идеи, заложенные в Постановлении Наркомздрава РСФСР «О правах и обязанностях государственных медицинских экспертов» от 28 января 1919 г., тем не менее в большей степени наделяло эксперта важными полномочиями при осуществлении своих прав и обязанностей. В частности, в ст. 6 закрепляется исключительность положения эксперта в уголовном процессе того времени: «Являясь научным судьею фактов, судебно-медицинский эксперт должен быть поставлен в условия, вполне обеспечивающие его самодеятельность и инициативу во всех стадиях судебного процесса и гарантирующие полную независимость его деятельности, заключений и выводов».

В Уголовно-процессуальном кодексе РСФСР, принятом на третьей сессии ВЦИК от 25 мая 1922 г.
, в качестве участника процессуальных отношений, обладающего специальными познаниями, указан только эксперт. УПК РСФСР 1922 г. сделал шаг вперед в деле укрепления гарантий соблюдения прав обвиняемого при назначении экспертизы. В частности, в ст. 172 говорится о том, что «при вызове экспертов число их определяет следователь. В случае требования обвиняемого следователь помимо избранных им экспертов может вызвать и эксперта, указанного обвиняемым; отказ в таком вызове может последовать, если следователь признает, что вызов указанного эксперта невозможен или же грозит затянуть предварительное следствие»
. Согласно ст. 174 УПК РСФСР 1922 г. обвиняемый наделялся правом представления в письменном виде тех вопросов, по которым экспертом должно быть дано заключение. Данные нормы напоминают ряд положений ст. 198 ныне действующего УПК РФ, что позволяет сделать вывод  о проникновении элементов состязательности в зачаточном виде в деятельность по назначению судебных экспертиз в стадии расследования. 

Что касается регламентации экспертизы в судебных стадиях, то УПК РСФСР 1922 г. не упоминает о такой возможности, а при регулировании  вопроса участия эксперта в судебном заседании делает ссылку на положения ст. 174–176, закрепляющих правила допроса эксперта в досудебном производстве и порядок проведения комиссионных экспертиз.

Анализ последующей редакции УПК РСФСР, утвержденной Постановлением ВЦИК от 15 февраля 1923 г., в части регулирования статуса эксперта подтверждает преемственность этих кодексов. Однако в гл. 22 УПК РСФСР 1923 г. в ст. 298 внесено дополнение, которое в корне меняет отношение законодателя и правоприменителя к проблеме оценки доказательственной значимости заключения эксперта: «Заключение эксперта для суда не обязательно, однако несогласие суда с экспертизой должно быть им подробно мотивировано в приговоре или особом определении»
.

Наряду с работой по кодификации отечественного уголовно-процессуального законодательства в тот период осуществлялись меры по укреплению организационных основ государственной судебно-экспертной деятельности. Об этом свидетельствует принятие ряда нормативных актов, регламентирующих принципы формирования учреждений бухгалтеров-экспертов: Положения «Об институте государственных бухгалтеров-экспертов»
, утвержденного Постановлением СНК СССР от 18 августа 1925 г.; Постановления СНК РСФСР от 26 ноября 1927 г. «Об организации бюро государственных бухгалтеров-экспертов при Народном комиссариате рабоче-кресть​янской инспекции РСФСР и при местных органах рабоче-крестьянской инспекции»
; Постановления СНК СССР от 2 августа 1937 г. «Об организации бюро бухгалтерской экспертизы»
.

Развитие законодательства в части укрепления нормативных основ деятельности судебных экспертов существенным образом влияло на формирование научных взглядов на проблемы института судебной экспертизы. В 30-е гг. прошлого века весьма популярной стала теория «активности эксперта», одним из создателей которой являлся С. А. Голунский.
 Он утверждал, что роль экспертов не ограничивается сообщением следователю или суду своих специальных познаний; она заключается в активном применении этих знаний к собиранию, обработке и оценке доказательственного материала по делу. Эту мысль в своих работах развил Кубицкий Ю. М., который рассматривал эксперта не как случайного участника процесса, а как активного помощника следователя, ставящего себе те же задачи, что и лица, производящие предварительное расследование
. Одним из источников для формирования вышеизложенной концепции послужило анализируемое нами выше Постановление Наркомздрава РСФСР «О правах и обязанностях государственных медицинских экспертов» от 28 января 1919 г. В Примечании 1 к п. 4 этого постановления говорилось о том, что «медицинский эксперт вправе требовать для обозрения все относящиеся к данному случаю документы, переписку и вещественные доказательства, производить осмотры местностей и помещений, опрашивать потерпевших, свидетелей и сведущих лиц и принимать другие меры для выяснения тех обстоятельств, которые имеют существенное значение для выполнения экспертизы»
. Из данного текста усматривается не только наделение эксперта исключительными полномочиями лица, осуществляющего производство по делу, но и попытка обозначить различие между экспертом и иными лицами, обладающими специальными познаниями. Полагаем, что «сведущие лица», указанные в данном акте, являются «аналогом» современного специалиста, которого также по правилам ныне действующего законодательства эксперт может привлечь к производству экспертизы для оказания консультационной и технической помощи. 

В 50-е гг. прошлого столетия представления об эксперте — помощнике следователя претерпели существенные изменения. Так,          Чельцов М. А. и Шаламов М. П.
, отводя эксперту роль помощника следователя, считали, что следователь должен руководить работой эксперта по производству экспертизы, вплоть до вмешательства в виде дачи рекомендаций методического характера. Противоположную позицию занимал Строгович М. С.
, который утверждал, что эксперты всегда сохраняют в отношении следователя полную самостоятельность и независимость. Такой подход представляется наиболее предпочтительным, соответствующим духу и букве закона, сущности самого правового института судебной экспертизы. 

2. Процессуальное положение эксперта 

в современном состязательном судопроизводстве России

Для уяснения сущности правового статуса эксперта в современном уголовном процессе надлежит определиться с понятием данного участника судопроизводства. Многие процессуалисты в последние годы предпринимали в научной литературе попытки сформулировать такую дефиницию. Самое удачное, по нашему мнению, определение было предложено Шпилевым В. Н.
 Однако и оно, как и большинство разработанных авторами определений, лишь формально раскрывало сущность правового статуса данного участника уголовного процесса. Эта дефиниция не содержала в себе моментов, отражающих процессуальную независимость и самостоятельность эксперта, его незаинтересованность в исходе дела, что является немаловажным при изучении данной проблемы в свете реализации состязательных начал в современном уголовном судопроизводстве.

Представляется, что к основным элементам, образующим само понятие эксперта как участника уголовного процесса, относятся:

1. Незаинтересованность эксперта в исходе дела, что является гарантией объективности заключения эксперта (в противном случае эксперт подлежит отводу в соответствии с п. 1 ч. 2 ст. 70 УПК РФ).
2. Процессуальная независимость и самостоятельность эксперта.

3. Компетентность лица, назначенного экспертом (в случае обнаружения некомпетентности эксперта он подлежит отводу в соответствии с п. 3 ч. 2 ст. 70 УПК РФ).

4. Наличие специального решения органа, осуществляющего производство по делу, о привлечении данного лица в качестве эксперта для дачи заключения по вопросам, требующим проведения научного исследования.

Для более четкого представления о сущности процессуального статуса эксперта будет целесообразно рассмотреть каждый из вышеназванных элементов определения в отдельности.

1. Незаинтересованность эксперта в исходе дела означает отсутствие у него побудительных мотивов для дачи заведомо ложного заключения и недобросовестного выполнения своих процессуальных обязанностей. При производстве судебной экспертизы эксперт должен быть совершенно беспристрастным и объективным.   С участниками процесса, имеющими в деле самостоятельный правовой интерес, у судебного эксперта не должно быть никаких внепроцессуальных контактов (п. 1 ч. 4 ст. 57 УПК РФ). Иначе обстоит дело при привлечении стороной на коммерческой основе частного эксперта для производства несудебной экспертизы. В этой ситуации материальная заинтересованность эксперта налицо. Однако результаты такой несудебной экспертизы могут приобщаться к материалам уголовного дела только по усмотрению должностных лиц, осуществляющих по нему производство, и только в виде документов-доказательств (ст. 84 УПК РФ), но не в качестве заключений экспертов или специалистов.

2. Процессуальная независимость и самостоятельность эксперта – это один из важнейших принципов судебной экспертизы, сущность которого выражается в неотъемлемом праве эксперта свободно формировать свое внутреннее убеждение на основе проведенного исследования, опираясь на свои специальные познания, профессиональный опыт и правосознание. Основы этого принципа были заложены еще Постановлением Наркомздрава от 28 января 1919 г. «О правах и обязанностях государственных медицинских экспертов», где в п. 9 указано, что: «При выполнении экспертизы и составлении заключения медицинский эксперт руководствуется только указаниями науки и собственным практическим опытом»
. В современном законодательстве требование независимости эксперта закреплено в ч. 2 ст. 70 УПК РФ, в ст. 7 Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации»
. Комментируя указанную статью, профессор Е. Р. Россинская справедливо отмечает, что реальной независимости государственных экспертов, находящихся на службе в органах внутренних дел, ФСБ, Федеральной таможенной службе, Федеральной службе по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ, нет и быть не может, хотя бы ввиду специфики организации службы в этих ведомствах
. 
3. Компетентность лица, назначенного экспертом по делу, означает, что данное лицо имеет научные познания и практический опыт в интересующей области, достаточные по глубине для квалифицированного разрешения вопросов, поставленных перед ним органом, ведущим процесс, и для дачи обоснованного, достоверного заключения. Уголовно-процессуальный закон не устанавливает перечня условий, определяющих надлежащую компетентность судебного эксперта, тем самым решение вопроса о компетентности эксперта отдается на усмотрение должностных лиц и органов, осуществляющих производство по делу. Однако в ст. 13 Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» перечислены профессиональные и квалификационные требования, предъявляемые к государственному судебному эксперту, среди которых – наличие высшего профессионального образования и подготовки по конкретной экспертной специальности, а также аттестация на право самостоятельного производства судебной экспертизы каждые пять лет специальными экспертно-квалификационными комиссиями. Эти положения распространяются только на государственных судебных экспертов, а не на частных экспертов и иных сведущих лиц, привлекаемых к производству несудебных и судебных экспертиз (см. ст. 41 вышеуказанного закона). Складывается ситуация, при которой государственные судебные и частные эксперты поставлены в неравные условия – с учетом жестких квалификационных требований, предъявляемых к первой категории. Кроме того, из-за неодинаковости требований  к порядку подтверждения экспертной компетентности правоприменительные органы зачастую оказываются в затруднительном положении при оценке качества предоставленных экспертных услуг государственными и негосударственными экспертами. При конкуренции двух заключений, исходящих от частных и государственных экспертов, суд и органы расследования вынуждены произвольно определять степень доверия к выводам этих экспертов. Такое положение, дающее возможность по своему усмотрению оценивать достоверность и научную обоснованность заключений экспертов с учетом их компетенции, которая в ряде случаев подтверждается документально свидетельствами на право производства экспертиз, а в иных случаях – наличием ученой степени, публикаций и пр., – является неприемлемым в условиях укрепления нормативных основ процессуальной деятельности экспертов. Чтобы исключить возможность проявления любого произвола со стороны правоприменителей  в вышеназванной ситуации и создать единые условия осуществления судебно-экспертной деятельности в состязательном судопроизводстве для частных и государственных экспертов, необходимо установить для них единые квалификационные требования. 

Представляется, что выдача сертификатов или свидетельств   на право производства экспертиз какой-либо ведомственной экспертно-квалификационной комиссией приведет к ущемлению прав частных экспертов или государственных экспертов других ведомств    в условиях нездоровой конкуренции. Создание межведомственных комиссий также приведет к неравенству, ибо не исключена возможность лоббирования интересов этих ведомств в ущерб частным, негосударственным экспертам. Выход только один – создание надведомственных квалификационных комиссий, в состав которых для большей представительности и объективности необходимо включать и сотрудников основных ведомств, в рамках которых организованы государственные экспертные учреждения и подразделения, и научно-педагогических работников, специализирующихся в соответствующих видах экспертиз, а также представителей частных экспертных сообществ. Такие комиссии способны обеспечить беспристрастную оценку степени профессионализма и компетентности эксперта — соискателя на право производства экспертизы — независимо от его принадлежности к государственным либо частным экспертным учреждениям. Полагаем, что по результатам работы надведомственной квалификационной комиссии должны публиковаться официальные бюллетени, где указывались бы данные о присвоении соответствующей квалификации (о подтверждении ранее присвоенной квалификации) конкретным экспертам. На основе таких публикаций необходимо составлять ежегодные списки (реестры) экспертов, правомочных осуществлять судебно-экспертную деятельность. Эти реестры, несомненно, оказались бы очень полезными для судей, следователей или дознавателей, а также адвокатов, выполняющих функции защиты или представительства по уголовным, гражданским, административным или арбитражным делам. В состязательном судопроизводстве, где одним из базовых положений является равенство процессуальных возможностей сторон в доказывании, такой порядок определения квалификации эксперта был бы очень уместен.

При рассмотрении вопроса о компетентности эксперта необходимо коснуться соотношения понятий компетентности и компетенции. Если компетентность подразумевает достаточную глубину знаний и профессиональную подготовленность эксперта, то компетенция означает специализацию по тому или иному профилю экспертных познаний. Большинство крупных экспертных подразделений идет именно по пути дальнейшего углубления специализации экспертов при проведении различных видов исследований. В областных экспертных управлениях создаются лаборатории одорологических исследований, почвоведческих, ботанических, фоновидеоскопических  экспертиз, не говоря уже о традиционных отделениях криминалистических, химических, ядерно-физических, биологических экспертиз. Безусловно, специализация экспертов — это эффективнейший путь углубления их познаний и повышения профессионального мастерства, создания надежных гарантий обоснованности заключений экспертов, являющихся высококвалифицированными специалистами в рамках своей научной компетенции. 

Такую характеристику эксперта, как его компетенция, можно рассматривать в двух аспектах: криминалистическом и процессуальном. Когда речь идет о научной компетенции эксперта, имеется в виду именно криминалистический аспект — специализация эксперта в рамках имеющихся экспертных профилей. Компетенция эксперта в процессуальном смысле подразумевает очерченный законом комплекс прав эксперта, который он реализует в ходе осуществления своей процессуальной деятельности. Именно данный аспект устанавливает пределы применения экспертом специальных познаний, не допуская превышения экспертом своих полномочий и выхода его  за рамки процессуальной компетенции. 

Превышение экспертом своей компетенции может выражаться   в разрешении им вопросов, касающихся норм материального и процессуального права. Данные вопросы относятся к ведению судебно-следственных органов, и решать их и другие проблемы, связанные с квалификацией преступного деяния, с установлением состава преступления — грубейшее нарушение экспертом требований закона.

В 60-е гг. в научной литературе велась острая дискуссия на тему: может ли эксперт решать вопросы о нарушении технических правил (правил дорожного движения, эксплуатации железнодорожного, воздушного, водного транспорта, правил техники безопасности и т. д.). Разрешение экспертом вопросов подобного содержания Вальдман В. М., Маландин И. Г., Тараканов О., Храпов И., Волынянский М. М.
 считали недопустимым, так как это, на их взгляд, являлось превышением экспертной компетенции. Их позицию оспоривали Брайнин М. С. и Косоплечев Н. П. (1958 г.), Виноградов И. В. (1959 г.), Зотов Б. Л. (1960 г.), Дулов А. В. (1963 г.), Шляхов А. Р. (1962), Ермаков Ф. (1966 г.), Палиашвили А. Я. (1968 г.).

Сейчас общепринято, что для решения вопросов, связанных с нарушением  правил техники безопасности, эксплуатации автомототранспорта, железнодорожного, воздушного, водного транспорта, следователь вправе привлечь эксперта, имеющего соответствующую подготовку и опыт работы в этих областях техники. 

Представляется, что решение вопросов о нарушении технических правил не является превышением экспертом своей компетенции, если он является специалистом в этой области техники. Дача обоснованных ответов по данной категории вопросов входит в процессуальные обязанности экспертов, имеющих соответствующую специализацию, ибо получить фактические данные о нарушении технических правил, имеющие доказательственную ценность в суде, следствие может только в результате проведения экспертного исследования, основанного на специальных познаниях из этих отраслей науки и техники. 

Однако при постановке экспертам вопросов, касающихся соблюдения или нарушения установленных законом правил эксплуатации технических средств, следователи не должны перелагать на экспертов обязанность по правовой оценке действий участников исследуемого события. Так, в постановлении о назначении автотехнической экспертизы по уголовному делу № 052823 следователь СО при Краснооктябрьском РОВД г. Волгограда сформулировал вопрос перед экспертом таким образом: «Имеются ли в действиях водителя автомобиля ГАЗ нарушения требований ПДД?», требуя тем самым от эксперта-автотехника правового анализа деяния обвиняемого
. Похожие ошибки (формулирование вопросов эксперту в правовой форме) выявлены в 30 постановлениях о назначении автотехнических экспертиз (это составляет 66 % изученных постановлений по данному виду экспертиз)
.
Проблема разрешения экспертами правовых вопросов вновь приобрела особую актуальность в связи с принятием Закона Российской Федерации «Об оружии»
. С одной стороны, введение нормативной регламентации признаков оружия создало надежную правовую базу для исследований, проводимых в области судебной баллистики и экспертизы холодного оружия, а с другой стороны, привело к тому, что эксперты фактически стали решать правовые вопросы, ибо закрепление в законе определения оружия придало вопросам, разрешаемым экспертами-баллистами, правовой характер. 

Причины, по которым эта проблема до сих пор вызывает столько разноречивых мнений, таятся в недостаточно четком определении сущности правовых вопросов в известном Постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 16 марта 1971 г. № 1 «О судебной экспертизе по уголовным делам». В п. 11 Постановления указано, что «суды не должны допускать постановку перед экспертом правовых вопросов как не входящих в его компетенцию (например, имело ли место хищение либо недостача, убийство или самоубийство и т. д.)». Размытость и неопределенность этой формулировки приводят к неоднозначному, а порой и произвольному толкованию данного понятия на практике.

Из смысла разъяснения, приведенного в п. 11 Постановления  № 1 Пленума Верховного Суда СССР, следует, что эксперты не должны решать вопросы, касающиеся норм материального и процессуального права, относящиеся к исключительному ведению органов суда, прокуратуры и расследования. Но если вопросы, касающиеся положений, закрепленных в нормативных актах (например,  в Законе Российской Федерации «Об оружии»), входят в область специальных познаний эксперта, то разрешение их — не только право, но и обязанность эксперта. Эти вопросы, в связи с их нормативной регламентацией, по характеру закрепления и форме являются правовыми, однако разрешение их не выходит за рамки научной компетенции эксперта, так как по содержанию и сути они относятся к научно-техническим вопросам. Тем более что ответ    на «правовой» вопрос (является ли предмет огнестрельным оружием) тесно взаимосвязан с решением ряда технических вопросов (обладает ли указанный предмет специальными признаками:  оружейностью, огнестрельностью, надежностью). Установление этих трех критериев огнестрельного оружия входит в специальную компетенцию эксперта-баллиста и является необходимым этапом, базой для формулирования вывода о принадлежности предмета к огнестрельному оружию. Следователь, орган дознания, суд, прокурор, даже при наличии у них познаний в области судебной баллистики, не правомочны решать данные вопросы, так как они сопряжены с проведением специальных исследований и экспериментов.

Представляется, что данная проблема должна быть урегулирована на законодательном уровне путем формулирования нормативных определений понятий «правовые вопросы» и «вопросы, касающиеся норм материального и процессуального права» для устранения противоречий в теории и практике судебной экспертизы.

Отсутствие в уголовно-процессуальном законе четкого определения понятия «правовые вопросы» ведет к всевозможным нарушениям на практике: начиная от постановки перед экспертами правовых вопросов в некорректной форме и заканчивая разрешением ими этих вопросов вопреки руководящим разъяснениям Пленума Верховного Суда. Так, по уголовному делу № 2578037 следователь СУ при УВД г. Таганрога назначил почерковедческую экспертизу подписей в накладной и в акте приема-передачи товара. Он  представил эксперту на исследование оригиналы накладной и акта приема-передачи, а также образцы почерка гр. Р. Эксперт во вводной части заключения указал, что на исследование представлены и экспериментальные образцы оттисков круглой печати ООО «Юринформ-сервис», и сам себе дополнительно поставил два вопроса: «2. Круглой печатью ООО «Юринформ-сервис», образцы которой представлены, или другой выполнены оттиски в накладной № 4 на отпуск материалов на сторону от 5.11.02 г. и акте приема-передачи  от 5.11.02  г.? 3. Если подписи выполнены другим лицом и оттиски нанесены другой печатью, то возможно ли определить признаки подделки?» При ответе на третий вопрос эксперт часто использует термин «поддельный»: «3. Выявить признаки поддельности данных подписей возможно при наличии образцов подлинных подписей путем обычного осмотра. Определить наиболее броские признаки поддельной печати (различие знаков «», различная форма типографского шрифта, размер разделительных «звездочек», различная ширина внешнего и внутреннего ободков) возможно при наличии образца оттиска подлинной печати путем прямого сопоставления»
.

В ряде заключений технико-криминалистической экспертизы упаковок аудиовизуальной продукции эксперты применяют некорректную терминологию, описывая признаки «контрафактности» этой продукции: «наличие на полиграфической упаковке или кассете поддельной голограммы (марки, наклейки и т. п.) либо не соответствующей оригинальной». Эксперты вообще не вправе использовать термины, носящие правовой оттенок: контрафактный, поддельный, фальшивый, подлинный или не подлинный. Эксперт должен давать ответ о соответствии исследуемого объекта представленным легитимным (или оригинальным) образцам или о его несоответствии. 

Неправомерной является и постановка перед экспертами, проводящими технико-криминалистическую экспертизу упаковок аудиовизуальной продукции, вопросов о правообладателе и о размере ущерба, причиненного правообладателю. Первый вопрос нельзя ставить перед экспертом по той причине, что для ответа на него не требуется специальных экспертных познаний и проведения отдельных исследований. Данную информацию органы расследования должны запрашивать в РАПО, где есть постоянно обновляющаяся база данных. Второй вопрос — о размере ущерба, причиненного правообладателю, — эксперт-криминалист разрешать не вправе, так как для разрешения его требуются специальные экономические познания и данные о рыночной  стоимости той или иной аудиовизуальной продукции. Для выяснения размера ущерба, причиненного правообладателю, необходимо привлекать к производству по делу специалистов-бухгалтеров или товароведов.

Таким образом, познания в области материального и процессуального права, которыми руководствуются лица, осуществляющие производство по уголовным делам, должны входить в сферу исключительной компетенции последних – так традиционно разрешалась данная проблема с учетом руководящих разъяснений, данных в Постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 16 марта 1971 г. № 1  «О судебной экспертизе по уголовным делам»
. Однако в научной литературе последних лет высказаны точки зрения     о необходимости пересмотра этой позиции с учетом изменившихся обстоятельств. Так, профессор Е. Р. Россинская, детально изучив данный вопрос, указывает, что «впервые юридические знания были отнесены к специальным в практике рассмотрения дел в Конституционном Суде…где в качестве экспертов вызываются высококвалифицированные юристы (доктора и кандидаты юридических наук), и на их разрешение ставятся вопросы чисто правового характера, касающиеся трактовки и использования  отдельных норм материального и процессуального права»
. Е. Р. Россинская отмечает, что в судебно-следственной практике доказывания по уголовным делам стали часто использоваться заключения специалистов (ч. 3 ст. 80 УПК РФ), в которых излагаются мнения ученых-юристов по сложным вопросам права. «Практика показывает, что незнание следователем и судьями тонкостей современного законодательства зачастую приводит к «развалу» уголовного дела». Автор указывает, что по изученным ею сложным уголовным и гражданским делам к материалам дела       в качестве документов-доказательств приобщались заключения специалистов, которые содержали не только суждения, мнения высококвалифицированных юристов, но и результаты анализа, исследования нормативных актов на основе специальных юридических знаний сведущих лиц. Это позволило сделать вывод о необходимости узаконения правовых (или юридических) экспертиз, разработки их задач, предмета, объектов, методов и методик исследования
. 

Не соглашаясь с этим мнением, профессор Т. В. Аверьянова отмечает, что «незнание следователями (судьями, дознавателями) в необходимых пределах отраслей права — это проблема скорее правоприменителя, а не законодателя, и решение этой проблемы путем назначения и производства так называемых правовых экспертиз можно рассматривать фактически как попытку прикрыть эти пробелы в знаниях указанных лиц и переложить на эксперта бремя доказывания»
. 
О правовой экспертизе в юридической печати говорилось и в контексте дачи учеными-правоведами заключения об особенностях квалификации деяния, о применении тех или иных законов в конкретном случае
. По мнению А. В. Кудрявцевой и Ю. Лившица, «заключение ученых о квалификации деяния является информацией непроцессуального характера, которая подлежит оценке наравне с другой информацией. Суд при квалификации деяния может принять, а может отвергнуть доводы ученого. Но ссылаться на это мнение в приговоре, безусловно, нельзя, так как в этом случае произойдет перекладывание обязанности обоснования решения по делу на лицо, которое субъектом доказывания не является»
. Многие судьи, даже имеющие значительный опыт работы в должности судьи
, иногда консультируются по правовым вопросам у известных ученых-правоведов, не оформляя эти консультации процессуально. О подобной практике говорит и Е. Р. Россинская. Но при использовании таких консультаций необходимо учитывать дискуссионный характер ряда научных положений относительно трактовки некоторых законов (в этой связи вспоминается расхожая фраза — «один юрист — два мнения»), что на практике может привести к ошибочности судебного решения. В условиях противоречивости и неоднозначности некоторых норм действующих законов, наличия различных теоретических и методологических подходов к проблемам правоприменения  может сложиться ситуация, когда сторона представит в суд заключение специалиста по вопросам права, диаметрально противоположное по смыслу разъяснениям, которые давал суду приглашенный им специалист  (в состязательном судопроизводстве подобная ситуация вполне правдоподобна). Как суду урегулировать данную проблему, если он сам затрудняется в решении сложного правового вопроса? Полагаем, что суд должен действовать в соответствии с законом: направить в Конституционный Суд РФ запрос по существу, приостановив производство по делу до разрешения высоким судом означенной проблемы. Такая схема в большей степени соответствует нормам действующего законодательства, чем самостоятельный поиск судом новых «экспертов по вопросам права».
Приведенные суждения видных ученых отражают объективные закономерности развития и дифференциации специальных познаний. Однако в описанных выше случаях речь идет о деятельности высококвалифицированных специалистов в области права, которые оказывают следствию и суду помощь в сложных вопросах толкования юридических норм. 

Полагаем, что с учетом сказанного, вполне уместна и вписывается в систему уголовно-процессуальных отношений, обозначенных       в ст. 58 и ч. 3 ст. 80 УПК РФ, деятельность специалистов в области права — видных ученых-юристов — по консультированию следователей и судей по проблемам правоприменения. Для придания доказательственной значимости суждениям таких специалистов суд  вправе допросить их, предупредив об уголовной ответственности за дачу заведомо ложных показаний по ст. 307 УК РФ.  Что же касается компетенции судебного эксперта, то он не должен вторгаться       в сферу права при решении вопросов, поставленных перед ним органом, назначившим экспертизу. 

Подводя итог анализу соотношения понятий «компетентность» и «компетенция» эксперта, хотелось бы отметить, что в ст. 2 Федерального закона от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» при определении задач государственной судебно-экспертной деятельности законодатель использует терминологию XIX и XX вв. для обозначения разновидностей, используемых в доказывании специальных знаний: это знания «в области науки, техники, искусства или ремесла». Похожая формулировка содержалась в ст. 212 Свода законов уголовных 1832 г., где говорилось, что «если точное узнавание встречающегося в деле обстоятельства предполагает особые сведения или опытность в какой-либо науке, искусстве или ремесле, то надлежит истребовать о том показание и мнение сведущих людей, соображаясь с правилами, изложенными в главе об исследовании происшествия и осмотре»
, и в ст. 112 Устава уголовного судопроизводства 1864 г., где упоминаются «специальные сведения или опытность в науке, искусстве, ремесле, промысле или каком-нибудь занятии», и в ст. 67 УПК РСФСР 1922 г., и в ст. 63 УПК РСФСР в редакции 1923 г. (правда, без указания слова «техника»).  

Насколько целесообразно и логично в современных условиях развития научно-технического прогресса таким же образом определять сферы использования специальных познаний? Исследуя проблему терминологии в обозначении границ применения специальных  познаний, профессор В. Н. Махов
 пришел к весьма убедительным выводам, с которыми мы полностью согласны. Во-первых, он утверждает о некорректности одновременного упоминания слов «наука» и «техника», чем, по его мнению, как бы противопоставляются познания в науке и технике, в то время как «сегодня вообще трудно провести грань между наукой и техникой, поскольку техника онаучивается, а наука технизируется»
. Во-вторых, анализируя использование термина «специальные знания в искусстве», В. Н. Махов указывает, что современное понимание слова «искусство»
 носит более узкий характер по сравнению с тем, как это было в дореволюционной России, когда юристы употребляли этот термин для обозначения искусности, опытности, виртуозности тех или иных специалистов (например, оружейников, архитекторов). Кроме того, следует отметить, что в наше время очень редки случаи назначения искусствоведческих экспертиз, но даже в этом случае речь идет о научном знании в области искусствоведения. В-третьих, что касается «познаний в ремесле», то В. Н. Махов при исследовании современной следственно-судебной практики не смог обнаружить случаев применения такой формы познаний для производства экспертиз. Однако очень редко можно встретить такие «суррогаты экспертизы». Например, по уголовному делу, возбужденному по факту хищения материальных ценностей должностными лицами одного из ЖЭУ    г. Волгограда, следователь назначил техническую экспертизу, пригласив дворника и поставив перед ним вопрос: сколько метелок можно стереть на такой-то пло​щади асфальтового покрытия за такой-то период? Бесспорно, в данном случае ни о какой экспертизе не может быть и речи, ибо отсутствует один из важнейших признаков экспертизы ( проведение научного исследования, основанного на проверенной, апробированной методике. 

Такой глубокий анализ использования терминологии при определении разновидностей специальных познаний, применяемых при производстве по делу, позволил профессору В. Н. Махову сделать обоснованный вывод о необходимости отказа от морально устаревших формулировок, перекочевавших в современное законодательство из нормативных актов прошлого. Мы присоединяемся к его авторитетному мнению и полагаем, что нецелесообразно в законе давать закрытый перечень сфер применения специальных познаний для определения компетенции экспертов и специалистов. Наука и знание человечества о закономерностях развития всего сущего  не стоят на месте, арсенал знаний пополняется постоянно, возможно появление новых сфер приложения интеллектуальных способностей человеческих индивидов, которые тоже могут оказаться востребованными в судопроизводстве. Отсутствие этих новых специальных знаний в нормативном перечне приведет к возникновению проблем для правоприменителей, будет тормозить объективные процессы внедрения достижений научно-технического прогресса    в судебную и следственную практику. Но для обозначения границы применения знаний экспертов и должностных лиц, государственных органов, осуществляющих производство по делу, все-таки следует указать в законе, что специальные познания экспертов не должны быть правовыми по содержанию, т. е. касаться вопросов материального и процессуального права, так как это сфера исключительной компетенции субъектов правоприменения.

4. Эксперт как полноправный участник процесса появляется в деле и приобретает полный комплекс прав и обязанностей, предусмотренных законом, с момента вынесения по делу постановления (определения) о назначении экспертизы и поручения ее производства  именно ему. Наличие данного процессуального акта является юридическим основанием для начала производства экспертного исследования. При отсутствии данного постановления следователя лицо, обладающее специальными познаниями и не проводившее ранее экспертизу по этому делу, экспертом считаться не может и не вправе приступать к исследованию объектов экспертизы. На практике отмечались случаи, когда после осмотра места происшествия все изъятые в ходе этого следственного действия предметы и объекты сразу направлялись в криминалистические лаборатории, и по просьбе следователей сотрудниками этих подразделений проводились соответствующие исследования без постановления о назначении экспертизы и без отношений (наличие их позволило бы отнести эти исследования к разряду предварительных), что является грубейшим нарушением законности.

Итак, кратко рассмотрев вышеперечисленные основные элементы, образующие понятие эксперта как участника процесса, можно сформулировать следующее определение:

Эксперт  — это незаинтересованное в исходе дела, независимое, компетентное в определенной отрасли знаний лицо, назначенное в соответствии с требованиями закона должностным лицом или органом, осуществляющим производство по делу, для проведения научного исследования и дачи заключения по возникшим по уголовному делу вопросам, требующим специальных познаний неправового характера.

Представляется, что данное определение может послужить одним из вариантов для корректировки дефинитивной нормы, закрепленной в ч. 1 ст. 57 УПК России, что будет способствовать совершенствованию общих условий проведения экспертизы, разработке теоретических и практических основ правового института судебной экспертизы  в условиях реализации состязательных начал уголовного судопроизводства.

Для четкого уяснения сущности процессуального статуса эксперта следует уделить особое внимание проблеме укрепления прав этого участника уголовного процесса и создания реальных условий реализации его процессуальных обязанностей.

Анализ статей УПК РФ, закрепляющих процессуальный статус сведущих лиц, и в частности эксперта, показывает, что законодатель при их формулировании использовал только управомочивающие (ч. 3 ст. 57, 58, 59) и запрещающие нормы (ч. 4 ст. 57, 58, 59). Складывается впечатление, что обязывающие нормы неизвестны нашему законодателю
. Между тем теория права предусматривает, что субъект правоотношений всегда наделяется юридическими правами и выполняет юридические обязанности. Отсутствие нормативного закрепления обязанностей субъектов уголовно-процессуальной деятельности препятствует четкому отправлению правосудия, так как на практике весьма затруднительно требовать от участников уголовного процесса соблюдения норм права, когда  в законе не указано, что они обязаны выполнять. «Выведение искусственным путем» обязанностей эксперта из запретов, сформулированных для него   в ч. 4 ст. 57 УПК РФ, затрудняет процесс правоприменения. Полагаем, что для ликвидации последствий этой «терминологической реформы» уголовно-процессуального законодательства необходимо добавить в ст. 57 УПК РФ часть, содержащую четкий перечень обязанностей эксперта, как это ранее было в УПК РСФСР. 

Справедливости ради, следует отметить, что не все ученые видят в таком подходе законодателя отрицательные стороны. В частности, Е. Р. Россинская расценивает данную новацию УПК РФ как «прогрессивный подход» и считает, что «наличие норм, регламентирующих обязанности эксперта» в ряде процессуальных кодексов (ч. 1 ст. 85 ГПК РФ), не соответствует современным реалиям, так как эти нормы «нарушают права человека и противоречат Конституции РФ»
. Данные нарушения профессор Е. Р. Россинская видит в том, что нормативные формулировки обязанностей эксперта и жесткий перечень в ч. 5 ст. 199 УПК РФ, ч. 1 ст. 85 ГПК РФ, ч. 4     ст. 55 АПК РФ, ч. 4 ст. 25.9 КоАП РФ случаев отказа эксперта от производства экспертизы создают ситуацию, когда в иных, не указанных   в вышеназванных законах случаях эксперт должен проводить экспертизу даже вопреки своему желанию. «Принуждение лиц, обладающих специальными знаниями, к производству экспертизы против их желания противоречит российскому законодательству и принципам правового государства»
.

Аргументация Е. Р. Россинской представляется убедительной     в отношении частных экспертов, не выполняющих экспертные исследования в порядке служебного задания в качестве сотрудников экспертного учреждения. Такое частное лицо может привлекаться  к производству экспертиз только на добровольной основе (как правило, это происходит при условии поступления соответствующих предложений об оплате труда и компенсации затрат данному лицу – со стороны лиц, приглашающих его к участию в деле). До достижения письменной договоренности между частным экспертом и лицом, назначившим экспертизу, не может быть и речи о применении какого-либо процессуального принуждения в отношении данного частного эксперта (обязательность явки и угроза привода при неявке, обязанность принятия экспертизы к производству и т. д.). Но если составлен письменный договор с обозначением прав и обязанностей сторон (как это предусматривает гражданское законодательство), который подписан обеими сторонами, следователь, дознаватель, суд уже вправе вынести постановление о назначении экспертизы с указанием фамилии частного эксперта, который с этого момента становится полноправным участником уголовно-процессуальных отношений, наделяемым правами, обязанностями и способным нести установленную законом ответственность. Поэтому, как полагаем, закрепление в законе обязанностей эксперта не ведет к ущемлению конституционных и трудовых прав
 частных лиц. Но чтобы правоприменители не толковали произвольно нормы об обязанностях эксперта, необходимо в законе обозначить условия, при которых данные нормы начинают  действовать в отношении частных экспертов. Такой путь представляется более приемлемым, чем полный отказ от формули​рования обязывающих норм в современном законодательстве об эксперте.
Что касается экспертов — сотрудников экспертных учреждений, то наличие трудового договора или контракта, который подписывается ими при зачислении на соответствующую должность в экспертном учреждении, не является препятствием к нормативному закреплению в законе обязанностей и ответственности таких лиц. Профессор Е. Р. Россинская полагает, что эксперты экспертных учреждений и так будут нести ответственность по контракту, которая предусмотрена трудовым законодательством в случае нарушения условий контракта (например, за отказ от выполнения служебных обязанностей), поэтому нет необходимости устанавливать в процессуальном законодательстве такую административную ответственность за отказ явиться по вызову должностного лица, осуществляющего производство по делу, и давать заключение. 

Однако при анализе этой ситуации нельзя забывать, что, во-первых, контракт регулирует обязанности и ответственность, возникающие в сфере трудовых отношений, а при назначении экспертизы и поручении ее производства конкретному лицу возникают иные правоотношения — регулируемые процессуальными отраслями права. Во-вторых, необходимо учитывать и «человеческий фактор», фактор межличностных отношений внутри трудового коллектива, который может выразиться в том, что не в каждом случае нарушения условий контракта руководитель экспертного учреждения будет налагать взыскания на своего недисциплинированного сотрудника, уклоняющегося от выполнения обязанностей по контракту и процессуальных обязанностей эксперта. Что же касается судопроизводства, то вопрос о применении мер процессуального принуждения, предусмотренных в п. 1 и 2 ч. 2 ст. 111 УПК РФ, в отношении эксперта, не выполняющего свои процессуальные обязанности, решается независимым лицом, которое осуществляет производство по уголовному делу, а денежное взыскание до 25 минимальных оплат труда налагается судом в порядке ст. 118 УПК РФ. Такой порядок в большей степени дисциплинирует экспертов, способствует более четкому отправлению правосудия. 

В связи с тем, что процессуальные обязанности эксперта законодателем прямо не закреплены, ряд обязанностей вытекает из тех запретов, которые установлены в ч. 4. ст. 57 УПК РФ, а также из некоторых других норм УПК РФ.

Эксперт обязан:

1. Явиться по вызову следователя, суда, прокурора, дознавателя (в противном случае при отсутствии уважительной причины неявки эксперта могут подвергнуть приводу согласно ст. 113 УПК РФ). 

2. Нести личную ответственность — вплоть до уголовной —      за данное им заключение.

3. Явиться на допрос по поводу данного им заключения и давать правдивые показания (ст. 205 УПК РФ).

4. Проводить экспертизу в присутствии следователя (ст. 197 УПК РФ), обвиняемого и защитника
 — они могут присутствовать      с разрешения следователя (ст. 198 УПК РФ).

5. Заявлять самоотвод при наличии указанных в законе оснований (ст. 70 УПК РФ).

6. Не разглашать данные предварительного следствия и дознания, если он был заранее об этом предупрежден (ст. 161 УПК РФ). 

Эксперт не вправе:

1) без ведома следователя и суда вести переговоры с участниками уголовного судопроизводства по вопросам, связанным с производством судебной экспертизы;

2) самостоятельно собирать материалы для экспертного исследования;

3) проводить без разрешения дознавателя, следователя, суда исследования, могущие повлечь полное или частичное уничтожение объектов либо изменение их внешнего вида или основных свойств.

С учетом вышеизложенной позиции относительно регламентации  в уголовно-процессуальном кодексе обязанностей эксперта предлагаем внести в ст. 57 УПК РФ дополнительную часть 3, а части 3–6 существующей редакции ст. 57 считать соответственно частями 4–7.

«3. Эксперт обязан:

1) явиться по вызову следователя, дознавателя, прокурора, суда;

2) дать правдивое заключение по поставленным перед ним вопросам, входящим в его компетенцию;

3) явиться на допрос по поводу данного им заключения и давать правдивые показания;

4) проводить экспертизу в присутствии следователя;

5) заявлять самоотвод при наличии указанных в законе оснований;

6) не разглашать данные предварительного следствия и дознания, если он был заранее об этом предупрежден».

Редакция ст. 57 УПК РФ не содержит корректировок по дополнению видов уголовной ответственности эксперта в соответствии       с положениями Федерального закона от 8 декабря 2003 г. № 162-ФЗ, который установил ответственность эксперта за дачу заведомо ложных показаний. Поэтому необходимо ввести в ст. 57 УПК РФ ч. 8 следующего содержания:
«8. За дачу заведомо ложных показаний эксперт несет уголовную ответственность в соответствии со статьей 307 Уголовного кодекса Российской Федерации».

 Считаем также целесообразным добавить в ст. 57 УПК РФ новую ч. 9, в которой обозначить условия действия положений данной статьи в отношении частных экспертов:
«9. Положения частей 3–8 настоящей статьи применяются    в отношении лиц, не являющихся штатными экспертами экспертных учреждений, с момента заключения договора об оказании экспертных услуг между этими лицами и следователем, дознавателем, прокурором, судом и вынесения на основании данного договора постановления о назначении экспертизы и поручении ее производства данным лицам».

Полагаем, что данные предложения должны способствовать совершенствованию нормативных основ деятельности экспертов в условиях состязательного судопроизводства.

Что же касается прав эксперта, то они также не вполне однозначно и четко сформулированы законодателем в ст. 57 УПК РФ: часть из них содержится в иных нормах уголовно-процессуального закона. 

Эксперт вправе: 

1.  Знакомиться с материалами дела, относящимися к предмету экспертизы (материалы, не имеющие отношения к экспертному исследованию, документы в уголовном деле, на которые не было указано в постановлении следователя о назначении экспертизы, эксперт не вправе использовать для обоснования своих выводов).

2.  Заявлять ходатайства о предоставлении дополнительных материалов, необходимых для дачи заключения. Хотелось бы показать на примере из экспертной практики самого автора, насколько важна своевременная реализация данного права экспертом. При производстве почерковедческой экспертизы, назначенной старшим следователем СУ ГУВД Волгоградской области по уголовному делу № 2136, возбужденному по ст. 224 УК РСФСР, были выявлены большое количество совпадающих признаков почерка (и общих, и частных), а также существенные различия в признаках почерка в графах исследуемого извещения на имя Т. и образцов почерка Т., что не позволяло прийти к определенному выводу. Позже выяснилось, что экспериментальные образцы почерка Т. изымались с грубейшими нарушениями: она смотрела в извещение и добросовестно списывала оттуда текст со всеми подробностями, чем и объясняются вышеуказанные совпадения почерка. Так как первоначально следователь не представил свободные образцы почерка, пришлось заявить ходатайство о предоставлении дополнительных материалов. Только после получения новых образцов почерка (как свободных, так и экспериментальных) и их сравнения с почерком в почтовом извещении был категорически исключен факт выполнения исследуемых записей Т.

3.  Ходатайствовать о привлечении к производству экспертизы других экспертов. Так, зачастую на исследование экспертам-химикам вместе с волокнами шерсти могут попасть волосы человека (а они являются объектами биологической экспертизы). В этих случаях эксперты-химики ходатайствуют о привлечении к производству экспертизы эксперта-биолога на комиссионных началах. На практике иногда в таких ситуациях назначают комплексную экспертизу по признаку неразделимости объектов (если волокна и волосы помещены на один кусок липкой ленты и удалить их невозможно).

4.  Участвовать с разрешения дознавателя, следователя, прокурора и суда в процессуальных действиях и задавать участникам этих действий вопросы, относящиеся к предмету экспертизы (ст. 57 УПК РФ). Этим правом нередко пользуются эксперты-автотехники для уточнения исходных данных, необходимых для дачи обоснованного заключения.

5.  Совещаться по вопросам дачи заключения, если экспертиза коллегиальная (ст. 200 УПК РФ).

6.  Право эксперта на инициативу (ст. 204 УПК РФ). В широком смысле — это слагаемое всех прав, которыми эксперт пользуется, проявляя активность  и процессуальную самостоятельность. Закон закрепил право эксперта на инициативу в п. 4 ч. 3 ст. 57 УПК — давать заключение в пределах своей компетенции, в том числе по вопросам, хотя и не сформулированным в постановлении о назначении судебной экспертизы, но имеющим отношение к предмету экспертного исследования. Данное положение можно рассматривать как проявление экспертной инициативы в узком смысле этого слова. 

7.  Давать заключение и показания на родном языке, если эксперт не владеет языком уголовного судопроизводства (ст. 18 УПК РФ).

8.  Заявлять отвод переводчику в случае некомпетентности последнего (ч. 2 ст. 69 УПК РФ). 

9.  Получать возмещение расходов, понесенных в связи с явкой в органы предварительного расследования или суд (п. 1 ч. 2 ст. 131 УПК РФ).

10.  Получать вознаграждение за выполнение своих процессуальных обязанностей, если он не осуществлял их в порядке служебного задания (п. 4 ч. 2 ст. 131 УПК РФ).

11.  Приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права (ст. 124 и 125 УПК РФ).

12.  Заявлять самоотвод при наличии к тому оснований.

13.  Отказаться от дачи заключения при недостаточности для формулирования выводов представленных материалов.

Заявление экспертом самоотвода при наличии к тому оснований может, в зависимости от ситуации, толковаться как право и как обязанность (не случайно нами это положение внесено в перечень прав под номером 12 и в перечень обязанностей под номером 5). В числе оснований к отводу эксперта закон относит: 1) обстоятельства, исключающие участие в производстве по уголовному делу, указанные в ст. 61 УПК РФ; 2) тот факт, что он находился или находится в служебной или иной зависимости от сторон или их представителей (п. 2 ч. 2 ст. 70 УПК РФ); 3) некомпетентность эксперта (п. 3 ч. 2 ст. 70 УПК РФ). 

В первых двух случаях, как правило, именно эксперт должен стать инициатором отвода, так как зачастую этими сведениями не обладает лицо, назначившее экспертизу. Чтобы в дальнейшем при обнаружении информации о заинтересованности и зависимости эксперта не были признаны юридически ничтожными  результаты его деятельности, эксперт обязан устраниться от участия в деле. 

Что касается некомпетентности эксперта, то вопрос с самоотводом может решаться неоднозначно. Формально имея допуск (сертификат, свидетельство) на право производства экспертиз определенного рода, эксперт по субъективным причинам может чувствовать себя некомпетентным в этих вопросах (например, ему приходилось проводить такую экспертизу один раз в жизни, и длительное время он больше не занимался подобными исследованиями). И здесь эксперт уже вправе заявить самоотвод, так как документальных свидетельств его некомпетентности нет, а основания для устранения его от участия в деле кроются в самокритичном настрое, субъективной оценке глубины и основательности собственных познаний. Отсутствие официальных документов о подготовке эксперта в той или иной области экспертных познаний влечет обязанность эксперта заявить самоотвод о своей некомпетентности еще до дачи заключения. 

Рассматривая проблему реализации прав эксперта, следует отметить, что при производстве экспертизы эксперт нередко сталкивается с необходимостью корректировки в своем заключении вопросов, поставленных перед ним следователем. Так, по данным проведенного анализа, в общей сложности по 15 % выполненных экспертиз следователи в постановлениях неверно формулировали вопросы эксперту, а по отдельным видам экспертиз этот показатель достигал, соответственно: технико-криминалистическая экспертиза документов — 42 % , экспертиза холодного оружия — 43 %. Эксперт  в подобных ситуациях вынужден проявлять инициативу — переформулировать вопросы в соответствии с требованиями закона и методикой проведения данного вида экспертиз. При этом он обязан учитывать, какая информация интересует следователя, и изменять вопросы, сообразуясь с этим, указывая в заключении на факт изменения редакции вопросов с ведома следователя. Образцовым в этом смысле является заключение пожарно-технической экспертизы по уголовному делу № 049660, где эксперты по своей инициативе решили вопрос об очаге возгорания, указав во вводной части заключения: «вопрос   № 1 внесен по инициативе экспертов согласно ст. 57, ч. 3. п. 4, 204 ч. 2 УПК РФ»
. 
Однако на практике эксперты не всегда делают в заключении отметку о переформулировании вопросов следователя, что является серьезным нарушением (выявлено 3 таких случая из 200 исследованных экспертных производств за 2002–2003 гг.).

Инициатива эксперта проявляется и в обнаружении им существенных обстоятельств дела, выявление которых не входило в круг его задач при назначении экспертизы. Из собственной экспертной практики хотелось бы привести пример, когда в результате проявленной инициативы был решен вопрос о пригодности следа орудия взлома на внутренней поверхности короба замка для идентификации предмета, его оставившего, что в дальнейшем позволило по данным  в заключении характеристикам этого предмета (отмычки) обнаружить и изъять его у подозреваемого лица и провести идентификационную трасологическую экспертизу, которая установила, что след на внутренней поверхности короба замка оставлен именно этой отмычкой
. 

Весьма существенную роль играет инициатива экспертов в деле профилактики преступлений. Нередко при проведении экспертизы эксперт выявляет факты, которые указывают на причины и условия, способствовавшие совершению того или иного преступления, определенные закономерности, которые приводят к нарушениям или злоупотреблениям в этой сфере. Предложения экспертов по устранению этих причин (например, по повышению секретности запирающих устройств, усилению средств защиты документов от подделки и т. д.), изложенные как в заключениях, так и в отдельных представлениях, воспринятые судебно-следственными органами  (в частном определении суда), способствуют профилактической деятельности правоохранительных учреждений.

Таким образом, право эксперта на инициативу играет немаловажную роль  в достижении истины в уголовном процессе, в деле профилактики преступлений, устранении неточностей и нарушений, допущенных следственными работниками при подготовке материалов на экспертизу, в выявлении существенных обстоятельств по делу, по поводу которых ему не были поставлены вопросы в постановлении (определении) о назначении экспертизы
. 

И не случайно законодатель в ст. 204 УПК РФ предусмотрел право эксперта указывать в своем заключении эти выявленные по собственной инициативе обстоятельства. Однако мы полагаем, что проявление экспертом инициативы — это не только его право. Следственные работники, ввиду их слабой подготовки в вопросах экспертизы и нежелания консультироваться со специалистами при оформлении материалов для назначения экспертизы, зачастую сами не могут определить, какую полезную информацию может получить эксперт при исследовании данных объектов. Поэтому в тех случаях, когда самостоятельно выявленные экспертом обстоятельства имеют существенное значение для разрешения дела, он обязан реализовать свое право на инициативу, отразив в своем заключении данные обстоятельства. Эта ситуация фактически напоминает реализацию принципа публичности в деятельности органов уголовного преследования, но только применительно к деятельности эксперта, основной целью которой является установление на основе своих специальных познаний значимых по уголовному делу обстоятельств.

Исходя из вышеизложенного,  целесообразно в интересах установления истины по уголовному делу сформулировать это положение не как право, а как обязанность эксперта в ч. 4 ст. 57  УПК РФ.

Дальнейшее развитие экспертной инициативы будет способствовать установлению истины по делу, если эксперт, проявляя активность при производстве экспертизы, не выходит за грань, разделяющую понятия «экспертная инициатива» и «превышение экспертом своей компетенции». Чтобы четко обозначить эту границу
 и, таким образом, предотвратить возможные нарушения законности экспертными работниками, целесообразно было бы ввести в УПК России дополнения, которые бы определяли сущность принципа активности эксперта и касались бы ограничений экспертной инициативы
. Следует предусмотреть специальную статью 1991 под названием:

«Экспертная инициатива

Если при производстве экспертизы эксперт по своей инициативе установит обстоятельства, имеющие значение для дела, по поводу которых ему не были поставлены вопросы, он должен указать на них в своем заключении. Эксперт вправе с согласия следователя переформулировать поставленные перед ним вопросы. Дополнительные вопросы, формулируемые по инициативе эксперта, не должны выходить за пределы его специальных познаний. Эксперт не вправе по своей инициативе без согласия следователя проводить исследования, результатом которых может явиться уничтожение или порча объектов экспертизы».

Соответственно, эти положения, частично продублированные    в п. 3 ч. 4 ст. 57 УПК РФ, необходимо удалить из текста данной части ст. 57. Введение таких ограничений было бы целесообразным и способствовало бы соблюдению законности сотрудниками экспертных учреждений, а также препятствовало бы чрезмерно «расширенному» толкованию экспертной инициативы и прав эксперта, не позволяло бы экспертам выходить за рамки своих процессуальных полномочий и возлагать на себя не свойственные им функции.

Право эксперта на инициативу может реализовываться посредством привлечения для консультаций специалистов при проведении экспертизы. В экспертной практике могут сложиться определенные ситуации, когда эксперт окажется перед выбором: или он обратится за помощью к специалисту и, таким образом, выявит все необходимые для формулирования категорического вывода признаки и особенности объектов исследования, или же, не имея такой возможности, придет к окончательным выводам по экспертизе в вероятной форме (или же вообще не сможет разрешить поставленные перед ним задачи). Такие ситуации могут возникнуть при необходимости использования специальной техники (например, профилографических аппаратов для баллистической и трасологической экспертиз или рентгеновских установок для исследования оружия, замков, пиротехнических изделий), при необходимости применения новейших достижений науки или таких данных, доступ к которым имеет крайне ограниченный круг лиц
.

Представляется, что в таких случаях эксперт при наличии письменного согласия органа, назначившего экспертизу, вправе обращаться за помощью к этим специалистам для проведения полного, всестороннего и объективного исследования по поставленным вопросам. При реализации этого права эксперт обязан указать в своем заключении на факт привлечения для консультации специалиста и использования его технической или консультационной помощи для проведения экспертизы, определив его статус как специалиста. Выполнение этого условия будет способствовать узакониванию деятельности технических помощников эксперта, что становится необходимым в наши дни в связи с постоянным ростом «технологизации» совершаемых преступлений
.

Привлечение такого специалиста следует отличать от реализации экспертом права, предусмотренного п. 2. ч. 3. ст. 57 УПК РФ, «ходатайствовать о привлечении к производству экспертизы других экспертов». В данном пункте ст. 57 речь идет о необходимости создания комиссии экспертов, которые будут участвовать в формулировании конечных выводов по экспертизе. Цель же привлечения специалиста – оказание научно-технической и консультационной помощи эксперту.

На основе вышеизложенного представляется целесообразным ввести в гл. 27 УПК России ст. 1971 под названием:

«Участие специалиста в производстве экспертизы

В случае необходимости при наличии письменного согласия следователя эксперт вправе обратиться при производстве экспертизы за консультационной или технической помощью к сведущему лицу, отметив в заключении факт его участия в производстве экспертизы, характер оказанной помощи и его статус как специалиста».
Кстати, в уголовном процессе Франции эксперты могут пользоваться с разрешения следственного судьи услугами других специалистов, которые приносят присягу и прилагают свои заключения     в полном объеме к основному заключению эксперта
. А согласно   п. 10 ранее проанализированного нами Постановления Наркомздрава РСФСР «О правах и обязанностях государственных медицинских экспертов» от 28 января 1919 г. «в случае сложности экспертизы и необходимости выяснения каких-либо частных вопросов медицинский эксперт вправе требовать приглашения для участия в расследовании дела соответственных специалистов, как медицинских, так и других, и высказать свое заключение по совещании с ними»
.

По правилам действующего УПК нет видимых причин для отказа в привлечении специалиста к проведению экспертизы (специалисты могут приглашаться для участия в любом следственном действии, если возникла необходимость в их специальных познаниях и навыках). Введение в УПК России нормы, регулирующей порядок привлечения экспертом к производству экспертизы других специалистов, повысит качество и научную обоснованность заключений экспертов, повлияет на дальнейшее совершенствование правового института судебной экспертизы за счет развития и укрепления комплекса прав эксперта.

Исследование правового статуса участника уголовно-процессу​альных отношений подразумевает и рассмотрение вопроса о его ответственности в связи с нарушением установленных законом правил поведения, которое может выразиться в злоупотреблении своими процессуальными правами или в пренебрежении своими обязанностями.

Эксперт несет уголовную ответственность за дачу заведомо ложного заключения и заведомо ложных показаний в соответствии со ст. 307 УК РФ, за разглашение данных предварительного расследования — по ст. 310 УК РФ, о чем у него отбирается подписка. Ранее действовавший УК РСФСР предусматривал также уголовную ответственность эксперта за отказ или уклонение от выполнения своих обязанностей
. Сейчас данное положение ликвидировано, и  в случае уклонения эксперта от явки и дачи заключения к нему может быть применена мера процессуального принуждения — привод. Кроме того, за неисполнение экспертом своих процессуальных обязанностей и нарушение порядка в судебном заседании на него судом может быть наложено денежное взыскание в размере до двадцати пяти минимальных оплат труда (ст. 117, 118 УПК РФ).

При сопоставлении статей уголовного закона, регулирующих ответственность эксперта, и ряда положений действующего УПК РФ обнаруживается явное несоответствие процессуальных норм нормам УК РФ. Так, ст. 164 УПК РФ, определяющая общие правила производства следственных действий, в ч. 5 содержит положение, предусматривающее предупреждение эксперта и по ст. 308 УК РФ, что совершенно не согласуется с уголовно-правовой доктриной нашего государства. Уголовный кодекс не указывает эксперта в числе специальных субъектов преступления, предусмотренного ст. 308, следовательно эксперт уголовной ответственности по ст. 308 УК РФ нести не может
.
Необходимо изменить редакцию ч. 5 ст. 164 УПК РФ, приведя ее в соответствие с действующим уголовным законодательством. Представляется, что законодателю не следует объединять в одном предложении различных субъектов уголовной ответственности, а для каждой группы субъектов указать свой вид ответственности. Наиболее приемлемой, по мнению автора, будет следующая формулировка ч. 5 ст. 164 УПК РФ:

«5. Следователь, привлекая к участию в следственных действиях участников уголовного судопроизводства, указанных в главах 6–8 настоящего Кодекса, удостоверяется в их личности, разъясняет им права, ответственность, а также порядок производства соответствующего следственного действия. Если в производстве следственного действия участвует потерпевший и свидетель, то он также предупреждается об ответственности, предусмотренной статьями 307 и 308 Уголовного кодекса Российской Федерации. Участвующий в следственном действии переводчик предупреждается об ответственности, предусмотренной статьей 307 Уголовного кодекса Российской Федерации».

Из текста данной нормы надлежит удалить положения об эксперте и специалисте по следующим мотивам. Во-первых, данная норма регулирует ответственность участников следственных действий (осмотров, выемок, обысков, допросов, следственных экспериментов и т. д.), выполняя роль обобщенной нормы. Применительно к эксперту, который не только может участвовать с разрешения следователя в любых процессуальных и следственных действиях (в порядке п. 3 ч. 3 ст. 57 УПК РФ), но еще и в результате производства экспертизы дает заключение, законодатель в ст. 307 УК РФ устанавливает два вида ответственности. Один — за дачу заведомо ложных показаний
 (что может иметь место при допросе), другой — за дачу заведомо ложного заключения (в связи с производством экспертизы). При привлечении эксперта к участию в следственном действии в целях получения новых исходных данных, относящихся к предмету экспертизы (например, в осмотре, обыске), эксперт сам задает вопросы участникам данного действия с разрешения следователя, а не дает собственные показания. Следовательно, эксперту не за что нести ответственность при участии в таких действиях. Об ответственности за заведомо ложные показания его, по логике, нужно предупреждать только перед производством таких следственных действий, как допрос или очная ставка
, в ходе которых эксперт дает показания. При участии же эксперта в других следственных действиях оснований для предупреждения его об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ нет.

Что же касается уголовной ответственности эксперта за дачу заведомо ложного заключения по ст. 307 УК РФ, то о ней эксперта предупреждают после поручения ему производства экспертизы.     В действующем УПК РФ законодатель счел целесообразным изменить установленный прежде УПК РСФСР порядок получения подписки для государственных судебно-экспертных учреждений. Однако нормативные положения, закрепленные в ч. 2 ст. 199 УПК РФ, недостаточно четко регламентируют указанную процедуру для экспертов — сотрудников государственных судебно-экспертных учреждений.
До сих пор в ЭКП системы МВД РФ эксперты продолжают давать подписку об их предупреждении об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ, либо оформляя ее отдельным от заключения эксперта бланком, либо помещая текст подписки перед изложением собственно самого заключения эксперта. Эта процедура может повторяться по одному и тому же уголовному делу несколько раз — ровно столько, сколько будут назначаться экспертизы по данному делу одному и тому же эксперту (автору приходилось проводить пять экспертиз по одному делу, причем подписки оформлялись для каждого заключения, что, как представляется, не совсем целесообразно). Давно следовало бы ввести разовую присягу
 для экспертов, работающих в государственных экспертных учреждениях, которую они должны давать в письменном виде при зачислении на штатную должность эксперта в данном ЭКУ
. Практика дачи присяги экспертами при заступлении на должность широко распространена в странах Восточной Европы, применяется во Франции и вполне оправдывает себя.

Данная присяга должна содержать единые нормативные требования к результатам деятельности судебного эксперта — ведь заключения эксперта как доказательства используются не только в уголовном, но и в гражданском, арбитражном и административном процессе. Однако ответственность эксперта за дачу заведомо ложного заключения при производстве по административным делам существенно отличается от ответственности в уголовном, гражданском и арбитражном процессе, которые предусматривают предупреждение эксперта по ст. 307 УК РФ. В случае дачи заведомо ложного заключения экспертом при производстве экспертизы по делу об административном правонарушении для эксперта наступит административная ответственность в соответствии со ст. 17.9. Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях. Конечно, законодатель, формулируя норму об административной ответственности эксперта, исходил из степени общественной опасности данного деяния с учетом того, какие отношения призвана охранять данная норма. Однако с точки зрения этики судебно-экспертной деятельности заключение эксперта всегда должно быть обоснованным, объективным, законным — независимо от «грозящей» эксперту ответственности — административной или уголовной. Кроме того, наличие разных видов ответственности у эксперта в разных видах судопроизводства не способствует укреплению служебной дисциплины государственных экспертов, создает препятствия для использования заключений экспертов, полученных в рамках административного производства, в доказывании по уголовным, гражданским делам. А такая необходимость может возникнуть, когда в ходе проверки по административному правонарушению будет обнаружено, что это правонарушение содержит признаки уголовно наказуемого деяния (например,       в случаях рассмотрения правонарушений: незаконный оборот наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов — ст. 6.8. КоАП, нарушение авторских и смежных прав, изобретательских и патентных прав — ст. 7.12. КоАП). По данным фактам в рамках административного процесса проводятся экспертизы, результаты которых можно было бы использовать в доказывании по уголовным делам как заключения экспертов, если бы эксперт нес за них ответственность в соответствии со ст. 307 УК РФ, а не ст. 17.9. КоАП. Такой подход во многом бы удешевил судопроизводство, сэкономил силы и средства экспертных учреждений, сократил бы сроки производства по данным категориям дел.

С учетом вышеизложенного предлагаем добавить в ст. 12 «Государственный судебный эксперт» Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» ч. 2 следующего содержания:

«При назначении на должность в государственное судебно-экспертное учреждение государственный судебный эксперт дает присягу о том, что он обязуется добросовестно выполнять обязанности, предусмотренные статьей 16 настоящего Закона».

В ст. 16 данного закона необходимо ввести ч. 4 следующего содержания:

«В случае дачи заведомо ложного заключения при производстве экспертизы по делу об административном правонарушении, уголовному, гражданскому делу эксперт несет уголовную ответственность в соответствии со статьей 307 Уголовного кодекса Российской Федерации».

Соответственно, из ч. 1 ст. 14 указанного Закона «Обязанности руководителя государственного судебно-экспертного учреждения» необходимо исключить фрагмент: «по поручению органа или лица, назначивших судебную экспертизу, предупредить эксперта об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения, взять у него соответствующую подписку и направить ее вместе       с заключением эксперта в орган или лицу, которые назначили судебную экспертизу».

Изложенные выше предложения по дополнению действующего законодательства должны способствовать укреплению процессуальных гарантий прав и законных интересов участников процесса, соблюдению принципа объективности экспертного исследования, более совершенной нормативной регламентации статуса руководителя экспертного учреждения и четкому, быстрому, качественному проведению экспертизы как следственного действия.

В случае введения разовой присяги для штатных экспертов государственных экспертных учреждений ни у одного участника процесса уже не возникнут сомнения в достоверности выводов эксперта, как это случилось по уголовному делу № 530775 по обвинению Ш. в совершении преступления по ч. 1 ст. 228 УК РФ. Защита пыталась дискредитировать заключение взрывотехнической экспертизы на том основании, что подписка эксперта о его предупреждении    об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ и само заключение эксперта датированы разными числами (подписка была оформлена ранее), но отпечатаны на одном листе. По утверждению защиты, эксперт проводил исследования без фактического предупреждения его об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ, и оформление подписки было формальным действием — уже после реального проведения экспертного исследования
. Однако не во всех случаях защитники столь щепетильны в этих вопросах. Так, по уголовному делу № 1-377/03 по обвинению А. в совершении преступления, предусмотренного ч. 4 ст. 222 УК РФ, была проведена экспертиза холодного оружия экспертом, подписка о предупреждении которого об ответственности по ст. 307 УК РФ отсутствует в материалах дела
.
При рассмотрении вопроса об ответственности судебного эксперта необходимо затронуть проблему дачи заключения от имени юридического лица, которая дискутировалась в научной литературе в  80-е гг. прошлого века
. Полагаем, что дача заключения от имени юридического лица противоречит одному из основных положений общих условий проведения экспертизы — принципу  личной ответственности эксперта за данное им заключение, — принципу, который является важной гарантией истинности, достоверности и обоснованности заключения эксперта. Дача заключения от имени юридического лица незаконна. Она фактически исключает ответственность кого-либо за заключение и не дает возможности применить установленные законом санкции к виновным в даче заведомо ложного заключения – ведь субъектом преступления, предусмотренного ст. 307 УК РФ, является только физическое лицо. 

В заключение рассмотрения вопроса о правовом статусе эксперта в уголовном процессе следует отметить, что сотрудники экспертно-криминалистических учреждений органов внутренних дел, участвующие в уголовном судопроизводстве в качестве экспертов, должны постоянно помнить и учитывать, что их деятельность регламентируется нормами уголовно-процессуального законодательства, неукоснительное соблюдение которых является важнейшим условием использования специальных познаний и научно-технических средств в расследовании и судебном разбирательстве уголовных дел. Строгое выполнение всех нормативных предписаний экспертами в их процессуальной деятельности, сознание ответственности за профессиональное, качественное, своевременное проведение экспертизы дают эксперту право требовать и от других участников процесса неукоснительного соблюдения норм права при назначении и производстве экспертизы.

3. Процессуальный статус специалистов 

и иных сведущих лиц

Наряду с экспертом в числе лиц, обладающих специальными познаниями, по действующему законодательству можно указать специалистов (в том числе и педагогов, судебных медиков, названных в УПК РФ «судебно-медицинскими экспертами», переводчиков, ревизоров). В этот перечень закон не внес свидетелей по специальному вопросу, так как современное процессуальное законодательство не выделяет среди свидетелей такую категорию участников. В рамках предпринятого нами исследования интерес представляют именно те обладатели специальных познаний, результатом деятельности которых являются самостоятельные источники доказательств: заключения, показания, акты ревизий (как документы-доказательства). Поэтому в данной работе проблемы правового статуса переводчика рассматриваться не будут.

Что касается процессуальной фигуры специалиста, то следует отметить, что правовой институт специалиста является относительно новым в российском уголовном процессе: ст. 1331, определяющая основные моменты правового статуса специалиста, была введена      в УПК РСФСР в 1966 г. Ее закрепление в законе явилось закономерным итогом дальнейшего развития учения о сведущих лицах    в уголовном судопроизводстве, а также объективных процессов дифференциации научных знаний в обыденной жизни и специальных знаний в рамках правоприменительной деятельности.

Действующее уголовно-процессуальное законодательство устанавливает достаточно подробную регламентацию участия специалиста в уголовном судопроизводстве. Так, права специалиста регламентируются ст. 58, 131, 123, 251, 270 УПК РФ. Отвод специалиста производится в соответствии со ст. 61, 62, 70 и 71 УПК РФ, участие специалиста в производстве следственных действий ( ст. 164, 168, 178, 179, 184, 185, 191, 202 УПК РФ. 

В УПК РСФСР не было нормативного определения специалиста, что вело к расширенному толкованию его правового статуса следователями на практике либо, наоборот, ( к «сужению» его роли       в процессе, игнорированию в ряде случаев его прав. Следует отметить, что впервые законодатель предпринял попытку дать нормативное определение понятия специалиста в проекте УПК РФ, однако и это, и сформулированное в ч. 1 ст. 58 УПК определение, по нашему мнению, далеки от совершенства.

В научной литературе разных лет ученые-процессуалисты предлагали свои формулировки понятия специалиста. К примеру, профессор Винберг А. И. определял понятие специалиста в статье «Специалист  в процессе предварительного следствия» таким образом: «Специалист ( это лицо, не подменяющее следователя, сведущее в определенной области, призванное своими специальными познаниями помочь следователю во всех случаях, когда по вопросам, имеющим значение для дела, требуется его помощь и когда при этом нет необходимости в назначении следователем экспертиз»
. Данное определение представляется громоздким, оно не содержит некоторых принципиальных положений, раскрывающих сущность понятия специалиста как участника уголовного процесса.

Полагаем, что наиболее приемлемой будет дефиниция, которая, по нашему мнению, включает в себя все необходимые понятиеобразующие признаки:

Специалист ( это независимое, компетентное, незаинтересованное в исходе дела лицо, обладающее специальными познаниями, в использовании которых возникла необходимость при производстве по уголовному делу, действующее под руководством органа, ведущего процесс, или защитника и оказывающее им научно-техническую и консультационную помощь.
В данном определении можно выделить следующие элементы, раскрывающие сущность понятия специалиста:

1. Независимость специалиста. В ходе проведения следственного действия специалист выполняет свои процессуальные обязанности самостоятельно, независимо от чьих-либо интересов. (Если специалист находится или находился в какой-либо зависимости от участников процесса, имеющих в деле самостоятельный правовой интерес, либо от лиц, ведущих процесс, он подлежит отводу).

2. Компетентность специалиста означает, что он должен обладать специальными познаниями в той мере, в какой это необходимо для качественного проведения следственного или процессуального действия, а также для дачи высококвалифицированной консультации или заключения. (Некомпетентность специалиста является основанием для его отвода).
3. Незаинтересованность специалиста в исходе дела означает отсутствие у него побудительных мотивов для недобросовестного и ненадлежащего выполнения своих обязанностей, отсутствие у него личного интереса по данному уголовному делу. (Заинтересованный специалист также подлежит отводу).
4. Специалист действует под руководством органа, ведущего процесс. Так как участие специалиста в уголовном процессе является чаще всего составной частью следственного действия, то в процессуальном смысле специалист должен подчиняться распоряжениям лица, осуществляющего производство по делу (следователя, органа дознания, дознавателя, прокурора, судьи), чтобы в действиях специалиста и других участников следственного действия была согласованность и целенаправленность. 
5. Специалист оказывает в процессе научно-техническую и консультационную помощь. Основная задача специалиста ( содействие в обнаружении, фиксации и изъятии следов при проводимых следственных действиях, применение в этих целях специальной техники и дача, при необходимости, консультаций и заключений по специальным вопросам, относящимся к его компетенции. 

При де​таль​ном изу​че​нии тек​ста ст. 58 УПК РФ и ря​да дру​гих норм УПК мож​но вы​де​лить следующие на​прав​ле​ния в дея​тель​но​сти спе​циа​ли​ста:

1. Со​дей​ст​вие в об​на​ру​же​нии, за​кре​п​ле​нии и изъ​я​тии пред​ме​тов и до​ку​мен​тов.

2. При​ме​не​ние тех​ни​че​ских средств в ис​сле​до​ва​нии ма​те​риа​лов уго​лов​но​го де​ла. 

3. По​ста​нов​ка во​про​сов экс​пер​ту.

4. Разъ​яс​не​ние сто​ро​нам и су​ду во​про​сов, вхо​дя​щих в профессио​нальную компетенцию специалиста (см. ч. 1 ст. 58 УПК): в устной форме — в виде показаний, даваемых на допросе, и в письменной форме — в виде заключения.

5. Научно-техническая и консультационная помощь адвокату-защитнику (п. 3 ч. 1 ст. 53 УПК)
.

Если первое положение вполне укладывается в рамки традиционного представления о процессуальных функциях специалиста
, то на последующих направлениях его  деятельности следует остановиться подробнее.

Как расценивать новеллу законодателя о при​ме​не​нии специалистом тех​ни​че​ских средств в ис​сле​до​ва​нии ма​те​риа​лов уго​лов​но​го де​ла: как очередную «лингвистическую новацию» законодателя или ошибочное, неточное использование устоявшихся в теории уголовного процесса и криминалистики терминов? 

При решении этого вопроса необходимо вспомнить те закономерности в становлении и развитии статуса сведущих лиц в судопроизводстве России, о которых мы говорили в начале настоящей главы. Традиционно цели привлечения эксперта и специалиста к производству по делу различались — в этом был «особый» путь развития отечественного законодательства о сведущих лицах. В рамках уголовного судопроизводства только эксперт наделен полномочиями проводить научные исследования и делать из полученных результатов выводы на основе своих специальных познаний. Специалист такие исследования осуществлять не должен. Его заключения не должны носить формы выводного знания. Иначе «размывается» грань между экспертом и специалистом. 

Если допустить возможность производства исследований специалистами в ходе досудебного и судебного производства, то следователи и судьи перестанут назначать экспертизы, обращаясь всякий раз, когда возникнет потребность в специальных познаниях, к специалисту. А назначать экспертизу они будут только в случаях, прямо предусмотренных законом (ст. 196 УПК РФ). Действительно, процедура назначения экспертизы требует выполнения целого комплекса процессуальных действий (подготовка материалов для направления на исследование, вынесение постановления о назначении экспертизы, обеспечение прав участников процесса в связи с назначением и производством экспертизы, ознакомление их с постановлением о назначении экспертизы и заключением эксперта), чего совершенно не требуется при привлечении специалиста. 

Безусловно, такая трактовка нововведений о заключении специалиста
 вряд ли отвечает идее законодателя. Как представляется, эта новелла введена в УПК РФ для того, чтобы следователи не назначали экспертам «бесполезные» исследования по очевидным фактам, когда ответы на вопросы может дать и специалист без производства исследований. Кроме того, защитники, в соответствии с п. 3 ч. 1 ст. 53 УПК РФ, могут получить от специалиста письменное заключение по вопросам, необходимым для осуществления защиты. 

Дополнительным аргументом в пользу того, что законодатель не предусматривал «подмены» заключений экспертов заключениями специалистов в случаях необходимости применения специальных познаний в форме исследований, служит тот факт, что Федеральным законом от 8 декабря 2003 г. № 162-ФЗ в ст. 307 Уголовного кодекса Российской Федерации были введены дополнения, предусматривающие ответственность эксперта и специалиста за заведомо ложные показания, однако норму об ответственности специалиста за дачу заведомо ложного заключения законодатель формулировать не стал. Следовательно, для заключения специалиста как доказательства в УК РФ не предусмотрено такой гарантии достоверности, как для заключения эксперта, что указывает на специфичность данного источника доказательств и наличие определенных преимуществ (формального плана) у заключения эксперта. 

Кроме того, лингвистический анализ нормативных дефиниций заключения эксперта и специалиста в ч. 1 и ч. 3 ст. 80 УПК РФ также указывает на то, что законодатель не предусматривал возможности производства исследований специалистом. Для сравнения: «Заключение эксперта – это представленные в письменном виде содержание исследования и выводы по вопросам, поставленным перед экспертом лицом, ведущим производство по уголовному делу, или сторонами». «Заключение специалиста – представленное в письменном виде суждение по вопросам, поставленным перед специалистом сторонами».

Дискуссионный характер нововведений, привнесенных в УПК РФ Федеральным законом от 4 июля 2003 г. № 92-ФЗ относительно заключения специалиста, привел к возникновению проблем у правоприменителей. На практике уже пытаются подменить заключения эксперта заключениями специалистов (процедура получения последнего гораздо проще назначения и производства экспертизы). Ряд сотрудников органов предварительного следствия и дознания уже готовы использовать в доказывании по уголовным делам в качестве заключений специалистов справки экспертов, составляемые сотрудниками экспертных служб по результатам лабораторных исследований, проводимых в рамках оперативно-разыскной деятельности. Они ошибочно полагают, что норма о заключении специалиста, предусмотренная ч. 3 ст. 80 УПК РФ, была введена законодателем  намеренно для того, чтобы органы предварительного расследования, не назначая судебную экспертизу до возбуждения уголовного дела, получали доказательство — заключение специалиста, разрешающее те же вопросы, что и экспертное заключение. Как показывают результаты анкетирования следственных работников в ряде регионов нашей страны, 43 % опрошенных ошибочно полагают, что специалист должен проводить исследование для дачи своего заключения
.

Формированию такого неправильного представления о правовой сущности заключения специалиста способствует не только отсутствие четкости в нормативном определении заключения специалиста, данном в ч. 3 ст. 80 УПК РФ, но и появляющиеся на страницах юридической печати публикации
, вносящие путаницу в уяснение вышеозначенной проблемы. Так, за возможность производства исследований специалистом перед дачей заключения высказывался И. В. Овсянников, видя в этой новации для участников процесса, имеющих в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителей реальный шанс самостоятельного получения заключения сведущего лица
. 

Профессор В. М. Быков полагает, что заключение специалиста можно использовать по двум направлениям: «оно может заменить собой так называемые предварительные или специальные исследования вещественных доказательств» или использоваться вместо заключения эксперта, «когда при достаточной ясности и убедительности суждения его по поставленным вопросам следователь может ограничиться этим заключением и не назначать соответствующую судебную экспертизу»
. Что касается первого направления использования заключения специалиста, то налицо подмена понятий. Заключение специалиста — это документ, оформляющий итоги мыслительной деятельности сведущего лица. Предварительное исследование — это процесс, деятельность сведущего лица, представляющая собой совокупность операций, приемов, методов с целью выявления тех или иных признаков исследуемого объекта. Исходя из позиции самого В. М. Быкова, отрицающего возможность проведения специалистом «полного и всестороннего исследования объекта с использованием специальных познаний»
, предложение о замене заключением специалиста предварительных исследований выглядит нелогично.

Отсутствие в уголовно-процессуальном законе четких критериев разграничения данных видов источников доказательств — заключений специалистов и заключений экспертов — может привести на практике к смешению понятий, обозначающих эти доказательства, которые имеют существенные различия в своей правовой природе. Правоприменители недостаточно верно представляют значение и сущность таких  документов, как заключение эксперта, заключение специалиста, справка эксперта, которые являются результатом применения специальных познаний сведущих лиц как в рамках уголовного судопроизводства, так и вне его. Сходство этих документов по признаку наличия специальных знаний и навыков у лиц, их составляющих, ведет к тому, что правоприменители зачастую не видят существенных отличий между этими  документами, смешивают понятия, их обозначающие, что приводит к грубым нарушениям закона.

Для исключения таких противоречивых толкований нового дополнения к ст. 80 УПК РФ необходимо разобраться в процессуальной сущности заключения эксперта, справки эксперта и заключения специалиста, выявить их различия и сходства, определить правила получения данных документов, порядок их использования в доказывании по уголовным делам и на основе этого сформулировать предложения по совершенствованию законодательства в части нормативного определения заключения специалиста.
Прежде всего, необходимо отметить, что справка эксперта,       в отличие от заключений специалиста и эксперта, не является процессуальным документом. Она отражает результаты оперативно-разыскного мероприятия, производство которого, по сути, регламентируется п. 5 ч. 1 ст. 6 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» от 12 августа 1995 г.
 Наличие формы «предварительных» и «лабораторных» исследований вносит определенную путаницу в уголовный процесс. Так, некоторые ученые еще до введения дополнения в УПК РФ о заключении специалиста причисляли к источникам доказательств «экспресс-исследования» специалиста и его письменные ответы на поставленные вопросы, называя их «заключением специалиста»
, что явно противоречило требованиям  действовавшего тогда УПК РСФСР и ст. 73 ныне действующего УПК РФ. Сотрудник экспертного учреждения, осуществляющий «предварительное» или «лабораторное» исследование в рамках доследственной проверки сообщений о преступлении или оперативной разработки, специалистом (в уголовно-процессуальном аспекте) не является, а представляет собой субъект оперативно-разыскной деятельности. Результаты его деятельности приобретают процессуально значимый статус и могут использоваться в доказывании  по уголовным делам лишь в соответствии со ст. 89 УПК РФ, если они отвечают требованиям, предъявляемым уголовно-процессу​альным законом к доказательствам. Справки эксперта наиболее близки по форме и содержанию такому виду доказательств, как документы-доказательства (фактически справка эксперта отвечает всем требованиям, перечисленным в ст. 84 УПК РФ).  

Как показывает статистика по изучению 200 архивных уголовных дел, которые были завершены производством в условиях действия нового уголовно-процессуального законодательства, иногда суды   в приговоре, вместо того чтобы давать оценку имеющемуся в уголовном деле заключению химической экспертизы наркотических средств, ссылаются на справку эксперта-химика, которую он давал до возбуждения уголовного дела (4 % изученных приговоров)
. Это свидетельствует о том, что некоторые судьи не проводят различия между заключениями и справками экспертов. Для справок экспертов не предусмотрено никаких процессуальных гарантий достоверности сведений, содержащихся в них, – в отличие от заключений экспертов, достоверность которых гарантируется подпиской эксперта о предупреждении его об уголовной ответственности по ст. 307    УК РФ за дачу заведомо ложного заключения. Поэтому, как представляется, отдача судьями предпочтения справке эксперта (документу-доказательству) и игнорирование ими заключений экспертов не оправданны. Целесообразно в приговоре ссылаться на справку эксперта-химика по данным категориям дел только как на источник сведений о первоначальной массе изъятого наркотического вещества и о виде, состоянии упаковки данного вещества. Данные же     о принадлежности самого вещества к группе наркотических средств необходимо получать не из справки, а из заключения эксперта. 

Таким образом, справка эксперта может фигурировать в уголовном процессе только как документ-доказательство (но не заключение специалиста), а лицо, составляющее данный документ, в уголовном судопроизводстве может выступать в качестве свидетеля, но ни в коей мере не в качестве специалиста.
 О том, что специалист, как и эксперт, может проводить исследования, говорит и профессор А. В. Кудрявцева, которая видит возможность разграничения их компетенции на уровне решения исследовательских задач: специалисту она отводит эмпирический, или непосредственный, уровень познавательной деятельности, а эксперту – логический (теоретический), или опосредованный
. Однако как определять необходимый в конкретной следственной ситуации уровень познавательной деятельности следователю или дознавателю, которые даже при наличии подробных справочников по вопросам экспертизы путаются с наименованием конкретного вида экспертизы и постановкой вопросов эксперту? Представляется, что вышеизложенные конструкции с проведением исследования специалистом не основаны на законе и противоречат традициям отечественного уголовно-процессуального законодательства. 

Мы согласны с профессором В. Ф. Орловой, которая обоснованно утверждает, что «заключение специалиста должно отличаться от заключения эксперта тем, что в нем не должно быть исследовательской части и выводов, так как специалист исследования не проводит»
. Похожую позицию высказал и профессор Ю. К. Орлов, указавший, что для разграничения специалиста и эксперта «существует критерий, давно разработанный  теоретически и апробированный на практике. Эксперт дает заключение по вопросам, которые требуют проведения исследования. Специалист высказывает свое суждение по вопросам, хотя и требующим специальных знаний, но ответить на которые можно без производства специальных исследований»
.

На основе проведенного сравнительного анализа правовой природы заключений специалиста и эксперта, с учетом содержания дефинитивной нормы, закрепленной в ч. 3 ст. 80 УПК РФ, предлагаем следующее определение заключения специалиста: «Заключение специалиста — это представленное в письменном виде суждение по поставленным перед ним судом и сторонами вопросам, относящимся к его компетенции и не требующим для своего уяснения производства специальных исследований». Представляется, что данное определение может послужить одним из вариантов для совершенствования вышеуказанной дефинитивной нормы.
Подведем итог дискуссии по проблеме дачи специалистом заключения и возможности производства им исследования. Исходя  из смысла дополнений к УПК РФ, введенных Федеральным законом от 4 июля 2003 г. № 92-ФЗ и отражающих правовую позицию законодателя по вышеозначенной проблеме, можно утверждать, что за​ко​но​да​тель, скорее всего, имел в ви​ду при формулировании понятия специалиста в ст. 58 УПК РФ не содействие в применении технических средств в ис​сле​до​ва​нии материалов уголовного дела, а содействие в применении технических средств в уго​лов​ном судопроизводстве. Такой подход более последователен и логичен, соответствует традиционным представлениям о целях привлечения специалиста к участию в уголовном судопроизводстве. Во-первых, технические средства при исследовании материалов уголовного дела применяет только эксперт. Во-вторых, специалист использует технические средства и в стадии возбуждения уголовного дела – в ходе осмотра места происшествия, когда еще не существует ни самого уголовного дела, ни, тем более, его материалов. Поэтому надлежит изменить редакцию ч. 1 ст. 58 УПК РФ, указав, что «специалист — это лицо, обладающее специальными знаниями, привлекаемое к участию в процессуальных действиях    в порядке, установленном настоящим Кодексом, для содействия    в обнаружении, закреплении и изъятии предметов и документов, для постановки вопросов эксперту, разъяснения сторонам и суду вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию, а также применения технических средств в уголовном судопроизводстве», и далее — по тексту.

Среди целей привлечения специалиста в уголовном судо​произ​водстве законодатель отметил в ст. 58 УПК РФ «по​ста​нов​ку во​про​сов экс​пер​ту». Речь идет о консультационной деятельности специалиста, которая, как правило, не находит своего процес​суального закрепления в актах предварительного расследования. Еще в период действия УПК РСФСР автор настоящей монографии, работая в должности эксперта, неоднократно оказывала сле​дователям помощь «в поста​новке вопросов эксперту», фактически корректируя для себя пред​стоящее задание, так как следователи потом поручали производство экспертизы именно тем сотрудникам, которые консультировали их по вопросам оформления материалов на экспертизу. Если следова​тель обращается за консультацией к специалисту на этапе подготовки материалов для назначения экспертизы, то, как правило, отношения между данными участниками процесса носят «рабочий характер» — это устные консультации при непосредственной встрече следователя и специалиста либо их беседы по телефону. Исследование мате​риалов уголовных дел в судах Краснооктябрьского, Центрального районов г. Волгограда,  в Московском областном суде не выявило случаев процессуальной фиксации помощи специалиста следователю при постановке во​просов эксперту. Что касается судебного производ​ства, то суд в сове​щательной комнате по своему усмотрению фор​мулирует вопросы эксперту после подачи письменных формулировок данных вопросов сторонами и их обсуждения. Представляется, что именно на данном этапе специалист может оказать помощь как суду, так и сторонам в корректной постановке вопросов перед экспер​том. Такие разъяс​нения и консультации специалиста могут заноситься в протокол судебного разбирательства либо в письменном виде прилагаться к данному протоколу.

Такое направление деятельности специалиста, как разъяснение сторонам и  суду во​про​сов, вхо​дя​щих в профессиональную компетенцию специалиста, возможно в двух вариантах: в устной форме —  в виде показаний, даваемых на допросе, и в письменной форме — в виде заключения. Законодатель в ч. 4 ст. 80 УПК РФ дает определение показаний специалиста как «сведений, сообщенных им    на допросе, об обстоятельствах, требующих специальных познаний, а также разъяснений своего мнения в соответствии с требованиями ст. 53, 168 и 271» Кодекса. 

Предметом данных показаний являются сведения: 1) сообщенные специалистом в ходе оказания научно-технической и консультационной помощи защитнику по правилам п. 3 ч. 1 ст. 53 УПК РФ; 2) отраженные им в своем заключении по правилам ч. 3 ст. 80    УПК РФ; 3) сообщенные им сторонам и суду при участии в следственных и иных процессуальных действиях по делу; 4) касающиеся оценки заключения эксперта, данного в ходе досудебного и судебного производства. 

Эти сведения будут допустимыми при условии: 1) что они получены в ходе допроса и оформлены в соответствии с правилами    ст. 187–190 УПК РФ; 2) если они относятся к сфере научных и профессиональных познаний допрашиваемого специалиста; 3) для дачи этих показаний специалисту нет необходимости проводить исследование (в противном случае должна назначаться судебная экспертиза); 4) нет оснований для отвода специалиста, предусмотренных ст. 71 УПК РФ; 5) специалист был предупрежден об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ за дачу заведомо ложных показаний.
Что касается традиционной формы участия специалиста в уголовном судопроизводстве, то анализ действующего законодательства и судебно-следственной практики показывает, что специалист, в основном, привлекается для применения научно-технических средств при производстве следственных действий: осмотров, обысков, выемки, следственных экспериментов, при изъятии образцов для сравнительного исследования. Причем вызов специалиста в этих случаях зависит от инициативы и усмотрения самого следователя, дознавателя либо от удовлетворения ими обоснованного ходатайства защитника.

Однако закон прямо предусмотрел ряд случаев, когда участие специалиста при производстве следственных действий является обязательным:

( осмотр трупа и эксгумация (ч. 1 и 4 ст. 178 УПК РФ), освидетельствование лица иного пола, чем следователь, сопровождаемое обнажением данного лица (ч. 4 ст. 179 УПК РФ) — в этих трех случаях требуется участие специалиста-врача; 

( допрос несовершеннолетнего свидетеля в возрасте до 14 лет (ч. 1 ст. 191 УПК РФ) и допрос несовершеннолетнего обвиняемого или подозреваемого, не достигшего 16 лет либо достигшего этого возраста, но страдающего психическим расстройством или отстающего в психическом развитии (ч. 3. ст. 425 УПК РФ) — в этих случаях участвует специалист в области детской психологии и педагогики.

Участие специалиста является, как правило, составной частью следственного действия и отражается в соответствующем протоколе. Следователи должны четко фиксировать факт участия специалиста, не допуская ошибок в определении процессуального статуса данного лица. Однако на практике при привлечении специалистов для применения технических средств в ходе следственных действий следователи иногда неверно указывают в протоколах процессуальное положение данного сведущего лица. Так, по уголовному делу по обвинению К. по п. «Б» и «Г» ч. 4 ст. 290 и ст. 292 УК РФ следователь прокуратуры г. Люберцы Московской области в протоколе освидетельствования указал, что «в ходе освидетельствования экспертом применен прибор МЭЛЗ-Фотон-Ново»
. Полагаем, что следователь ошибся со статусом сведущего лица, указав           в описательной части протокола следственного действия его должность (в качестве специалиста был приглашен эксперт ЭКО УВД    г. Люберцы). Однако такие недочеты в оформлении протоколов следственных действий с участием специалиста не редкость.

Перед началом следственного действия, в котором участвует специалист, следователь удостоверяется в личности и компетенции специалиста, выясняет его отношение к потерпевшему и обвиняемому (тем самым проверяет наличие оснований для отвода специалиста). Далее следователь разъясняет специалисту его права и обязанности.

Законодатель наделил специалиста комплексом прав, которые позволяют ему эффективно использовать свои специальные познания с целью оказания научно-технической и консультационной помощи субъектам доказывания.

В соответствии с законом специалист вправе:
1) отказаться от участия в производстве по уголовному делу, если он не обладает соответствующими специальными знаниями;

2) заявить самоотвод при наличии к тому иных оснований (ч. 1 ст. 62 УПК РФ);

3) задавать вопросы участникам следственного действия с разрешения дознавателя, следователя, прокурора и суда;

Это право позволяет получить нужную информацию для целенаправленной деятельности специалиста. Так, при осмотре места кражи в домовладении в Вишневой балке специалист спросил       у хозяйки, в каком состоянии она оставила крышку погреба ( опущенной или приподнятой. Узнав от нее, что крышка была ею опущена (а на момент осмотра она оказалась поднятой) специалист при внимательном осмотре поверхности крышки обнаружил на ее внутренней поверхности след ладони, который в дальнейшем был признан дактилоскопической экспертизой принадлежавшим преступнику
.
4) знакомиться с протоколом следственного действия, в котором он участвовал, и делать заявления и замечания, которые подлежат занесению в протокол;

5) подписывать протокол следственного действия, в котором он участвовал, а также составленные при его помощи приложения (фототаблицы, схемы);

6) в ходе судопроизводства пользоваться родным языком (ст. 18 УПК РФ);

7) заявлять отвод переводчику в случае некомпетентности последнего (ч. 2 ст. 69 УПК РФ);

8) получать возмещение расходов, понесенных в связи с явкой в органы предварительного расследования или суд (п. 1 ч. 2 ст. 131 УПК РФ);

9)  получать вознаграждение за выполнение своих процессуальных обязанностей, если он не осуществлял их в порядке служебного задания (п. 4 ч. 2 ст. 131 УПК РФ);

10) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права (ст. 124 и 125 УПК РФ).
Наряду с правами, установленными в законе, специалист, как участник уголовно-процессуальных отношений, должен быть наделен и процессуальными обязанностями, от формулирования которых законодатель в УПК РФ отказался. Так же, как и в случае с экспертом,    необходимо добавить в ст. 58 УПК РФ части, содержащие четкий перечень обязанностей специалиста и гарантии соблюдения конституционных прав личности при привлечении к производству по делу    в качестве специалистов лиц, не являющихся сотрудниками экспертных учреждений. С учетом вышеизложенной нами в § 2 данной главы позиции предлагаем внести в ст. 58 УПК РФ дополнительную ч. 3, а ч. 3–4 существующей редакции ст. 58 считать соответственно ч. 4–5. 

«3.Специалист обязан:

1) явиться по вызову следователя, дознавателя, прокурора, суда;

2) дать заключение по поставленным перед ним вопросам, входящим в его компетенцию;

3) применять свои специальные познания и навыки для оказания содействия суду и сторонам; 

4) давать правдивые показания на допросе; 

5) заявлять самоотвод при наличии указанных в законе оснований;

6) не разглашать данные предварительного следствия и дознания, если он был заранее об этом предупрежден;

7) обращать внимание следователя, дознавателя, прокурора, судьи и защитника на обстоятельства, связанные с обнаружением, закреплением и изъятием доказательств,

8) давать пояснения по ходу своих действий».

Последние два положения направлены на реализацию принципов гласности и непосредственности в досудебном и судебном производстве, когда заявления и пояснения специалиста способствуют фиксации в памяти участников процесса и материалах уголовного дела значимых для его правильного разрешения обстоятельств. 

Специалист не вправе разглашать данные предварительного расследования, ставшие ему известными в связи с участием в производстве по уголовному делу в качестве специалиста, если он был об этом заранее предупрежден в порядке, установленном ст. 161 УПК. За разглашение данных предварительного расследования специалист несет уголовную ответственность по ст. 310 УК РФ. Также после внесения Федеральным законом от 8 декабря 2003 г. № 162-ФЗ дополнений в ст. 307 УК РФ специалист теперь несет и ответственность по ст. 307 УК РФ за дачу заведомо ложных показаний. 

Обращает на себя внимание несоответствие структуры ст. 58 УПК РФ структуре ст. 57 УПК РФ, где положения об ответственности эксперта выделены в отдельные части, чего не наблюдается при анализе ст. 58 УПК РФ. Считаем логичным и целесообразным добавить в ст. 58 УПК РФ ч. 6 и 7 следующего содержания: 

«6. За дачу заведомо ложных показаний специалист несет уголовную ответственность в соответствии со статьей 307 Уголовного кодекса Российской Федерации.

7. За разглашение данных предварительного расследования специалист несет ответственность в соответствии со статьей 310 Уголовного кодекса Российской Федерации».

В ходе производства по уголовному делу специалист может быть подвергнут не только уголовной, но и процессуальной ответственности. Так, за неявку по вызовам без уважительной причины  к специалисту может быть применена такая мера процессуального принуждения, как привод (ст. 113 УПК РФ). За неисполнение специалистом своих процессуальных обязанностей и нарушение порядка в судебном заседании судом на него может быть наложено денежное взыскание в размере до двадцати пяти минимальных оплат труда (ст. 117, 118 УПК РФ). С учетом того, что в качестве специалистов могут быть привлечены к производству по делу лица, не являющиеся штатными сотрудниками экспертных учреждений, для которых выполнение процессуальных обязанностей специалиста входит в круг должностных обязанностей, считаем необходимым создать гарантии и реальные механизмы защиты их конституционных прав (по аналогии с вариантом в отношении частных экспертов)
. В связи с этим полагаем целесообразным внести дополнения в ст. 58 УПК РФ в виде ч. 8: 

«8. Положения частей 3–7 настоящей статьи применяются      в отношении лиц, не являющихся штатными сотрудниками экспертных учреждений, с момента заключения договора об оказании научно-технической и консультационной помощи между этими лицами и следователем, дознавателем, прокурором, судом или защитником».

Отвод специалиста регламентирован ст. 71 УПК. Специалист подлежит отводу в случае:

1) наличия обстоятельств, указанных в ст. 61 УПК;

2) если он находился или находится в служебной или иной зависимости от сторон или их представителей;

3) когда обнаружится его некомпетентность.

Предыдущее участие лица в производстве по делу в качестве специалиста или эксперта не является основанием для его отвода.

Таково в целом процессуальное положение специалиста. Основные теоретические и правовые аспекты деятельности специалиста в уголовном судопроизводстве, изложенные выше, позволяют успешно разрешать возникающие на практике проблемы по вопросам привлечения специалиста к участию в производстве по делу. Исходя из этих положений, должен разрешаться вопрос о том, является ли вызов специалиста для следователя (дознавателя) правом или обязанностью. Хотя в ст. 168 УПК РФ указывается, что следователь вправе привлечь к участию в производстве следственного действия специалиста, следует отметить, что, если участие в деле специалиста диктуется объективной необходимостью, право следователя перерастает в его обязанность привлечь специалиста для производства следственных действий, например, когда необходимо применение техники или специальных познаний. Критерием определения действительной необходимости участия специалиста является отсутствие у следователя реальной возможности самостоятельно и качественно провести следственное действие. Из содержания вышеизложенного вопроса вытекает и другая проблема: возможно ли привлечение специалистов к участию в тех следственных действиях, в которых его участие законом прямо не предусмотрено?
Если законом прямо не предусматривается участие специалиста в тех или иных следственных действиях, но при этом следователь испытывает потребность в помощи специалиста, здесь следует применять закон по аналогии. Вполне оправдана практика привлечения специалистов для участия в допросах взрослых свидетелей, обвиняемых или потерпевших (аналогия со ст. 191 УПК РФ). Речь идет о таких случаях, когда в ходе допроса допрашиваемым используется сложная терминология, в которой следователь не всегда бывает компетентен (например, по делам о преступном нарушении правил безопасности могут рассматриваться вопросы об особенностях сложного технологического процесса). Вот тут-то специалист-технолог для следователя незаменим — по ходу допроса он поможет своими консультациями следователю сориентироваться в незнакомой для него области специальных познаний, облегчит следователю оценку получаемой информации и т. д. 

Одним из спорных вопросов правового статуса специалиста и   по сей день остается вопрос о возможности допроса специалиста       в качестве свидетеля. До принятия Федерального закона от 4 июля 2003 г. № 92-ФЗ, дополнившего перечень источников доказательств заключением и показаниями специалиста, и Федерального закона от 8 декабря 2003 г. № 162-ФЗ, который в числе специальных субъектов преступления — дача заведомо ложных показаний — указал и специалиста, допрос специалиста уголовно-процес​суальным кодексом не предусматривался. Следовательно, раньше допрашивать специалиста можно было только как свидетеля, применяя и    в этом случае закон по аналогии
. Если в суде (или на предварительном следствии) возникала необходимость в проверке соблюдения процессуального порядка проведения какого-либо следственного действия, где участвовал специалист, необходимость  в восстановлении последовательности операций участников следственного действия,   в выяснении обстоятельств обнаружения тех или иных следов, то специалиста можно было вызвать на допрос для уточнения этих обстоятельств и допросить его как свидетеля, предварительно предупредив об уголовной ответственности по ст. 307 и 308 УК РФ (         за отказ от дачи показаний и за дачу заведомо ложных показаний. В этой ситуации прослеживалось сходство с отдельными положениями уголовно-процессуального права Германии: в § 85 УПК ФРГ (редакция от 7 апреля 1987 г.) закреплены условия допроса таких лиц: «Если доказывание имевших место фактов или состояния лица требует особых специальных познаний, то могут быть допрошены сведущие лица по правилам, установленным для допроса свидетелей»
. 

В современном российском уголовном судопроизводстве отсутствуют нормы о допросе сведущих свидетелей (свидетелей по специальному вопросу). Вышеуказанные федеральные законы № 92-ФЗ и № 162-ФЗ создали условия для допроса специалистов и закрепили гарантии достоверности их показаний.

Что касается сведущих свидетелей, то о них упоминалось еще   в 20-е гг. прошлого века в трудах ряда процессуалистов
. По мнению профессора Ю. К. Орлова, существует две разновидности сведущих свидетелей. Первая – это лица, случайно оказавшиеся очевидцами какого-то расследуемого события (например, водитель-профессионал, наблюдавший ДТП, или врач, присутствовавший при смерти потерпевшего). И вторая — дающие показания только на основе своих специальных знаний и опыта (показания  справочного характера)
. Под второй категорией профессор Ю. К. Орлов подразумевает специалистов в смысле ст. 58 УПК РФ. Однако его позиция в этом вопросе представляется не совсем последовательной. Раз законодатель закрепил за специалистом право давать показания и установил правовые гарантии достоверности таких показаний, то говорить о специалисте, дающем показания по специальным вопросам, как о сведущем свидетеле нецелесообразно. 

Что касается второй разновидности сведущих свидетелей, то, полагаем, к ним надлежит относить лиц, которые ранее проводили предварительные исследования в ходе доследственной проверки сообщений о совершенном или готовящемся преступлении до возбуждения уголовного дела. На практике могут возникнуть ситуации, когда в результате применения разрушающих методов в ходе предварительного исследования микроколичество вещества уничтожается, боеприпасы «отстреливаются». Если на предварительном исследовании объекты израсходованы, этот факт надо четко фиксировать в справке эксперта, текст которой должен полностью соответствовать требованиям, предъявляемым к заключениям экспертизы (полнота, всесторонность, научная обоснованность, законность). Затем, после возбуждения уголовного дела, следователь может приобщить к материалам дела эту справку эксперта в качестве документа-доказатель​ства. Для придания справке эксперта большей доказательственной значимости и создания гарантий достоверности изложенных в ней сведений следователь может вызвать к себе на допрос сотрудника экспертного учреждения, проводившего данное предварительное исследование, и допросить его с соблюдением требований ст. 187–190 УПК РФ как свидетеля по специальному вопросу по обстоятельствам, связанным с исследованием израсходованных микроколичеств наркотических веществ, предварительно предупредив его об уголовной ответственности по ст. 307 и 308 УК РФ. 

В качестве сведущего свидетеля можно допросить и ревизора по обстоятельствам, изложенным им в акте ревизии, и иным обстоятельствам, выявленным им в ходе проверки финансово-хозяйственной деятельности предприятия, организации, учреждения. Полагаем целесообразным допрашивать также иных представителей контрольно-надзорных органов, чьи представления и письма послужили поводом к началу доследственной проверки сообщения о совершенном или готовящемся преступлении. Процессуальный статус данных сведущих лиц в действующем УПК РФ не закреплен. О возможности производства ревизий УПК РФ упоминает в ч. 1  и 3 ст. 144 (основания и порядок производства ревизий, оформления их результатов регулируются различными ведомственными актами)
. Однако о возможности непосредственного участия ревизора в процессуальных отношениях в УПК РФ не сказано. Дача показаний в качестве сведущего свидетеля — реальная возможность «легализоваться» ревизору в ходе следственных действий. 

Налоговым законодательством в ходе осуществления налогового контроля предусматривается возможность привлечения специалистов с последующим их опросом в качестве свидетелей: согласно ст. 96 Налогового кодекса РФ «в необходимых случаях для участия в проведении конкретных действий по осуществлению налогового контроля, в том числе при проведении выездных налоговых проверок, на договорной основе может быть привлечен специалист, обладающий специальными знаниями и навыками, не заинтересованный в исходе дела… Участие лица в качестве специалиста не исключает возможности его опроса по этим же обстоятельствам как свидетеля»
. 

Полагаем, что в данной норме законодателем заложена идея получения показаний от сведущего свидетеля. Однако применение этой новеллы допустимо только в сфере правоотношений, регулируемых налоговым правом, что, на наш взгляд, является не совсем обоснованным и последовательным (уголовно-процессуальное право, как отрасль отечественного права, сформировалось гораздо раньше налогового права, и идеи нормативного закрепления допроса сведущего свидетеля возникли именно у ученых-процессуалистов при анализе норм и институтов уголовно-процессуального права). 

Анализ существующей практики работы негосударственных экспертных учреждений показывает, что как сведущих свидетелей можно допрашивать и частных экспертов, которые проводили по просьбе сторон (потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей, защитника, обвиняемого) несудебную экспертизу
, что является весьма актуальным в условиях состязательного судопроизводства. Экспертами данные лица не являются   по той причине, что исследование ими проводилось без соблюдения формальных требований УПК РФ, предъявляемых к судебной экспертизе. Специалистами их также признать нельзя, так как специалист не должен давать заключение по вопросам, требующим для своего уяснения производства исследований. Статус таких лиц в большей степени соответствует статусу сведущих свидетелей. Как верно подметил профессор Ю. К. Орлов, в показаниях таких лиц «доказательственное значение имеют также выводы, умозаключения, сделанные на основе специальных познаний», и «если факты, сообщенные обычным свидетелем, вполне доступны для анализа следователю и суду, то обстоятельства, подмеченные сведущим свидетелем, обычно нуждаются в интерпретации с позиции соответствующих специальных познаний»
. 

Используя в доказывании по уголовным делам показания таких лиц, следователи и судьи фактически применяют закон по аналогии. Особых процессуальных проблем с процедурой привлечения сведущих свидетелей нет, однако на практике может возникнуть конфликтная ситуация с определением допустимости оценочных суждений       в показаниях сведущих свидетелей. Такое положение в состязательном судопроизводстве вполне закономерно: сторона опровергает доказательство, предоставленное противоположной стороной, на том основании, что данное доказательство (показание свидетеля) содержит выводы, основанные на специальных познаниях допрашиваемого лица. Полагаем, что отвергать доказательственную значимость показаний сведущего свидетеля по формальным критериям (что он не просто сообщает суду факты, а еще и оценивает их с позиций своих специальных познаний) не совсем разумно
. Правильнее было бы проверить не только фактическую сторону таких сообщений, но и компетентность сведущего лица, дающего показания и интерпретирующего те или иные факты с позиций своих познаний. Существенную помощь в такой проверке субъектам доказывания может оказать специалист, приглашенный для допроса сведущего свидетеля. 

С учетом вышеизложенного предлагаем дополнить ст. 79 УПК РФ частью 3 следующего содержания:

«3. Если сведения, сообщенные свидетелем на допросе, представляют  собой суждения, основанные на его специальных познаниях, для проверки этих сведений в ходе допроса по усмотрению следователя, дознавателя, прокурора, суда или ходатайству защитника может быть привлечен специалист в соответствии с правилами статей 58, 86, 168 и 251 настоящего Кодекса».

Такая  конструкция в большей степени соответствует духу состязательного судопроизводства, позволяет получить качественно новое по содержанию (но не по форме) доказательство – показание сведущего свидетеля. Участие специалиста в допросе сведущего свидетеля поможет лицам, осуществляющим данное следственное действие, четко сформулировать контрольные и уточняющие вопросы свидетелю, создаст дополнительные гарантии достоверности получаемой в виде показаний информации, будет способствовать достижению целей доказывания.

Глава 3   Реализация  состязательных  начал 

при  применении  специальных  познаний 

в  досудебном  и  судебном  производстве
1. Применение специальных познаний 

в досудебных стадиях уголовного процесса 

и проблема реализации состязательных начал 

уголовного судопроизводства

Изложенные выше актуальные аспекты правового статуса сведущих лиц находят свою реализацию в конкретных процессуальных отношениях, возникающих в ходе доказывания на различных стадиях уголовного производства. Изначально вопросы, связанные с участием в уголовном процессе сведущих лиц, возникают при проверке первичных материалов и сообщений о совершенных и готовящихся преступлениях в стадии возбуждения уголовного дела. Анализ действующего уголовно-процессуального законодательства свидетельствует о том, что к доследственной проверке официально могут быть привлечены:

1) специалисты для участия в осмотре места происшествия         в порядке ст. 178 УПК РФ (в том числе и специалисты в области судебной медицины, врачи – при наружном осмотре трупа на месте происшествия);
2) специалисты и ревизоры для производства документальных проверок и ревизий (согласно  ч. 1 ст. 144 УПК РФ при проверке сообщения о преступлении орган дознания, дознаватель, следователь и прокурор вправе требовать производства документальных проверок, ревизий и привлекать к их участию специалистов). 

В стадии возбуждения уголовного дела могут привлекаться         к участию в проверочных действиях и иные лица, обладающие специальными знаниями. При причинении вреда здоровью различной степени тяжести граждане с письменного поручения органов прокуратуры, МВД и суда обращаются в бюро судебно-медицинской экспертизы для судебно-медицинского освидетельствования, по результатам которого составляется «Акт судебно-медицинского освидетельствования»
. Данный акт является документом, содержащим результаты исследования, проводимого врачом — судебным медиком. Подобные исследования представляют собой разновидность «непроцессуального» ведомственного обследования, в связи с чем лица, их осуществляющие, не могут признаваться специалистами или экспертами, а сами исследования — медицинскими экспертизами
. Поэтому при несогласии гражданина с выводами врача — судебно-медицинского эксперта, изложенными в акте освидетельствования, у него нет возможности настаивать на проведении независимой медицинской экспертизы в порядке, предусмотренном ст. 53 «Основ законодательства РФ об охране здоровья граждан». Данная статья регулирует право гражданина при несогласии с заключением медицинской экспертизы требовать производства независимой медицинской экспертизы соответствующего вида, предусмотренной ст. 48 и 51 Основ. 

При буквальном толковании смысла ст. 53 Основ можно сделать вывод, что правила данной статьи не распространяются на случаи судебно-медицинского освидетельствования живых лиц, что, по нашему мнению, является необоснованным ограничением права гражданина, подвергшегося такому освидетельствованию. От существа выводов врача – судебно-медицинского эксперта, изложенных      в акте судебно-медицинского освидетельствования, зачастую зависит решение вопроса о перспективах рассмотрения заявления гражданина, подвергшегося побоям, нападению или другому насилию, о возможном возбуждении уголовного дела по данному факту или отказе в его возбуждении. В связи с этим, исходя из необходимости укрепления состязательных основ судопроизводства, полагаем целесообразным в ст. 53 «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» указать и возможность проведения независимой медицинской экспертизы при несогласии гражданина с результатами его судебно-медицинского освидетельствования.

Однако вопросы обеспечения прав и законных интересов освидетельствуемого внесением изменений в ст. 53 «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» не исчерпываются. Данная проблема касается и отсутствия реальной возможности ознакомления гражданина с существом обстоятельств, изложенных врачом – судебно-медицинским экспертом в акте судебно-медицинского освидетельствования. Дело в том, что согласно п. 37 действующих «Правил судебно-медицинского определения степени тяжести телесных повреждений» акт выдается лицу, назначившему освидетельствование, или высылается по почте, однако «выдача документа на руки свидетельствуемому допустима только по письменному разрешению органа прокуратуры, МВД или суда»
. Получение такого письменного разрешения у органов и должностных лиц, отправивших гражданина на судебно-медицинское освидетельствование, ограничивает право освидетельствуемого, закрепленное в ст. 24 Конституции Российской Федерации и в ст. 2 Закона РФ «Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан»
. Согласно этим важным нормативным положениям каждый гражданин имеет право получить, а должностные лица, государственные служащие обязаны ему предоставить возможность ознакомления с документами и материалами, непосредственно затрагивающими его права и свободы, если нет установленных федеральным законом ограничений на информацию, содержащуюся в этих документах и материалах. На сведения, содержащиеся в акте, не распространяется действие ст. 161 УПК РФ о тайне предварительного следствия (т. к. уголовное дело еще не возбуждено). Нет оснований проводить здесь аналогию       с положениями о медицинской (врачебной)  тайне
, так как речь идет не о распространении сведений о заболевании лица и состоянии его здоровья (лицо само получает сведения, касающиеся его здоровья, и оно вправе самостоятельно распорядиться ими по своему усмотрению). Следовательно, копия акта судебно-медицинского освидетельствования должна по первому требованию выдаваться лицу, подвергшемуся освидетельствованию, независимо от наличия разрешения должностных лиц, назначивших это освидетельствование. Только такой порядок соответствует задачам обеспечения прав и законных интересов освидетельствуемого гражданина и гарантирует реализацию состязательных начал в стадии возбуждения уголовного дела, отвечает назначению уголовного судопроизводства. 

Необходимо отметить, что проблема реализации состязательных начал при применении специальных познаний на начальных этапах уголовного судопроизводства в наше время приобрела особую остроту ввиду неудачной, на наш взгляд, формулировки ряда норм УПК РФ, регулирующих процедуру производства следственных действий в ходе доследственной проверки до возбуждения уголовного дела
. Именно этот этап является отправной точкой во всей процессуальной деятельности по уголовному делу, и от качества работы органов дознания и следствия при проверке сообщения о преступлении во многом зависит судебная перспектива данного уголовного дела. 

С учетом требований ст. 75 УПК РФ нарушения закона, допущенные при собирании доказательств (в данном случае —  при закреплении следов преступления и выявлении лиц, причастных к его совершению), влекут признание не имеющими юридической силы полученных доказательств. Данная новелла при всей ее значимости для укрепления законности в ходе производства по уголовным делам  создает массу проблем практического характера для правоприменителей. В условиях развития состязательных начал уголовного судопроизводства сторона защиты, несомненно, будет использовать неточности формулировок законодателя для ходатайств о признании доказательств недопустимыми. Правоприменителям же соблюдать установленные требования закона возможно только в том случае, если нормы, закрепленные в УПК РФ, четко регулируют соответствующую процедуру, причем в форме, не допускающей произвольного толкования правоприменителями. Неоднозначность формулировок нормативных положений УПК РФ может привести к тому, что в различных регионах (даже на уровне районных подразделений органов внутренних дел) будет сформирована своя правоприменительная практика. И тогда единообразного применения закона на территории Российской Федерации, как условия построения правового государства, достичь не удастся. 

Нормотворческая техника нашего законодателя при формулировании ряда статей УПК РФ оставляет желать лучшего. Примером неудачного построения текста, несогласованности и многозначности заложенных в него нормативных положений является ч. 4 ст. 146 УПК РФ
. В ней указано, что если дело возбуждает следователь или дознаватель, то они незамедлительно направляют это постановление прокурору для получения его согласия на возбуждение дела. К постановлению прилагаются материалы проведенных следственных действий (осмотра места происшествия, освидетельствования, назначения экспертизы), направленных на закрепление следов преступления и установления лица, его совершившего (курсив наш — Е. З.). Прокурор, получив документы, незамедлительно дает согласие на возбуждение дела или выносит постановление об отказе в даче согласия на возбуждение уголовного дела или о возвращении материалов для дополнительной проверки. 

При буквальном толковании выделенных фрагментов текста можно прийти к выводу, что следователь незамедлительно может направить прокурору постановление о возбуждении уголовного дела со всеми вышеуказанными документами (протоколами следственных действий и постановлениями), если уже на момент вынесения им данного постановления о возбуждении уголовного дела он провел эти следственные действия: осмотр места происшествия, освидетельствование, назначение и производство экспертизы. Сказанное означает, что у правоприменителей, занимающихся рассмотрением и проверкой заявлений о совершенных и готовящихся преступлениях, наконец-то в арсенале процессуальных средств, применяемых до возбуждения уголовного дела, появились такие следственные действия, как назначение и производство экспертизы и освидетельствование, без которых зачастую установить признаки преступления невозможно. Однако законодатель оказался не совсем последовательным в нормативном закреплении этой важной новации. При перечислении документов, которые следователь должен направлять прокурору незамедлительно с постановлением о возбуждении уголовного дела, законодатель забыл указать такой ценный источник фактических данных, как заключение эксперта, отметив в комментируемой нами части ст. 146 только «соответствующие протоколы и постановления». Согласно ч. 2 ст. 74 УПК РФ постановления не являются источниками доказательств, в отличие от протоколов следственных действий и заключений экспертов. 

В формулировке ч. 4 ст. 146 УПК РФ законодателем указывается в числе следственных действий, которые можно провести до возбуждения уголовного дела, назначение экспертизы. Но назначение экспертизы — это только первый этап такого следственного действия, как назначение и производство экспертизы (или лучше говорить — «проведения экспертизы», включая в это понятие и назначение, и производство экспертизы, и действия следователя после получения заключения эксперта). Что это — недочет законодателя или сознательный шаг? Почему закрепленные в данной новелле положения «разрывают» следственное действие на две стадии: назначение осуществляется до возбуждения уголовного дела, а производство экспертизы и действия следователя после получения заключения эксперта откладываются, по смыслу ст. 146 УПК РФ,   на стадию предварительного расследования? 

Такая трактовка комментируемой статьи не выдерживает никакой критики. Ни одна последующая стадия уголовного процесса не может начаться, пока задачи предыдущей стадии не выполнены, пока процессуальные действия, начатые на первой стадии, не будут завершены. В противном случае рушится вся система уголовного процесса. Следовательно, формулировка ч. 4 ст. 146 УПК РФ в части обозначения следственного действия «назначение экспертизы» является ошибочной. 

Проблема проведения экспертизы до возбуждения уголовного дела требует четкого уяснения момента, с которого, согласно требованиям УПК РФ, дело считается возбужденным. Уголовно-процессуальный кодекс недостаточно ясно фиксирует эти положения. В результате в печати появляются высказывания по поводу момента возбуждения уголовного дела и начала предварительного расследования по нему, весьма далекие от замысла законодателя. Так, в Комментарии к Уголовно-процессуальному кодексу  РФ Рыжаковым А. П. указывается: «Законодатель под возбуждением уголовного дела понимает принимаемое следователем (дознавателем и др.) мысленное решение (курсив наш — Е. З.) о наличии в его распоряжении предусмотренного законом повода и достаточных данных, указывающих на признаки объективной стороны состава преступления. Оформление же данного процессуального решения постановлением и тем более получение соответствующего согласия  у прокурора являются лишь дополнительной гарантией соблюдения прав и законных интересов граждан, вовлеченных в сферу уголовного процесса»
. Автор комментария, как мы предполагаем, забыл, что никогда уголовно-процессуальные отношения не возникали  при наличии мысленных решений субъектов правоприменительной деятельности. Уголовный процесс требует письменного закрепления всех решений и действий органов уголовного преследования и правосудия. Именно оформленные надлежащим образом процессуальные решения и являются юридическими фактами, порождающими правоотношения в сфере уголовного судопроизводства. 

Исходя из этого, позиция А. П. Рыжакова представляется нам ошибочной. При буквальном толковании смысла ст. 146 УПК РФ,  по нашему мнению, решение о возбуждении уголовного дела считается официально принятым с момента дачи согласия прокурором на его возбуждение следователю или дознавателю или самостоятельного вынесения прокурором одноименного постановления.    На основании этого можно заключить, что все процессуальные действия, предшествующие получению согласия прокурора, проводятся до официального возбуждения уголовного дела, в том числе и следственные действия, направленные на закрепление следов преступления, в порядке  ч. 4 ст. 146 УПК РФ. К такому выводу приходят также Д. Н. Козак и Е. Б. Мизулина в Комментарии     к ст. 146 УПК РФ: «до получения такого согласия прокурора уголовное дело считается невозбужденным. Срок предварительного расследования исчисляется со дня дачи прокурором согласия на возбуждение уголовного дела»
. 

Несколько иная позиция изложена в Комментарии к УПК РФ   под редакцией В. И. Радченко, где указывается, что «с возбуждением уголовного дела закон связывает право компетентных должностных лиц принимать решения, затрагивающие конституционные права и свободы. Поэтому важное значение приобретает определение момента, с которого начинается исчисление процессуальных сроков. Таким моментом является время вынесения постановления о возбуждении уголовного дела вне зависимости от даты согласования этого решения с прокурором»
. Однако отказ прокурора в даче согласия на возбуждение уголовного дела ведет к признанию решения следователя не имеющим юридической силы, таким образом, юридически  значимым постановление следователя или дознавателя о возбуждении уголовного дела становится только после согласования     с прокурором.

 До появления официального толкования ст. 146 УПК РФ по вопросу о сроках возбуждения уголовного дела и в части возможности проведения экстренных следственных действий до возбуждения уголовного дела считаем целесообразным полагать, что до вынесения следователем постановления о возбуждении уголовного дела и получения им согласия на это от прокурора по поступившему сообщению о преступлении можно проводить в исключительных случаях наряду с осмотром места происшествия и экспертизу —     в целях установления оснований для возбуждения уголовного дела, закрепления следов преступления и установления лица, его совершившего. В этой связи особую остроту приобретает проблема обеспечения прав личности при проведении экспертизы до возбуждения уголовного дела. Отсутствие на данном этапе таких участников процесса, как обвиняемый, подозреваемый, потерпевший, свидетель, которые наделены в ст. 198 УПК РФ комплексом прав     при проведении экспертизы, создает сложности в реализации этих прав лицами, подвергаемыми экспертному исследованию. Именно этот нюанс и был основным аргументом противников проведения экспертизы до возбуждения уголовного дела. Нужно иметь в виду, что при проверке сообщения о преступлении не всегда в поле зрения правоохранительных органов попадает конкретное лицо, которое можно заподозрить в совершении преступления и чьи права могут быть ограничены в связи с проведением экспертизы. Что же касается лиц, пострадавших от преступления, то они, как правило, заинтересованы в установлении признаков преступления и охотно соглашаются подвергнуться экспертному исследованию. 

Представляется, что проблема соблюдения прав личности в стадии возбуждения уголовного дела при проведении экспертизы может быть успешно решена путем внесения изменений в действующий УПК РФ. При этом, формулируя новые нормы, наш законодатель должен исходить из принципиальных идей защиты личности, заложенных в гл. 2 Конституции Российской Федерации. Проведение судебной экспертизы до возбуждения уголовного дела в отношении живых лиц должно осуществляться только по письменно подтвержденному добровольному согласию этих лиц и с соблюдением прав подэкспертного, заложенных в ст. 198 УПК РФ.

В связи с тем, что для производства некоторых видов экспертиз необходимо получение образцов для сравнительного исследования (а это тоже сопряжено с вторжением в сферу охраняемых Конституцией РФ прав и свобод личности), полагаем, что изъятие данных образцов также должно осуществляться только при наличии письменно подтвержденного добровольного согласия лица, подвергаемого этой процедуре. Принуждение в связи необходимостью производства экспертиз до возбуждения уголовного дела недопустимо, равно как и  любое другое процессуальное принуждение, ибо стадия возбуждения уголовного дела играет роль своеобразного «барьера», ограждающего российских граждан от любого предусмотренного УПК РФ ограничения или умаления прав личности, от какого бы то ни было вторжения органов дознания и предварительного расследования   в частную жизнь гражданина.

В этом контексте весьма странно выглядит формулировка ч. 4 ст. 146 УПК РФ, допускающая до официального согласования         с прокурором решения о возбуждении уголовного дела производство такого неотложного следственного действия, как освидетельствование. Согласно ч. 1 и 2 ст. 179 УПК РФ «может быть произведено освидетельствование подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, а также свидетеля с его согласия, за исключением случаев, когда освидетельствование необходимо для оценки достоверности его показаний. О производстве освидетельствования следователь выносит постановление, которое является обязательным для освидетельствуемого лица». В данной статье речь идет о возможности применения принуждения в связи с освидетельствованием, что       в условиях отсутствия разрешения прокурора на возбуждение уголовного дела может привести к ущемлению законных прав и интересов личности при производстве  доследственной проверки и никак не согласуется с назначением уголовного судопроизводства (ст. 6 упк РФ). 

Однако даже при вынесении следователем постановления о возбуждении уголовного дела в ситуации, не терпящей отлагательства, производство освидетельствования затруднено ввиду отсутствия на этом этапе участников процессуальных отношений, указанных в ст. 179 УПК РФ, за исключением подозреваемого, задержанного в порядке ст. 91–92 УПК РФ. Полагаем, что проводить освидетельствование задержанного подозреваемого в соответствии со ст. 179 УПК РФ  до получения согласия прокурора на возбуждение уголовного дела вполне реально, тем  более что речь идет о неотложном следственном действии, направленном на закрепление следов преступления, которые могут быть утеряны, видоизменены или умышленно уничтожены подозреваемым. Однако с учетом необходимости реализации состязательных начал и создания режима защиты прав личности в стадии возбуждения уголовного дела считаем необходимым установить порядок проведения освидетельствования задержанного подозреваемого только в присутствии его защитника. Исключение из этого правила могут составить случаи освидетельствования подозреваемого иного пола, чем защитник, если оно сопровождается обнажением освидетельствуемого (в таких случаях освидетельствование проводится специалистом-врачом). Но и в этой ситуации возможны компромиссные решения: в коллегиях адвокатов работают защитники и  мужского, и женского пола, которые при возникновении необходимости могли бы представлять интересы подозреваемого во время этого освидетельствования. Можно в качестве альтернативного варианта предложить участие в таком освидетельствовании специалиста-врача, приглашенного защитником на договорной основе в порядке п. 3 ч. 1 ст. 53 УПК РФ. Единственное, что может создать трудности с реализацией данного положения, – экстренность производства освидетельствования, не дающая возможности защитнику вовремя оформить договорные отношения со специалистом. Но практике известны случаи четкого взаимодействия адвокатов-защитников с различными специалистами, сведения о которых вносятся адвокатами в особые картотеки, что позволяет им оперативно связываться с нужным  специалистом.

Таким образом, совсем иначе выглядела бы ч. 4 ст. 146 УПК РФ, если бы в ней речь шла только об освидетельствовании задержанного подозреваемого, которое проводилось бы в присутствии защитника или приглашенного защитником специалиста. Этот порядок     в большей степени соответствует идеям реализации состязательных начал в стадии возбуждения уголовного дела, отвечает назначению уголовного судопроизводства. 

Реализация состязательных начал в стадии возбуждения уголовного дела при применении специальных познаний находит свое проявление в активности лиц, осуществляющих проверку первичных сведений о готовящемся или совершенном преступлении, и лиц, обратившихся с заявлением в правоохранительные органы в порядке ст. 141 УПК РФ. В ряде случаев, предвидя возможную волокиту с рассмотрением их заявления, пострадавшие от преступлений лица сами привлекают на договорной основе сведущих лиц для получения письменных документов, подтверждающих обоснованность их заявлений о совер​шенном преступлении. Важную роль в обеспечении интересов заявителей в этом контексте играют частные экспертные учреждения. При подготовке данной монографии автором было проведено интервьюирование ряда руководителей частных экспертных бюро и учреждений Москвы и Волгограда. В интервью генеральный директор экспертного бюро «Индекс» Волощук С. Д. сообщил о случае, когда в его экспертное учреждение с просьбой о производстве строительной экспертизы обратилась английская торговая компания, купившая недостроенный объект под офис торгового представительства. Руководство компании не устраивала завышенная подрядчиком стоимость строительных работ. В результате проведенной по ее инициативе независимой экспертизы были установлены существенные приписки подрядчика. Заключение независимой экспертизы сотрудника бюро «Индекс» послужило подтверждением доводов руководства английской торговой компании при обращении его в правоохранительные органы для решения вопроса о возбуждении уголовного дела в отношении прораба строительной организации. Эти материалы в дальнейшем фигурировали в уголовном деле как документы-доказательства, и      впоследствии они послужили поводом для назначения судебно-строительной экспертизы по данному делу.

В заключение рассмотрения проблемы назначения и производства экспертизы до возбуждения уголовного дела хотелось бы отметить, что эти вопросы были объектом пристального внимания         не только отечественного законодателя. Уголовно-процессуальное законодательство Республики Беларусь содержит ряд прогрессивных новелл, комплексно решающих данную проблему. В частности, в УПК Республики Беларусь
 указываются основания назначения и производства экспертизы до возбуждения уголовного дела, закреплены гарантии охраны интересов физических лиц от принудительного проведения экспертизы в отношении их на данном этапе уголовного процесса. УПК Республики Казахстан также в ч. 2 ст. 242 содержит аналогичное положение: «В случаях, когда принятие решения о возбуждении уголовного дела невозможно без производства экспертизы, она может быть назначена до возбуждения уголовного дела»
. Часть 2 ст. 180 и ч. 2 ст. 329 УПК Республики Узбекистан предусматривают проведение данного действия в необходимых случаях и до возбуждения уголовного дела
. 

Отечественному законодателю следует внимательно присмотреться к опыту наших соседей и по возможности перенять лучшее, что имеется в их законах и правоприменительной практике, для чего необходимо четче закрепить в УПК РФ положения, регулирующие порядок назначения и производства экспертизы в стадии возбуждения уголовного дела для установления признаков преступления, если выявить их иными способами не представляется возможным. Получение на этой стадии процесса такого доказательства, как заключение эксперта, будет способствовать более полному, быстрому и качественному расследованию преступлений, укреплению доказательственной базы по делу. Аналогичное мнение в разные годы в научной литературе высказывали: Белкин Р. С. и Мирский Д. Я. (1986 г.), Лупинская П. А. (1966 г.),  Баженов Н. А., Шейфер С. А.   (1976 г.), Калинкин Ю. А. (1981 г.), Михайленко А. Р. (1983 г.) и ряд других ученых. 

Для устранения разночтений и противоречий норм УПК, регулирующих порядок проверки сообщения о преступлении в стадии возбуждения уголовного дела, на основании вышеизложенного целесообразно было бы внести следующие изменения в действующее уголовно-процессуальное законодательство:

1. Добавить в ч. 4 ст. 146 УПК РФ после слов «…а в случае производства отдельных следственных действий»  фрагмент: «по выявлению признаков преступления, закреплению следов преступления и установлению лица, его совершившего (осмотр места происшествия, назначение и производство судебной экспертизы), – соответствующие протоколы, постановления и заключения экспертов».  

2. В ст. 146 УПК РФ добавить ч. 5: 

«5. В случае задержания лица по подозрению в совершении преступления до получения согласия прокурора на возбуждение уголовного дела в порядке части 4 настоящей статьи допустимо освидетельствование этого лица по правилам статьи 179 настоящего Кодекса. При производстве освидетельствования присутствие защитника подозреваемого является обязательным, за исключением освидетельствования подозреваемого иного пола, чем защитник, если освидетельствование сопровождается обнажением данного лица. В этом случае защитник в порядке пункта 3 части 1 статьи 53 настоящего Кодекса вправе пригласить специалиста-врача для участия в освидетельствовании его подзащитного».

3. Необходимо дополнить ст. 195 УПК РФ частью 5 следующего содержания:

 «5. До возбуждения уголовного дела допускается в порядке, предусмотренном статьей 146 настоящего Кодекса, проведение экспертиз, выводы которых могут иметь существенное значение для решения вопроса о наличии достаточных оснований для возбуждения уголовного дела. Проведение таких экспертиз не допускается, если они связаны с применением мер процессуального принуждения в отношении живых лиц. В случае письменного согласия лица на производство в отношении его экспертизы до возбуждения уголовного дела ему предоставляются права, предусмотренные статьей 198 настоящего Кодекса. Получение образцов для сравнительного исследования у живых лиц до возбуждения уголовного дела возможно только при наличии их письменного согласия». 

Для устранения терминологических неточностей в ст. 5 УПК РФ «Основные понятия, используемые в настоящем Кодексе» добавить п. 311 «Проведение судебной экспертизы — следственное действие, осуществляемое в соответствии с требованиями настоящего Кодекса и включающее в себя назначение и производство экспертизы и действия следователя после получения заключения эксперта». Главу 27 УПК РФ следует переименовать в «Проведение судебной экспертизы».
С учетом того, что в стадии возбуждения уголовного дела применение специальных познаний носит, по сравнению со стадией предварительного расследования, несколько ограниченный характер, проблему реализации состязательных начал при привлечении сведущих лиц в досудебном производстве удобнее рассматривать на примере именно стадии расследования, в которой уже в полной мере участники уголовного процесса со стороны обвинения и защиты принимают участие в собирании доказательств, осуществляя права и полномочия в ходе реализации своих основных уголовно-процессуальных функций по отстаиванию процессуально значимых интересов. 

Применение специальных познаний при назначении и производстве экспертизы в стадии предварительного расследования предоставляет возможность для проявления состязательных начал в различных формах: 

1) в инициации производства судебной и несудебной экспертизы участниками процесса, имеющими  в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителями; 

2) в активном использовании сторонами
 прав, предусмотренных в ст. 198 и 206 УПК РФ; 

3) в участии их в допросе эксперта; 

4) в привлечении ими специалиста для оценки заключения судебной экспертизы в порядке п. 3 ч. 1 ст. 53 УПК РФ. 

Что касается проблемы участия сторон в допросе эксперта, в привлечении ими специалиста для оценки заключения судебной экспертизы, то в досудебном и судебном производстве эти формы реализации состязательных начал по тактическим особенностям отличаются незначительно, поэтому считаем целесообразным остановиться на них подробнее в следующем параграфе данной работы.
В этом параграфе полагаем уместным детальнее изучить первые два аспекта проявления состязательных начал при назначении и производстве экспертиз в стадии предварительного расследования.
1. Проявление состязательных начал при инициации производства судебной и несудебной экспертиз участниками процесса, имеющими  в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителями. Назначение экспертизы, как первоначальный этап следственного действия — проведения экспертизы, — состоит,   в свою очередь, из ряда процессуальных действий, четкое выполнение которых в строгом соответствии с нормами уголовно-процессуального права является необходимой гарантией соблюдения законности и прав личности при проведении экспертизы. Содержание и порядок осуществления этих действий вытекает из смысла ст. 195, 196 и 198 УПК РФ:

1. Принятие решения о необходимости проведения экспертизы по делу.

2. Подготовка материалов, подлежащих исследованию.

3. Выбор эксперта и экспертного учреждения, включая выяснение специализации эксперта, выяснение отсутствия оснований для заявления отвода эксперту.

4. Составление постановления о назначении экспертизы.

5. Выполнение требований ст. 198 УПК РФ по ознакомлению обвиняемого с постановлением о назначении экспертизы, по разрешению ходатайств, заявленных им в связи с проведением экспертизы.

6. Направление постановления и материалов в экспертное учреждение или эксперту, который будет проводить исследование.

Ряд перечисленных выше этапов назначения экспертизы в контексте проблемы реализации состязательных начал представляет особый интерес. Во-первых, инициация назначения экспертизы может принадлежать не только должностным лицам, осуществляющим досудебное производство по уголовному делу, но и участникам процесса, имеющим в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителям. Анализ положений УПК РФ, закрепляющих права участников уголовного судопроизводства (ч. 2 ст. 42, ч. 4 ст. 46, ч. 4 ст. 47, ч. 1 ст. 53, ч. 2 ст. 54, ч. 2 ст. 55, ч. 2 ст. 426, ч. 2 ст. 437), свидетельствует о том, что подозреваемый, обвиняемый, их защитник и законные представители, потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители, представитель лица,   в отношении которого ведется производство о применении принудительной меры медицинского характера, наделены правом заявлять ходатайства, в том числе и о производстве следственных действий (включая проведение экспертизы по делу). Ходатайство о проведении экспертизы заявляется вышеуказанными участниками с целью обеспечения своих законных и незаконных процессуально значимых интересов.

Инициатива от стороны защиты в назначении экспертиз может исходить в целях доказательства непричастности подозреваемого (обвиняемого) к совершению преступления (независимо от реальных обстоятельств уголовного дела), получения подтверждения наличия меньшего вреда, причиненного деянием этого лица, доказательства его невменяемости в период совершения общественно опасного деяния, установления наличия иных обстоятельств, исключающих преступность и наказуемость его деяния либо влекущих освобождение от уголовной ответственности и наказания. В ряде случаев защитник инициирует процесс назначения экспертиз для того, чтобы, воспользовавшись правом ходатайствовать о присутствии при ее производстве (п. 9 ч. 4 ст. 46, п. 10 ч. 4 ст. 47 и п. 5 ч. 1 ст. 53 УПК РФ), получить дополнительную информацию, выявляемую следователем  в ходе этой экспертизы. Подобные тактические приемы защитники применяют, например, ходатайствуя о назначении фоноскопических, видеофоноскопических экспертиз, если им становится известно о наличии у следователя фонограмм или видеозаписей, которые могут существенно повлиять на исход дела. В этом случае начинается «соревнование»: кто быстрее — назначит ли следователь сам такую экспертизу, или защитник заявит мотивированное ходатайство о ее назначении.  

Что касается потерпевшего или гражданского истца, то они вправе настаивать на производстве экспертиз по установлению наличия вреда, причиненного преступлением, его характера и размера (имеются в виду судебно-медицинские, товароведческие экспертизы). Следователь не должен отказывать этим участникам в удовлетворении  их мотивированного ходатайства о проведении таких экспертиз, если иным  способом  установить значимые по делу обстоятельства, указанные в п. 4 ч. 1 ст. 73 УПК РФ, не представляется возможным. Необоснованный отказ следователя в проведении экспертиз может быть  обжалован данными участниками прокурору или в суд. Согласно п. 9 ч. 2 ст. 42 и п. 10 ч. 4 ст. 44 УПК РФ  потерпевший и гражданский истец вправе с разрешения следователя участвовать в производстве следственных действий, проводимых по их ходатайству или ходатайству их представителей
. В ряде случаев гражданский истец или потерпевший могут взять инициативу установления характера и размера вреда, причиненного преступлением, в свои руки, обратившись в частном порядке в негосударственные экспертные учреждения. Результаты несудебных экспертиз они представляют следователю согласно ч. 2 ст. 86 УПК РФ для приобщения к уголовному делу в качестве документов-доказательств (ст. 84 УПК РФ). В случае отказа следователя принять представленные данными участниками документы они вправе обжаловать его решение в порядке ст. 124 и 125 УПК РФ. 

В научной литературе высказываются предложения о необходимости разрешения в УПК РФ использования несудебных экспертиз      в качестве самостоятельных средств доказывания
. По мнению     В. Смирнова,  это возможно при одновременном соблюдении следующих условий: проведение экспертизы в силу закона не является обязательным; не требует какого-либо процессуального принуждения, а также представления подлинных материалов дела и вещественных доказательств; эксперт обязательно должен быть допрошен в суде. Полагаем, что данная конструкция вполне может вписаться в систему состязательного судопроизводства. Но необходимо предусмотреть еще условия методического и квалификационного характера для признания допустимыми результатов таких несудебных экспертиз: эксперт, проводящий несудебную экспертизу, должен использовать апробированную практикой официально признанную методику исследования
; сам эксперт должен отвечать определенным квалификационным требованиям (иметь лицензию на право производства экспертиз, если негосударственная экспертная деятельность составляет источник его постоянного дохода, либо иметь допуски (сертификаты) на право производства экспертиз, выданные государственными экспертными учреждениями по итогам регулярной аттестации своих сотрудников, либо быть признанным авторитетным ученым в данной области знаний, имеющим соответствующие разработки и публикации). Только при соблюдении вышеперечисленных условий можно рассчитывать на получение качественных заключений несудебных экспертиз. В противном случае уголовные дела будут «наводнены» всевозможными суррогатами «мнимых экспертиз», написанными предприимчивыми и беспринципными экспертами-коммерсантами. 

Несудебные экспертизы нуждаются в их процессуальной легализации, чтобы должностные лица и органы, осуществляющие производство по уголовному делу, не могли отказывать сторонам    в приобщении к материалам дела заключений, полученных без соблюдения процедуры, предусмотренной гл. 27 УПК РФ. С учетом высказанных мнений полагаем необходимым включить в гл. 27 УПК РФ новеллу о возможности предоставления сторонами заключения несудебной экспертизы с указанием условий его допустимости. При таком подходе будут исключены все возможные аналогии с судебными экспертизами, которые пытаются применять эксперты при производстве несудебных экспертиз.

Так, Е. В. Селина приводит в пример уголовное дело № 2–43/2000, рассмотренное Краснодарским краевым судом, как четко обозначившуюся тенденцию назначения несудебных экспертиз при доступности объекта экспертизы одному из представителей сторон      в процессе. По данному делу об убийстве, покушении на убийство, умышленном повреждении имущества было приобщено к следственному производству заключение автотехнической товароведческой экспертизы поврежденного автомобиля, принятое впоследствии  в подтверждение суммы иска. Экспертиза проводилась по заявке потерпевшего, который и формулировал эксперту вопросы. Эксперт, для придания большей юридической значимости своему заключению, отметил в нем, что осведомлен об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения, указал данные о себе, касающиеся лицензии, и сослался на факт присутствия приглашенных им понятых, которые своими подписями подтвердили результат экспертного осмотра
. 

В данном примере прослеживается стремление эксперта, привлеченного для производства несудебной экспертизы, соблюсти формальные требования, предусмотренные для процедуры судебных экспертиз, что, по нашему мнению, совершенно излишне. При необходимости придания «большего веса» и гарантий достоверности его выводам следователь мог бы пригласить его на допрос как сведущего свидетеля, предупредив об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ за дачу заведомо ложных показаний. 

Рассматривая далее проблему производства несудебной экспертизы, следует отметить, что инициатива ее назначения может исходить от заинтересованных лиц с целью получения заключения, которое послужит следователю поводом для назначения судебной экспертизы либо в качестве альтернативного заключения эксперта составит конкуренцию заключению судебного эксперта. Такие экспертизы на практике, в ряде научных публикаций, законах и подзаконных актах
 называют «независимыми». Однако, как справедливо отмечает В. И. Внуков, сам термин «независимая экспертиза» не совсем точно отражает суть этого явления. Ведь если использовать в судопроизводстве понятие «независимая экспертиза», то, по логике, другие экспертизы будут являться «зависимыми», а это противоречит как уголовно-процессуальному законодательству, так и ст. 7 Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в РФ» 
. Действительно, термин «независимость» не подходит к экспертизе, как к объективной категории, обозначающей комплекс процессуальных действий и специальных исследований. «Независимость» характеризует не сам процесс исследования, а субъекта, его осуществляющего, поэтому корректнее говорить не о независимой экспертизе, а о независимости эксперта. В связи с этим В. И. Внуков предлагает употреблять термин «альтернативная экспертиза» вместо «независимая экспертиза». Лингвистический анализ этих терминов показывает, что понятие «альтернативная экспертиза» по объему больше, чем понятие «независимая экспертиза», и включает в себя экспертизы, проводимые как в государственных ведомствах, осуществляющих производство по уголовному делу, так и вне их. Введение термина «альтернативная экспертиза» исключит противопоставление негосударственной экспертизы (под которой чаще всего и подразумевают «независимую экспертизу») государственной. Альтернатива — это «необходимость выбора одного из двух (или нескольких) возможных решений»
, что наиболее точно отражает суть данной экспертизы, — ведь заинтересованный участник процесса может выбрать и государственное, и негосударственное экспертное учреждение для производства экспертизы и обратиться к частному эксперту — в качестве альтернативы судебному эксперту, назначенному органом, осуществляющим производство по уголовному делу. Кроме того, применение термина «альтернативная экспертиза» исключит логическое противоречие, возникающее из-за применения термина «независимая экспертиза» (все другие экспертизы априори становятся зависимыми). Термин «альтернативная экспертиза» семантически «вписывается» в систему правоотношений, возникающих в состязательном процессе, построенном не только на противопоставлении функций обвинения и защиты, но и на наличии равных возможностей для сторон в реализации их законных интересов, тем более что альтернативность экспертизы не обязательно исключает ее судебный (регламентированный законом) характер. 

Полагаем, что в перечень прав участников процесса при назначении экспертизы, предусмотренный ст. 198 УПК РФ, необходимо ввести новеллу о возможности ходатайствовать о производстве альтернативной экспертизы с приглашением своего эксперта. Как верно отмечает А. Г. Давтян, «наличие нескольких заключений, а следовательно, и множества одновременных исследований, позволит намного сократить путь к истине, чем несколько повторно назначенных экспертиз по одному и тому же делу»
. 

Об объективной необходимости изменения уголовно-процессуаль​ного закона в этой части свидетельствует и практика производства по уголовным делам. В настоящее время уже нередко сторонами применяется возможность производства экспертиз в негосударственных учреждениях независимыми экспертами, которые удачно конкурируют с экспертами ведомств, осуществляющих производство по уголовным делам. Причем привлечение негосударственных экспертов осуществляется органами расследования и суда по собственной инициативе либо по ходатайству сторон в порядке п. 3 ч. 1 ст. 198 УПК РФ. 

Проведенный нами опрос 78 судей, 70 прокуроров и 92 следователей Волгоградской, Владимирской, Белгородской, Калужской, Липецкой и Московской областей, Республики Ингушетия, Карачаево-Черкесской Республики выявил тенденцию к увеличению числа случаев обращения в негосударственные экспертные учреждения, к частным экспертам, специалистам предприятий и учреждений не только со стороны лиц, осуществляющих производство по делу, но и других участников уголовного судопроизводства. Опрошенные следователи и прокуроры отметили, что по делам, находившимся в их производстве последние пять лет, в 81 случае сторона защиты инициировала производство судебных экспертиз специалистами учреждений, не являющихся экспертными, в 36 случаях экспертизы проводились экспертами негосударственных экспертных учреждений, в 15 случаях по ходатайству защитника и обвиняемого привлекались частные эксперты
. Судьи также вспомнили факты привлечения негосударственных экспертов по инициативе стороны защиты в суде — соответственно, 15, 29 и 7 случаев. Как показывает опрос, чаще привлекаются именно эксперты негосударственных экспертных учреждений. Причем на долю Московской области выявленных случаев приходится больше: 25 % от экспертиз, проведенных специалистами неэкспертных учреждений, 38 % — от экспертиз, проведенных  в негосударственных экспертных учреждениях, 50 % — от экспертиз, которые проводили частные эксперты. 

При опросе следственные и прокурорские работники отметили по 6 случаев инициации производства экспертиз в негосударственных экспертных учреждениях и частными экспертами — со стороны потерпевших. О пяти фактах привлечения к судебному производству частных экспертов со стороны гражданских истцов сообщили опрошенные судьи.

Данные цифры свидетельствуют, во-первых, о том, что в уголовный процесс стали интенсивнее вовлекаться эксперты негосударственных экспертных учреждений, частные эксперты и иные специалисты по ходатайству сторон; во-вторых, в большей степени инициатива привлечения таких экспертов исходит от стороны защиты при относительной пассивности потерпевших, гражданских истцов, ответчиков и их представителей; в-третьих, такая практика среди обследованных регионов чаще применяется в Москве и Московской области. 

Распространенность в московском регионе случаев привлечения негосударственных экспертов объясняется относительным насыщением рынка частных экспертных услуг за счет развитой сети негосударственных экспертных учреждений. В Москве широкую известность приобрели такие экспертные учреждения, как Институт независимых исследований, Бюро независимых экспертиз «Версия», Бюро независимых экспертиз «Индекс», бюро «Такисан», Центр независимых экспертиз и независимая экспертная компания «Мосэкспертиза». Штатные и нештатные сотрудники этих учреждений привлекаются к производству как судебных, так и несудебных экспертиз, оказывая высококвалифицированные экспертные услуги правоохранительным органам, участникам судопроизводства, имеющим в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителям. Возможность выбора соответствующего экспертного учреждения – государственного или негосударственного – открывает широкие перспективы для реализации состязательных начал при проведении экспертиз. Однако эти перспективы могут оказаться невостребованными ввиду нежелания органов, осуществляющих производство по делу, удовлетворить ходатайства стороны защиты, потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей   о проведении альтернативной экспертизы в негосударственном экспертном учреждении или частным экспертом. Судьба полной реализации состязательных  начал при проведении экспертизы   в системе существующих уголовно-процессуальных отношений зависит от усмотрения следователя, прокурора, судьи. 

Некоторые процессуалисты, изучавшие данную проблему, отмечают, что «принцип состязательности при назначении экспертизы   в полной мере не реализован. Имеется в виду, что: 1) сторона защиты не вправе назначить судебную экспертизу, то есть 2) не вправе составить собственное задание для экспертизы; 3) не вправе своим решением выбрать эксперта, а также 4) не может обеспечить ему доступ к объекту экспертизы, и поэтому  5) о каком-либо полученном стороной защиты экспертном заключении не может быть и речи»
. Единственную легальную возможность в создании условий конкуренции, состязания в применении специальных познаний они видят в привлечении защитником специалиста на основании п. 3 ч. 3 ст. 53 УПК РФ.

Таким образом, назрела объективная необходимость в создании действенного механизма защиты интересов участников процесса при производстве экспертиз в условиях состязательного судопроизводства. Для этого следует закрепить в законе обязательность удовлетворения ходатайств сторон о производстве альтернативной судебной экспертизы в случае, если количество и качество объектов экспертизы позволяет осуществлять их неоднократное исследование. Если специфика состояния объектов экспертизы не дает возможности провести альтернативное исследование независимому эксперту, приглашенному стороной, нужно в обязательном порядке удовлетворять ходатайство стороны о привлечении к производству экспертизы на комиссионных началах такого эксперта. Подобная процедура в полной мере обеспечила бы реализацию состязательных начал при производстве экспертиз в уголовном судопроизводстве, позволила бы сторонам получать заключения от высококвалифицированных экспертов, которым они доверяют, способным конкурировать с экспертами, назначаемыми по инициативе органов, осуществляющих производство по делу. 

Для обеспечения сохранности объектов экспертизы, предоставляемых в распоряжение приглашенного стороной эксперта, который будет проводить альтернативное экспертное исследование, необходимо создать систему гарантий от фальсификации результатов экспертизы, самих объектов исследования и их умышленного повреждения или порчи. С этой целью следователь должен при передаче объектов экспертизы эксперту предупредить его не только об уголовной ответственности по ст. 307 и 310 УК РФ за дачу заведомо ложного заключения и за разглашение тайны предварительного следствия, но и об уголовной ответственности по ч. 2 и 3 ст. 303 УК РФ – за фальсификацию доказательств. Так как ч. 2 ст. 303 УК РФ в числе специальных субъектов данного преступления указывает только дознавателя, следователя, прокурора и защитника, считаем необходимым дополнить перечень субъектов следующими участниками уголовного судопроизводства, которые ст. 86 УПК РФ наделены правом самостоятельного представления доказательств либо оказывают помощь в формировании доказательств по делу: подозреваемый, обвиняемый, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик, их представители, эксперт, специалист.

Однако нужно учитывать, что в ходе альтернативной экспертизы возможно и умышленное повреждение или порча объектов. Полагаем, что для предотвращения этих незаконных манипуляций в отношении объектов экспертизы желательно на них распространить охранительное действие ч. 2 ст. 167 УК РФ («Умышленные уничтожение или повреждение имущества», повлекшие тяжкие последствия), для чего эксперта, принявшего объекты экспертизы, также необходимо предупреждать об уголовной ответственности по ч. 2 ст. 167 УК РФ. Подобная «система сдержек» в виде санкций уголовных норм, как представляется, способна обеспечить режим сохранности объектов экспертизы при передаче их эксперту, приглашенному стороной для производства альтернативной экспертизы.

Своеобразно решена проблема альтернативной экспертизы в УПК Республики Казахстан, где в ч. 4 ст. 242 говорится о том, что «экспертиза может быть назначена по инициативе участников процесса, защищающих свои или представляемые права и интересы. Участник процесса, защищающий свои или представляемые права и интересы, в письменном виде представляет следователю вопросы, по которым, по его мнению, должно быть дано заключение эксперта, указывает объекты исследования, а также называет лицо (лица), которое может быть приглашено в качестве эксперта. При этом следователь не вправе отказать в назначении экспертизы, за исключением случаев, когда вопросы, представленные на ее разрешение, не относятся к уголовному делу или не входят в компетенцию эксперта»
. 

Такая модель реализации состязательных начал при производстве экспертиз имеет один уязвимый аспект: она не предусматривает возможности одновременного участия в производстве экспертизы одного и того же объекта разных экспертов, приглашенных по инициативе разных участников процесса. Полагаем, что предложенный нами вариант с комиссионной формой участия приглашенных сторонами экспертов в большей мере отвечает интересам состязательного правосудия. С целью выяснения мнения практиков — сотрудников правоохранительных органов и адвокатов
 по интересующей проблеме проведения экспертиз в состязательном судопроизводстве нами были предложены на выбор три варианта реализации состязательных начал в связи с назначением и производством экспертиз: 1) эксперты приглашаются любой стороной в процессе; 2) орган, осуществляющий производство по делу, по просьбе стороны на комиссионных началах привлекает указанного стороной эксперта; 3) орган, осуществляющий производство по делу, поручает проведение экспертизы сразу двум экспертным учреждениям (параллельно). Наибольшую поддержку среди опрошенных вызвал  вариант № 2 (за него высказался 81 человек), соответственно, вариант № 1 был выбран 51 респондентом, вариант № 3 — 48 опрошенными. 24 человека высказались за комбинацию двух форм состязательности: когда эксперты приглашаются сторонами либо орган, осуществляющий производство по делу, на комиссионных началах привлекает указанного стороной эксперта. 16 опрошенных посчитали лучшим сочетание 1-го и 3-го вариантов, а 14 человек поддержали комбинацию 2-го и 3-го вариантов. 
Справедливости ради, следует отметить, что некоторые из предложенных нами в ходе опроса форм «состязательной экспертизы» применяются на практике в ряде государств. Например, В США каждая из сторон вправе пригласить в суд нанятого ею эксперта, который  в уголовном процессе выступает в качестве свидетеля этой стороны и в суде подвергается перекрестному допросу. В связи с тем, что услуги эксперта оплачиваются этой стороной,  фактически создается финансовая зависимость эксперта от нанявшей его стороны
, что исключает полную уверенность в объективности и беспристрастности эксперта при производстве экспертизы. Однако, как представляется, это не мешает суду всесторонне оценить заключение любого из нанятых экспертов обеих сторон с точки зрения научной обоснованности, убедительности и правильности. В конечном итоге все решает суд. Практика подобного состязания экспертов на данном этапе развития нашего общества вряд ли найдет широкое применение ввиду отсутствия должного числа состоятельных граждан России, нуждающихся в дорогостоящих услугах таких экспертов (в США, к примеру, стоимость производства экспертизы очень высока – от 1 до 5 тыс. долларов)
. По мере стабилизации экономического положения, повышения платежеспособности населения и увеличения численности «среднего класса» сфера применения «состязания экспертов по американскому типу» может расширяться. 

Во Франции при проведении экспертизы реализация этого принципа осуществляется в форме «внутренней состязательности», когда по делу судом назначаются одновременно два независимых эксперта (для обеих сторон). Эксперты из числа лиц, внесенных в специальный государственный реестр, приглашаются органом, ведущим процесс, а не сторонами. 

«Внутренняя состязательность» экспертов, по мнению французских процессуалистов, является гарантией соблюдения интересов каждой из сторон, гарантией получения надежного доказательства — заключения эксперта. Это проверенное многолетней практикой демократичное положение с соответствующей  интерпретацией могло бы эффективно использоваться в уголовном процессе России (наряду с опытом состязания экспертов в США). 

В литературе высказывалось мнение, что экспертиза во Франции не носит состязательного характера, так как при ее производстве   в большей мере находит свое проявление не состязательный, а именно следственный принцип (эксперты назначаются следственным судьей, а не сторонами)
. Однако, как отмечается, в ряде стран Западной Европы в уголовном судопроизводстве состязательная экспертиза существует «в чистом виде», а в некоторых из них состязательный и следственный принципы при производстве экспертизы органично сочетаются. Так, например, в Норвегии и Дании наряду   с официальным экспертом обвиняемый вправе пригласить своего эксперта, а в Голландии в суде участвуют не только эксперты, назначенные судьями, но и приглашенные сторонами. Подобные традиции сохранились и в судопроизводстве Италии. В Германии весьма развита сеть частных экспертных учреждений, которые успешно функционируют довольно длительное время, составляя реальную конкуренцию государственным экспертным учреждениям. Безусловно, в реализации принципа состязательности в проведении экспертизы при производстве по уголовным делам в различных странах имеются как положительные, так и отрицательные стороны. Однако это не снижает ценности богатого опыта и традиций, выработанных и накопленных столетней практикой народов Европы. Задача российского законодателя на этапе реформирования уголовного процесса – суметь выделить это рациональное зерно и воспринять его с учетом нашей отечественной специфики и национального менталитета.
2. Реализация состязательных начал при проведении экспертизы в форме активного использования сторонами прав, предусмотренных в ст. 198 и 206 УПК РФ. Придя к решению        о необходимости проведения  экспертизы по делу (по своей инициативе или инициативе участников процесса), следователь выносит мотивированное постановление, где указывает основания ее назначения, вид экспертизы, определяет, кому поручить это исследование, или решает, в каком экспертном учреждении будет проведена экспертиза, формулирует вопросы для эксперта, перечисляет материалы, предоставляемые в распоряжение эксперта. В соответствии с требованиями ч. 3 ст. 195 УПК РФ следователь обязан ознакомить обвиняемого (подозреваемого) и его защитника с постановлением о назначении экспертизы и разъяснить им права в связи с проведением данного следственного действия. Об этом должен составляться протокол, заверенный подписями следователя и указанных лиц. Однако на практике эти требования не всегда выполняются. В ходе изучения архивных уголовных дел было обнаружено немало фактов, которые свидетельствуют о том, что вопрос о соблюдении прав и законных интересов участников процесса в связи с назначением и производством данного следственного действия нуждается в дальнейшей разработке. Существующая система уголовно-процессуальных норм, определяющих правовой статус участников процесса при проведении экспертизы, далека от совершенства и не отвечает назначению уголовного судопроизводства, а также насущным требованиям практики.

Отсутствие реального паритета в правах участников уголовного процесса, имеющих в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителей, в связи с назначением и производством экспертизы, свидетельствует о недостаточной разработанности норм правового института судебной экспертизы в этих вопросах, об ограниченных возможностях реализации состязательных начал при проведении данного следственного действия. Наличие нормы, закрепляющей права подозреваемого, обвиняемого и защитника при назначении экспертизы, не влечет автоматического соблюдения их прав на практике.

Ряд следователей идут по упрощенному пути при разрешении проблемы обеспечения интересов стороны защиты в связи с экспертизой: они составляют протокол ознакомления обвиняемого с постановлением о назначении экспертизы одновременно с протоколом ознакомления обвиняемого с заключением эксперта — на этапе предъявления обвинения или при объявлении обвиняемому об окончании предварительного следствия и ознакомлении его с материалами уголовного дела. По сути, это явный формализм, ибо экспертиза уже проведена, и, следовательно, обвиняемый не может вовремя реализовать свои права, предоставленные ему п. 1–5 ст. 198 УПК РФ. Так, по уголовному делу по обвинению Г. по п. «Д» и «Н» ч. 2 ст. 105, ч. 2 ст. 325, ч. 1, 2, 3 ст. 327, ч. 2 ст. 325 и ч. 1, 2, 3 ст. 327 УК РФ
 было назначено пять экспертиз уже в период после вынесения постановления о привлечении Г. в качестве обвиняемого и избрания ему меры пресечения — заключения под стражу (постановления были датированы 28.07.2000 г.). И хотя экспертизы назначались в августе – октябре и заключения экспертов также были получены       в этот же период, в материалах дела протоколы ознакомления обвиняемого с постановлениями о назначении данных экспертиз и     с заключениями экспертов датированы либо 28.12.2000 г., либо 8.11.2000 г. Похожие нарушения были допущены и по уголовному делу по обвинению М-ка и М-на в совершении преступлений, предусмотренных п. «Ж» ч. 2 ст. 105, п. «Ж», «К», «Н» ч. 2 ст. 105 УК РФ, когда протоколы ознакомления обвиняемых с постановлениями   о назначении семи экспертиз и с заключениями экспертов были составлены почти спустя год после получения заключений экспертов, хотя оба обвиняемых в это время находились под стражей
.

Бесспорно, что составление протокола ознакомления обвиняемого с постановлением о назначении экспертизы «задним числом» — нарушение законности и права обвиняемого (подозреваемого) на защиту. На это указал Краснооктябрьский районный суд г. Волгограда при рассмотрении уголовного дела Г.: «Кроме того, по делу допущены нарушения норм УПК при назначении экспертизы. Г-в фактически был лишен возможности ставить вопросы перед экспертом, так как он был ознакомлен с постановлением о назначении экспертиз уже после получения актов экспертиз»
. Однако не все судьи принципиально оценивают нарушения прав обвиняемого, допущенные следователями при назначении и производстве экспертиз. Указанные выше примеры из практики судей Мособлсуда не были замечены при рассмотрении уголовного дела судом первой инстанции, хотя по требованию закона на эти нарушения судьи обязаны были среагировать должным образом.

Объективное отсутствие возможности ознакомить обвиняемого (подозреваемого) и его защитника с постановлением о назначении экспертизы и с заключением эксперта в кратчайшие сроки после составления этих процессуальных актов ввиду уклонения фигуранта по делу от явки к следователю, неизвестности места его нахождения или заболевания обвиняемого, а также нахождения его         в месте, временно недоступном для следователя, снимает со следователя (дознавателя) ответственность за нарушение прав обвиняемого, предусмотренных ст. 198 УПК РФ. В остальных же случаях, как представляется, следователь обязан четко и своевременно выполнять требования ч. 3 ст. 195 УПК РФ. Необоснованное затягивание и откладывание им на завершающий этап расследования процедуры ознакомления обвиняемого (подозреваемого) и его защитника с постановлением о назначении экспертизы и заключением эксперта нужно расценивать как нарушение права на защиту, влекущее соответствующие юридические последствия. Прокурор, суд, защитник обязаны должным образом реагировать на данные факты, не допуская ущемления прав обвиняемого и подозреваемого. 

Также  серьезным нарушением является отсутствие в материалах дела документов об ознакомлении обвиняемого с постановлением о назначении экспертизы и с заключением эксперта. По данным проведенного в 1991–1999 гг. исследования, в 105 случаях из 1002 отсутствовали или протоколы ознакомления обвиняемого с постановлением о назначении экспертизы, или протоколы ознакомления обвиняемого с заключением эксперта, или оба документа одновременно. В общей сложности с нарушением прав обвиняемого проводилось 10 % экспертиз. Этот показатель значительно улучшился по сравнению с 1985–1987 гг., когда он составлял 32 % (319 экспертиз из 998 проводились с таким нарушением), а также по сравнению с 1989–1990 гг. — 24 %  экспертиз проводилось с нарушением прав обвиняемого (245 из 1011). После принятия и введения в действие УПК РФ следователи и дознаватели стали более тщательно относиться к вопросам процессуального оформления материалов дела, и при изучении архивных уголовных дел за  2002–2003 гг. такие нарушения практически  не выявляются. Однако остается актуальной проблема своевременной реализации прав обвиняемого (подозреваемого) при назначении и производстве экспертиз.

При реализации обвиняемым права заявлять отвод эксперту, которое предоставляется ему п. 2 ст. 198 УПК РФ, возникают существенные проблемы, когда экспертиза проводится в экспертном учреждении, а следователь в постановлении о назначении экспертизы не указал фамилию конкретного эксперта. В этих случаях эксперта выбирает из числа сотрудников руководитель экспертного учреждения, а обвиняемый узнает о том, кто проводил экспертизу, уже после того, как ознакомится с заключением эксперта, так как    в ч. 2 ст. 199 УПК РФ четко не указаны сроки уведомления следователя руководителем экспертного учреждения. Чтобы исправить существующее положение и создать необходимые условия для полной реализации обвиняемым (подозреваемым), защитником своих прав, считаем целесообразным переформулировать первое предложение ч. 2 ст. 199 УПК РФ, изложив его следующим образом: «Руководитель экспертного учреждения после получения постановления поручает производство судебной экспертизы конкретному эксперту или нескольким экспертам из числа работников данного учреждения, о чем незамедлительно уведомляет следователя с указанием соответствующих данных о специальности и стаже работы в должности назначенных экспертов».
За введение подобного предложения высказывались ранее Перлов И. Д., Палиашвили А. Я. и Крылов И. Ф.
 Получив необходимые сведения об эксперте от следователя, обвиняемый (подозреваемый) и его защитник могут, если есть основания, реализовать свое право заявить отвод эксперту или ходатайствовать о назначении эксперта из числа указанных ими лиц. Однако на практике обвиняемые и их защитники очень редко пользуются своим правом заявлять ходатайства в связи с назначением экспертизы, что свидетельствует, прежде всего, о недостаточной активности защитников при оказании ими юридической помощи своим клиентам. 

В соответствии с п. 4 ч. 3 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» адвокат вправе «привлекать на договорной основе специалистов для разъяснения вопросов, связанных с оказанием юридической помощи»
. Но, «к сожалению, адвокаты имеют весьма неполное представление о современных возможностях получения доказательственной информации, которые предоставляют судебные экспертизы. Обычно эта информация сводится к задачам, разрешаемым так называемыми традиционными криминалистическими экспертизами»
.
Проблемы применения специальных познаний в деятельности адвокатов-защитников и адвокатов-представителей по уголовным делам приобретают особую актуальность в связи с необходимостью расширения состязательных начал уголовного судопроизводства. Адвокаты должны активнее привлекать сведущих лиц для оказания им помощи в связи с осуществлением функции защиты в различных формах: в виде консультаций со специалистом на этапе назначения экспертизы, в виде получения заключения несудебной экспертизы или заключения специалиста по проблемам оценки заключения судебного эксперта, а также привлечения специалиста для участия в допросе эксперта по результатам проведенной судебной экспертизы. Профессор Е. Р. Россинская указывает на целесообразность консультации адвоката со специалистом при решении вопроса об инициации назначения судебной экспертизы, так как, возможно, результаты такой экспертизы будут не в пользу защищаемого, либо решение вопроса, интересующего защитника, невозможно из-за отсутствия научно обоснованной экспертной методики, либо объекты, имеющиеся в распоряжении адвоката, непригодны для экспертного исследования, но это очевидно только лицу, обладающему специальными знаниями
. В любом случае, повышение активности защитника при назначении экспертиз обеспечит более действенную защиту прав обвиняемого и подозреваемого в условиях реализации состязательных начал в досудебном производстве по уголовным делам.

Среди прав, которые законодатель в ст. 198 УПК РФ предоставил стороне защиты в связи с назначением экспертизы, пунктом 5 отмечено право присутствовать с разрешения следователя при производстве судебной экспертизы, давать объяснения эксперту. Данное положение в условиях усложнения экспертных методик и увеличения времени, затрачиваемого экспертом на исследование, становится трудно реализуемым. В частности, при производстве компьютерно-технических экспертиз существует этап копирования информации  с сервера компьютера («снятие образа сервера»), что занимает       в среднем более 20 часов. Как обеспечить присутствие обвиняемого или  его защитника при осуществлении данных действий? Насколько целесообразно им наблюдать за этой технической операцией, если они зачастую являются не совсем компетентными в компьютерной технике? Как обеспечить права обвиняемого, находящегося в период производства экспертизы под стражей: он должен быть все     20 часов в наручниках? Как обеспечить безопасность самого эксперта во время такой экспертизы и после нее, когда личность эксперта уже не представляет для обвиняемого тайны? Как видно, право, предусмотренное п. 5, вызывает больше вопросов, чем ответов. 

Аналогичные сложности возникают и при производстве других трудоемких и длительных исследований. Например, при проведении налоговых экспертиз, когда у эксперта  в производстве находятся материалы по нескольким уголовным делам и все документы хранятся в его кабинете (а в данном кабинете могут работать более двух экспертов отделения экономических экспертиз), обеспечить конфиденциальность информации по другим экспертизам затруднительно, если присутствует обвиняемый и его защитник. Весьма сложно реализовать это право обвиняемого исходя и из технических соображений: эксперт может планировать свое время так, что сначала он осуществляет фотосъемку или фиксацию иными способами выявленных признаков объектов разных экспертиз, используя, например, пластинку для четырех объектов, потом уже описывает выявленное в своих заключениях. Обеспечить при этом присутствие двоих (не говоря уже о четверых) обвиняемых практически невозможно. 

Присутствие обвиняемого или его защитника при производстве экспертизы не является гарантией того, что заключение эксперта их устроит и у них не возникнет желания заявить ходатайство о назначении повторной экспертизы. Обеспечить полноту исходных данных, представляемых в распоряжение эксперта, можно не только путем дачи обвиняемым объяснений в ходе экспертизы. Для этого достаточно эксперту заявить ходатайство в порядке п. 3 ч. 3 ст. 57 УПК РФ и поучаствовать в допросе обвиняемого. Все вышеизложенное свидетельствует о том, что данное право необходимо исключить  из перечня ст. 198 УПК РФ.                             
Вопросы обеспечения прав личности при назначении экспертизы не исчерпываются совершенствованием комплекса прав для обвиняемого (подозреваемого) и его защитника, предусмотренных ст. 198 и 206 УПК РФ, не ограничиваются созданием для них дополнительных гарантий. Данная проблема более масштабна. При исследовании нами 1800 архивных уголовных дел в судах г. Волгограда за 1985–1987, 1989–1990, 1991–1993, 2002–2003 гг. не было выявлено ни одного случая заявления ходатайств по поводу экспертизы на предварительном следствии другими участниками процесса: потерпевшим, гражданским истцом, гражданским ответчиком и их представителями
. Это может быть объяснено только тем, что данные участники процесса узнают о результатах экспертизы, когда им предоставлена возможность ознакомиться со всеми материалами дела по окончании следствия, а значит, своевременно повлиять каким-либо образом на ход экспертизы, вовремя заявить ходатайства они не в состоянии. Существующее положение значительно ограничивает права такого широкого круга участников уголовного процесса. Разрешение данной проблемы способствовало бы распространению действия принципа равенства сторон не только в стадии судебного разбирательства, но и в стадии предварительного расследования при производстве экспертизы.

По сути, данный принцип является частным проявлением более общей идеи  – принципа равенства граждан перед законом и судом. Равенство перед законом должно трактоваться широко: как равенство в правах по защите своих законных интересов, а не только как равная ответственность субъектов различных правоотношений перед законом и государством. Однако истинного равенства прав участников процесса, имеющих в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителей не наблюдается. Права обвиняемого (подозреваемого) и его защитника в связи с производством экспертизы специально предусмотрены ст. 198 УПК РФ, чего нельзя сказать о правовом статусе других участников процесса, имеющих       в деле правовой интерес, — потерпевшего (на него распространяются права, предусмотренные п. 1, 2  и 6 ч. 1 ст. 198 УПК РФ только в случае производства экспертизы в отношении него), гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей.  

Проблема необходимости уравнивания в правах потерпевшего, его представителя и обвиняемого, его защитника при назначении и производстве экспертиз неоднократно обсуждалась в работах процессуалистов в период до принятия УПК РФ
, не утратила она актуальность и в наши дни. Многие авторы отмечают несправедливость второстепенного положения потерпевшего в уголовном процессе
. Исследования в данной области, проведенные в различные годы, указывают на отсутствие единообразной практики в обеспечении прав потерпевшего в связи с проведением экспертиз по уголовному делу. Так, М. В. Танцерев, изучив 250 уголовных дел, по которым проводилось 546 экспертиз (162 из них напрямую касались интересов потерпевшего), обнаружил 7 случаев (1,28 %), когда следователи сами знакомили потерпевшего с постановлением о назначении экспертизы, а в 5-и случаях представили потерпевшему и заключение эксперта (это было в период действия УПК РСФСР, который даже не предусматривал нормативного закрепления обеспечения прав потерпевшего при проведении экспертиз)
. Однако активность по заявлению ходатайств об ознакомлении с заключением эксперта при предъявлении потерпевшим материалов оконченного следственного производства не отмечается ни одним исследователем. А. В. Кудрявцева опросила 316 следователей и дознавателей по проблеме заявления ходатайств потерпевшим и его представителями при ознакомлении с заключением эксперта. Отрицательно ответили на данный вопрос 99,8 %  респондентов
. 

На основе приведенной выше статистики складывается впечатление, что потерпевшие занимают такое пассивное положение    при назначении и производстве экспертизы ввиду того, что она не играет существенной роли в деле обеспечения их процессуальных интересов. Однако это не так. Проблема заключается, прежде всего, в том, что потерпевший и его представитель (а также гражданский истец, гражданский ответчик и их представители, которые вообще не наделены правами при проведении экспертизы) чаще всего узнают о том, что экспертиза была назначена по делу, лишь при окончании расследования, и то если они изъявят желание ознакомиться с материалами завершенного следственного производства. Правовой нигилизм и неосведомленность в вопросах права, свойственные значительной части нашего населения, также имеют немалое значение в формировании пассивной позиции этих участников по делу. Сюда  можно добавить зачастую формальное отношение адвокатов-профессионалов, выполняющих функции представительства потерпевшего на договорной основе, что также значительно ограничивает возможности активной защиты интересов потерпевшего по делу. Законодатель декларировал право потерпевшего на компенсацию за счет процессуальных издержек (ч. 3 ст. 42 и ст. 131 УПК РФ) средств, затраченных им на представителя. Но не каждый потерпевший может располагать нужной суммой для заключения договора с адвокатом на момент необходимости привлечения представителя к досудебному производству. Все вышеперечисленные субъективные и объективные факторы ведут к формированию пассивной позиции потерпевшего по делу в целом и при  производстве экспертиз в частности.

Тем не менее при производстве экспертного исследования могут непосредственно затрагиваться интересы этих и других участников процесса (как личные — при проведении судебно-медицинских, судебно-психиатрических экспертиз потерпевшего, так и имущественные интересы потерпевшего, гражданского ответчика, гражданского истца при проведении автотехнических, товароведческих, бухгалтерских и других экспертиз). При решении данной проблемы необходимо исходить из назначения уголовного судопроизводства, прежде всего, защиты прав и интересов лиц и организаций, пострадавших от преступлений. Актуальным является и предоставление полного комплекса прав свидетелю при назначении и производстве экспертизы в отношении данного лица в соответствии     с требованиями ст. 198 УПК, ведь при проведении экспертизы существенно ограничиваются его конституционные права, могут быть прямо или косвенно затронуты интимные стороны жизни, личные и имущественные интересы.

Каким образом защитить законные интересы  потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей, а также свидетеля при назначении и производстве экспертизы? Необходимо наделить их равными правами, аналогичными по содержанию и объему правам обвиняемого (подозреваемого), закрепленным в ст. 198 и 206 УПК
, дополнить перечень прав положениями, направленными на реализацию состязательных начал при проведении экспертизы. Несмотря на провозглашенный в п. 1 ч. 1 ст. 6 лозунг о защите пострадавших от преступлений лиц, УПК РФ весьма непоследователен и содержит лишь частичное решение данной проблемы: рядом прав наделены потерпевший и свидетель, если экспертиза проводится в отношении этих лиц. О возможности предоставления каких-либо прав в связи с проводимой экспертизой гражданскому истцу, гражданскому ответчику и их представителям в УПК РФ даже не упоминается.

Полагаем, что введение состязательных начал в стадии расследования не должно ограничиваться только укреплением позиций стороны защиты. Расширение комплекса прав потерпевшего также является неотъемлемым атрибутом состязательного процесса, так как далеко не всегда отношение потерпевшего к судьбе уголовного дела совпадает с мнением следователя. Следователь, прежде всего, отстаивает государственные интересы, выражающиеся в стремлении к реализации уголовного наказания
, в чем и проявляются публичные начала в стадии расследования. Процессуальные интересы гражданского истца и гражданского ответчика могут совпадать по своей направленности с интересами других участников процесса, равно как могут быть и полярно противоположными им. Безусловно, состязательные начала должны действовать и в отношении этих участников уголовного судопроизводства в стадии расследования, и им также необходимо предоставить равнозначный комплекс прав по защите своих имущественных интересов.

Без паритета сторон в правах по участию в исследовании и предоставлении доказательств нельзя добиться реальной состязательности. И если в суде возможности обвинения и защиты по действующему законодательству хотя бы формально уравновешены, то при расследовании только дознаватель, следователь и прокурор решают вопрос о том, будет ли получено, проверено и приобщено  к делу то или иное доказательство
. К чему может привести подобная «монополия органов расследования на доказывание» при производстве экспертизы, можно увидеть на примере дела по обвинению М. по ч. 3 ст. 96 УК РСФСР
. Во время дознания по этому делу проводилась наркологическая экспертиза, где эксперты, используя только старые материалы из наркологического диспансера, установили, что М. страдает хроническим алкоголизмом 2-й стадии в форме перемежающегося пьянства и нуждается в противоалкогольном лечении, которое ему не противопоказано. При ознакомлении с данным заключением экспертов-наркологов М. написал ходатайство в адрес дознавателя, чтобы тот сделал запрос справки из мест лишения свободы о пройденном им лечении от алкоголизма и приобщил ее к делу в качестве доказательства. М. также выразил категорическое несогласие с выводами комиссии экспертов-наркологов о наличии у него алкоголизма. Инспектор по дознанию отказал в удовлетворении данного ходатайства, указав, что «заключительная оценка заключения эксперта — это дело суда, а исполнение требования М. о запросе в исправительное учреждение только затянет дознание». Однако М. написал жалобу прокурору на действия дознавателя, выразил свое несогласие с заключением экспертов и изложил просьбу о назначении более компетентной экспертизы, указав, что в деле нет материалов за последние два года о фактах злоупотребления им спиртными напитками. Прокурор также не удовлетворил ходатайство обвиняемого, и только суд, запросив нужные документы, установил истину в этом вопросе и указал в приговоре: «Назначение М. лечения от алкоголизма суд считает нецелесообразным, поскольку его лечение было прекращено согласно определению суда от 23.01.1989 г.».

Данный пример является показательным и в том смысле, что, несмотря на нормативную регламентацию, права обвиняемого в связи с назначением и производством экспертизы на предварительном следствии повсеместно нарушаются, причем эти нарушения зачастую проходят не замеченными ни прокурором, ни судом (редкое исключение из этого ряда – приведенный выше случай по делу Г.). Гарантиями соблюдения прав участников процесса при проведении экспертизы были бы усиленный прокурорский надзор за законностью при назначении и производстве этого следственного действия, применение практики частных определений и представлений по фактам нарушения следователями, дознавателями прав участников процесса по вопросам экспертизы и, безусловно, создание четкой нормативной регламентации комплекса прав в этой сфере для участников процесса, имеющих в деле правовой интерес, и их представителей, — с учетом идей состязательности, заложенных нашим законодателем.
Развитие состязательных и диспозитивных начал уголовного судопроизводства должно гармонично сочетаться с укреплением публичных начал при осуществлении уголовно-процессуальной деятельности специально уполномоченными на то государственными органами и должностными лицами. Чрезмерное «увлечение» идеей состязательности без учета правовых реалий, правосознания российских граждан, правовой традиции нашего общества может привести к нежелательному дисбалансу между интересами государства, общества в целом и отдельных личностей. Однако, как показывает практика, законодатель, Конституционный Суд, ряд ученых склонны чрезмерно расширительно понимать состязательность уголовного судопроизводства, распространяя идеи состязательности и диспозитивности и на сферу исключительного действия публичных начал в уголовном процессе. 

Теоретические дискуссии непосредственно отразились на конкретной юридической практике, причем «перевод их в практическую плоскость» создал для правоприменителей массу проблем. Одной из них, непосредственно связанной с темой данной монографии, является проблема применения процессуального принуждения при проведении экспертизы и подготовке материалов для экспертного исследования.

При производстве по уголовным делам, связанным с незаконным оборотом наркотиков, а чаще всего, возбужденным по признакам ч. 1 ст. 228 УК РФ (незаконные приобретение или хранение без цели сбыта наркотических средств или психотропных веществ в крупном размере), необходимо назначить судебную экспертизу
 на предмет установления наркозависимости обвиняемого (подозреваемого) и его нуждаемости в принудительном лечении. Эти обстоятельства, характеризующие личность обвиняемого (подозреваемого), должны быть выяснены в силу требований п. 3 ч. 1 ст. 73 УПК РФ. Благодаря этим данным раньше решался вопрос о назначении принудительного лечения подсудимым, признанным наркоманами, которым это лечение не противопоказано, о постановке их на учет в наркодиспансере по месту жительства или отбывания наказания. 

Таким образом разрешались проблемы профилактики наркомании и обеспечивались интересы самих подсудимых, которые в силу наркотической зависимости были не в состоянии самостоятельно решить вопрос о своем лечении. И даже после отмены  пункта «г» ст. 97 УК РФ, предусматривавшего назначение принудительного лечения лицам, совершившим преступление и признанным нуждающимися в лечении от алкоголизма или наркомании
, не снизилась значимость установления состояния наркотического опьянения  у обвиняемого в момент совершения преступления. Эти данные необходимы суду для правильного назначения наказания и учитываются им в качестве обстоятельств, отягчающих наказание, если преступление совершалось в соучастии с привлечением к его совершению лиц, которые находятся в состоянии опьянения (п. «д»)   ст. 63 УК РФ); для установления факта наркотического опьянения  лица в момент осуществления общественно опасных деяний, когда нужно разграничить физиологическое и патологическое опьянение.

Однако в последние годы, несмотря на рост наркомании среди молодежи, всплеск преступности в сфере незаконного оборота наркотиков, наметилась тревожная тенденция в методике расследования данных видов преступлений, которая выражается в отказе следователей и дознавателей назначать судебно-наркологические экспертизы. В материалах уголовных дел появились однообразные заявления от подозреваемых и обвиняемых, где они, ссылаясь на то, что не являются наркоманами, на наркоучете не состоят, боятся заразиться болезнью ВИЧ, отказываются от забора крови для образцов на анализы, которые необходимо проводить при назначении судебно-нарко​логической экспертизы
.

Сотрудники органов предварительного расследования не настаивают на принудительном заборе крови, а составляют «Постановления о нецелесообразности проведения судебно-наркологической экспертизы». В качестве аргументации своего решения они приводят ссылки на «Основы Законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан»: «Согласно ст. 32 «Основ Законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» от 22 июля 1993 г. № 5487-1 «необходимым предварительным условием медицинского вмешательства является мотивированное добровольное согласие гражданина», и согласно ст. 33 того же нормативного акта «гражданин или его законный представитель имеют право отказаться от медицинского вмешательства или потребовать его прекращения». Таким образом, исходя из вышеуказанного, осуществление забора крови на анализ (т. е. медицинского вмешательства) для проведения судебно-наркологической экспертизы без добровольного согласия гр. П. противоречит действующему законодательству, а следовательно, невозможно»
.

В данном случае налицо чрезмерно расширительное толкование законов Российской Федерации, которые действуют с определенными изъятиями при производстве по уголовным делам. При опросе судей и сотрудников органов расследования по указанным проблемам они ссылались на противоречие УПК РФ в части, касающейся принудительного изъятия образцов биологического происхождения, положениям ст. 21 Конституции РФ о запрете жестокого или унижающего достоинство обращения. Теми же мотивами опрошенные правоприменители аргументировали и невозможность получения смывов с рук и других участков тела обвиняемого и подозреваемого без их согласия. 

Ситуация доведена до абсурда, когда даже при назначении почерковедческой экспертизы работники органов расследования испрашивают согласие на предоставление образцов подписи и почерка подозреваемых и обвиняемых и на производство такой экспертизы. Например, по уголовному делу № 1-331/03 по обвинению Б. в совершении преступлений, предусмотренных  ст. 324, ч. 1 ст. 327, ч. 1 ст. 165 УК РФ, дознаватель вынес постановление об изъятии образцов подписи и почерка у подозреваемой Б., в ответ на которое подозреваемая написала заявление на имя начальника ЛОВД, где указала: «Не возражаю о взятии у меня образцов почерка и подписи. О проведении почерковедческой экспертизы не возражаю»
. 

При обобщении этой практики складывается впечатление, что процессуальное принуждение в уголовном судопроизводстве в современных условиях в ходе освидетельствования, судебной экспертизы и получения образцов для сравнительного исследования практически не применимо. Придерживаясь такой позиции, невозможно осуществлять доказывание обстоятельств совершения убийств, изнасилований, причинения вреда здоровью, преступлений в сфере незаконного оборота наркотиков и др. По данным категориям уголовных дел проведение судебно-медицинских, судебно-биологических, физико-химических, судебно-наркологических экспертиз является необходимым для установления обстоятельств, указанных в ст. 73 УПК РФ. 

Представляется, что правоприменители ошибочно широко трактуют положения «Основ Законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» и положения ст. 21 Конституции РФ, распространяя их в полной мере на обвиняемых и подозреваемых. Практики упускают из вида тот факт, что данные граждане чаще всего именно из-за своего противоправного поведения оказываются вовлеченными в сферу уголовного судопроизводства в качестве лиц, к которым по закону можно применять процессуальное принуждение. 

Конституция Российской Федерации, провозгласив в гл. 2 права и свободы граждан, в ряде статей закрепила условия ограничения этих свобод. В том числе, в ст. 23 и 25 дается ссылка на возможность ограничения права неприкосновенности жилища и тайны переписки и телефонных переговоров по судебному решению и на основании федерального закона. Статья 21 Конституции РФ, к которой апеллируют сторонники расширительного толкования рассматриваемых нормативных положений, запрещает производство медицинских и иных научных опытов над человеком без его согласия. Но ведь забор крови – элементарная медицинская процедура, не носящая характера опыта и не причиняющая особо мучительных ощущений, которые можно было бы расценивать как жестокое обращение. Кроме того, положения цитируемых законов в уголовном судопроизводстве в полной мере распространяются только на потерпевшего и свидетеля – законопослушных лиц, чье правомерное поведение не вынуждает органы уголовного преследования применять в отношении них острые меры процессуального принуждения.

На возможность принудительного освидетельствования и забора крови у обвиняемого и подозреваемого указывает ряд нормативных актов, принятых в последнее время в Российской Федерации. В частности, в ст. 44 «Медицинское освидетельствование» Федерального закона «О наркотических средствах  и психотропных веществах»
говорится: 

«1. Лицо, в отношении которого имеются достаточные основания полагать, что оно больно наркоманией, находится в состоянии наркотического опьянения или потребило наркотическое средство или психотропное вещество без назначения врача, может быть направлено на медицинское освидетельствование.

2. Медицинское освидетельствование лица, указанного в пункте 1 настоящей статьи, проводится в специально уполномоченных на то органами управления здравоохранением учреждениях здравоохранения по направлению органов прокуратуры, органов дознания, органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, следователя или судьи.

3. Для направления лица, указанного в пункте 1 настоящей статьи, на медицинское освидетельствование судьи, прокуроры, следователи, органы дознания выносят постановление».

В Федеральном законе «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской федерации» в ч. 2 ст. 35 закреплена процедура получения образцов у живых лиц, направленных на экспертизу, с указанием гарантий прав личности:

«У лиц, в отношении которых производится судебная экспертиза,   в медицинском учреждении берутся образцы, необходимые для проведения исследований, о чем указывается в заключении эксперта. Образцы получает врач или иной специалист в присутствии двух медицинских работников данного медицинского учреждения. Принудительное получение образцов у лиц, направленных    на судебную экспертизу в добровольном порядке, не допускается».

В соответствии с ч. 1 ст. 4 Федерального закона «О предупреждении распространения в Российской Федерации заболевания, вызванного вирусом иммунодефицита человека (ВИЧ-инфекции)»
 государство гарантирует обеспечение безопасности медицинского освидетельствования как для освидетельствуемого, так и для лица, проводящего освидетельствование.

Правила отбора проб крови, мочи, образцов волос и ногтей, смывов с кожи четко урегулированы в Приказе Министерства здравоохранения Российской Федерации от 5 октября 1998 г. № 289 «Об аналитической диагностике наркотических средств, психотропных и других токсических веществ в организме человека».

Все указанные выше законы и подзаконные акты создают надежную правовую базу для положительного решения вопроса         о принудительном изъятии образцов биологического происхождения и о принудительном освидетельствовании лиц, привлекаемых по делу в качестве обвиняемых и подозреваемых. 

При опросе 92 следователей восьми регионов Российской Федерации
 17 из них высказали мнение о том, что получать разрешение подозреваемого и обвиняемого на изъятие у них образцов для сравнительного исследования необходимо, так как образцы они могут предоставлять только добровольно. Эти сотрудники органов расследования ошибочно полагают, что процессуальное принуждение в данной ситуации неуместно, потому что у обвиняемого и подозреваемого есть право не свидетельствовать против самого себя, закрепленное   в ст. 51 Конституции и нормах международного права. Однако они не учитывают правовую позицию Европейского суда по правам человека в рассмотрении вопроса о привилегии против самообвинения. В решении данного суда по делу «Саундерс против Соединенного Королевства» в п. 69 дается разъяснение данной привилегии: «Право не свидетельствовать против самого себя – это в первую очередь право обвиняемого хранить молчание. Как принято считать в правовых системах государств – участников Конвенции и в других странах, данное право не распространяется на использование     в уголовном процессе материалов, которые могут быть получены от обвиняемого независимо от его воли принудительным путем, как-то inter alia: изъятие по предписанию документов, получение образцов крови, мочи и кожного покрова для проведения анализа ДНК»
.
Что же касается потерпевших и свидетелей, то Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации устанавливает особый порядок применения принуждения в отношении данных лиц: 

— освидетельствование свидетеля осуществляется с его согласия, за исключением случаев, когда освидетельствование необходимо для оценки достоверности его показаний (ч. 1 ст. 179 УПК РФ);
— образцы у свидетеля и потерпевшего изымаются только в случае необходимости проверить, оставлены ли ими следы в определенном месте или на вещественных доказательствах (ч. 1 ст. 202 УПК РФ).

Представляется, что именно в отношении данных участников уголовного процесса должны в полной мере действовать охранительные нормативные положения ст. 21 Конституции РФ, ст. 35   Закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» и ст. 32 и 33 «Основ Законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан». При отказе потерпевшего и свидетеля от дачи образцов биологического происхождения применение принуждения недопустимо. В случае невозможности установления значимых по делу обстоятельств ввиду отказа потерпевшего участвовать в получении образцов биологического происхождения полагаем целесообразным применять правила, установленные гражданско-процессуальным законодательством. В ч. 3 ст. 79 ГПК РФ «Назначение экспертизы» преду​сматривается, что «при уклонении стороны от участия в экспертизе, непредставлении экспертам необходимых материалов и документов для исследования и в иных случаях, если по обстоятельствам дела и без участия этой стороны экспертизу провести невозможно, суд, в зависимости от того, какая сторона уклоняется от экспертизы, а также какое для нее она имеет значение, вправе признать факт, для выяснения которого экспертиза была назначена, установленным или опровергнутым»
. Подобную новеллу можно было сформулировать и в ст. 202 УПК РФ.

Данная проблема неоднозначно разрешается в науке уголовно-процессуального права. Существуют и диаметрально противоположные высказывания по этому поводу. Так, Ж. А. Полянова считает необходимым принудительное помещение потерпевших и свидетелей в стационар, когда амбулаторно установить обстоятельства, указанные в ст. 196 УПК РФ, не представляется возможным
. 

С учетом того, что назначением уголовного судопроизводства является, прежде всего, защита прав и законных интересов лиц и организаций, пострадавших от преступления, такое предложение представляется не совсем корректным. В правовом государстве провозглашенные Конституцией права личности не могут быть   ограничены или ущемлены в угоду интересам расследования, когда речь идет о правах законопослушных участников уголовного судопроизводства, каковыми, исходя из презумпции добропорядочности граждан, являются потерпевший и свидетель. Уголовно-процес​суальное принуждение при проведении экспертизы должно применяться «дозированно» и дифференцированно. При отказе указанных лиц подвергнуться стационарному обследованию и, соответственно, неполучении из-за этого органами, осуществляющими судопроизводство, необходимой информации по делу должны сработать защитные механизмы презумпции невиновности: неустранимые сомнения в виновности обвиняемого будут истолкованы в его пользу. Только такая конструкция отвечает назначению уголовного судопроизводства, концептуальным основам положения личности в правовом государстве.

 В заключение рассмотрения этой проблемы можно предложить и компромиссный вариант для сторонников расширительного толкования положений Конституции РФ, предусматривающих гарантии личной неприкосновенности граждан. Так как Конституция РФ в ряде статей предусматривает ограничение гарантированных гражданам прав и свобод на основании судебного решения и в случаях, предусмотренных федеральным законодательством, то разумно было бы ввести в УПК РФ норму, предусматривающую принудительное изъятие образов биологического происхождения у обвиняемого и подозреваемого на основании судебного решения, принимаемого в порядке, предусмотренном ст. 165 УПК РФ. С учетом вышеизложенного следует ввести новую часть 4 в ст. 202 УПК Российской Федерации следующего содержания: «4. Принудительное изъятие образцов биологического происхождения у потерпевшего и свидетеля недопустимо. При необходимости принудительного получения образцов для сравнительного исследования биологического происхождения у обвиняемого и подозреваемого следователь с согласия прокурора возбуждает перед судом ходатайство в порядке, предусмотренном статьей 165 настоящего Кодекса». Часть 4 ст. 202 УПК РФ считать, соответственно, частью 5.
Что же касается нормативной регламентации прав участников процесса, имеющих в деле самостоятельный правовой интерес      в связи с проведением экспертизы в условиях реализации состязательных начал, то представляется целесообразным изложить следующие варианты законодательных новелл в УПК РФ, отражающие сущность этих предложений:

  Необходимо дополнить гл. 27 статьей «Основания назначения судебной экспертизы» следующего содержания:

«1. Экспертиза назначается в тех случаях, когда при возбуждении уголовного дела, при производстве предварительного расследования и при судебном разбирательстве необходимо проведение исследования на основе специальных познаний для уста​новления существенных для дела обстоятельств.

2. При наличии ходатайства подозреваемого, обвиняемого, их защитников, потерпевшего, частного обвинителя, гражданского истца, гражданского ответчика или их представителей может проводиться альтернативная экспертиза приглашенными ими экспертами либо комиссионная экспертиза — совместно приглашенными сторонами экспертами и экспертами, назначенными следователем, дознавателем, прокурором или судом.  Данное ходатайство подлежит обязательному удовлетворению».

Целесообразно изложить ч. 3 ст. 195 следующим образом:

«3. Следователь знакомит с постановлением о назначении экспертизы подозреваемого, обвиняемого, их защитника, потерпевшего, частного обвинителя, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей, а также свидетеля, если экспертиза проводится в отношении его, и разъясняет им права, установленные статьями 198 и 206 настоящего Кодекса. Об этом составляется протокол, подписываемый следователем и лицами, которые ознакомлены с постановлением».

Необходимо изложить название ст. 198  в следующей редакции с соответствующими изменениями и дополнениями:

«Статья 198. Права подозреваемого, обвиняемого, их защитника, потерпевшего, частного обвинителя, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей и свидетеля при назначении и производстве судебной экспертизы
1. При назначении и производстве экспертизы подозреваемый, обвиняемый, их защитник, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик, их представители и свидетель, подвергаемый экспертизе, имеют право: 

1) знакомиться с постановлением о назначении экспертизы;

2) заявлять отвод эксперту или ходатайствовать об отстранении экспертного учреждения от производства экспертизы   в случаях установления обстоятельств, ставящих под сомнение незаинтересованость в исходе дела руководителя экспертного учреждения, в котором работает эксперт;

3) ходатайствовать о производстве альтернативной экспертизы с приглашением собственного эксперта, если состояние объектов экспертизы позволяет осуществлять их неоднократное исследование; 

4) ходатайствовать о привлечении на комиссионных началах  в качестве экспертов указанных ими лиц или специалистов конкретных экспертных учреждений; 

5) предоставлять дополнительные вопросы и дополнительные материалы для получения по ним заключения эксперта;

6) знакомиться с заключениями экспертов, в том числе производивших альтернативную экспертизу по ходатайству других участников, а также с сообщением о невозможности дать заключение.

2. В случае удовлетворения ходатайств подозреваемого, обвиняемого, их защитника, потерпевшего, частного обвинителя, гражданского истца, гражданского ответчика, их представителей следователь соответственно изменяет или дополняет постановление о назначении экспертизы, о чем ставятся в известность остальные участники процесса, имеющие в деле самостоятельный правовой интерес, и их представители.

3. При удовлетворении ходатайства сторон о проведении альтернативной экспертизы следователь, вручая эксперту, приглашенному стороной, объекты экспертизы, предупреждает его об ответственности, предусмотренной статьей 57 настоящего Кодекса, а также об ответственности за фальсификацию и умышленное уничтожение или повреждение объектов экспертизы по частям 2 и 3 статьи 303 и части 2 статьи 167 Уголовного кодекса Российской Федерации.

4. В случае отказа в удовлетворении ходатайства следователь выносит мотивированное постановление, которое в течение 24 часов объявляется лицу, подававшему это ходатайство.

5. Правила данной статьи распространяются и на свидетеля в случае,  когда экспертиза проводится в соответствии с пунктами 4, 5 части 1 статьи 196  настоящего Кодекса в отношении свидетеля». 

Полагаем необходимым включить в гл. 27 УПК РФ новеллу о несудебной экспертизе:

«Статья 2071. Несудебная экспертиза

1. Подозреваемый, обвиняемый, их защитник, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик, их представители вправе в частном порядке обратиться     в государственное судебно-экспертное учреждение, в частное экспертное или иное учреждение либо к частному эксперту для производства несудебной экспертизы, если:

1) проведение экспертизы в силу закона не является обязательным; 

2) ее производство не связано с применением процессуального принуждения;

3) для дачи экспертного заключения не требуется представления подлинных материалов дела и вещественных доказательств.

3. Представленное подозреваемым, обвиняемым, их защитником, потерпевшим, частным обвинителем, гражданским истцом, гражданским ответчиком, их представителем заключение несудебной экспертизы может использоваться для доказывания обстоятельств, перечисленных в статье 73 настоящего Кодекса, если в ходе допроса эксперта будет установлена его надлежащая компетентность и научная обоснованность примененной им в ходе исследования методики и его выводов».

Это предложение в полной мере согласуется с мнением Ю. К. Орлова о том, что «если несудебная экспертиза проведена достаточно компетентным экспертом, при этом были разрешены все интересующие следствие и суд вопросы и не возникло никаких препятствий процессуального характера к использованию заключения в качестве доказательства (заинтересованность эксперта в исходе дела и т. п.), то параллельное проведение судебной экспертизы (за исключением случаев, когда она является обязательной по закону) теряет всякий смысл»
. Подобную позицию занимает В. А. Назаров
. О необходимости наделения защитника правом по собственной инициативе обращаться за получением заключения в экспертные учреждения писала в свое время И. Е. Милова
, однако считаем предложение        о наделении таким правом исключительно защитников несправедливым и несогласующимся с идеей состязательного судопроизводства. В этой связи более последовательной выглядит позиция С. В. Юношева о предоставлении возможности сторонам проведения альтернативных экспертиз на стадии расследования
. Наш вариант новеллы о несудебной экспертизе в полной мере отвечает интересам всех участников процесса — и со стороны защиты, и со стороны обвинения. Полагаем, что эти нововведения позволят комплексно решить проблему состязания экспертов   в уголовном судопроизводстве и обеспечат равное нормальное осуществление прав участников уголовного процесса при назначении и производстве экспертиз
.  При этом  равенство сторон  нашло бы свое практическое выражение в стадии предварительного расследования, а принцип состязательности гармонично влился бы в систему принципов судебной экспертизы как одно из идейных начал по совершенствованию правового института судебной экспертизы  в условиях правовой реформы. 

Но для реального осуществления данных положений на практике требуется создание нормативных, организационных основ для функционирования альтернативных экспертных учреждений и для работы частнопрактикующих экспертов.

Последнее положение нуждается в разъяснении. Представляется, что независимой в полном смысле экспертиза может быть только  в том случае, когда эксперт не чувствует на себе давления ведомственного контроля, не ощущает отношений подчиненности, должностной зависимости от кого бы то ни было при производстве экспертного исследования. Этого чувства независимости, полной процессуальной самостоятельности экспертные учреждения системы МВД, ФСБ, МО и Министерства юстиции эксперту гарантировать не могут. Кроме того, производство экспертизы в государственных экспертных учреждениях далеко не всегда гарантирует качество заключения эксперта с точки зрения соблюдения всех требований закона и положений экспертных методик
. 

Профессор В. М. Быков предлагает создать для устранения «ведомственной подчиненности» экспертов Комитет судебной экспертизы РФ, что гарантирует производство судебных экспертиз экспертами, не зависящими от сторон
. Однако более взвешенную позицию в этом вопросе занимает профессор Е. Р. Россинская, которая обоснованно полагает, что в данной ситуации «выход не в обеспечении полной независимости эксперта, которая, как и любая абстракция, в условиях реального социума недостижима, …а в возможности проведения альтернативных судебных экспертиз, в конкуренции государственных и негосударственных экспертных учреждений»
.  

Для настоящей конкуренции на «рынке экспертных услуг» необходимы также и частнопрактикующие эксперты, которые должны иметь соответствующие сертификаты, выданные надведомственными квалификационными комиссиями, свидетельствующие о наличии у них права проводить исследования и давать заключения по тем или иным специальным вопросам, которые в суде могли бы использоваться    в качестве самостоятельных источников доказательств. При регистрации таких сертификатов частный эксперт вносился бы в государственный реестр, что позволяло бы следствию и защите пользоваться его услугами как эксперта по делу. Возможен и вариант с лицензированием частной экспертной деятельности, если речь идет о ней как об источнике постоянных доходов данного лица
. Такая практика привела бы к реальной конкуренции между частными экспертами, негосударственными и государственными экспертными учреждениями, повысился бы уровень качества экспертных заключений, так как      к этому экспертов стимулировала бы «борьба за доверие клиентов». В выигрыше оказались бы правосудие и участники уголовного процесса, имеющие в деле самостоятельный правовой интерес
.

3. Реализация состязательных начал при привлечении сторонами специалиста для оценки заключения судебной экспертизы и участии их в допросе эксперта. Проблема обеспечения прав сторон в ходе проведения экспертизы актуальна и для этапа получения следователем заключения эксперта, когда необходимо оценить заключение, предъявить его для ознакомления участникам процесса, при наличии оснований допросить эксперта, назначить дополнительную или повторную экспертизу. Существующий порядок предъявления заключения эксперта предусматривает ознакомление с ним ограниченного числа участников процесса: подозреваемого, обвиняемого, их защитника, а также потерпевшего и свидетеля, если экспертиза проводилась в отношении их. С учетом ранее изложенного полагаем необходимым распространить положения ст. 206 УПК РФ и на ряд других участников судопроизводства. 

Своевременное ознакомление участников процесса, имеющих    в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителей    с заключением экспертизы помогает решить возникающие по вопросам экспертизы ходатайства непосредственно после производства экспертизы, что позволяет избежать необоснованного затягивания предварительного следствия. Предложения о наделении данных участников правами, предусмотренными ст. 198 УПК РФ, только тогда сыграют свою роль в деле укрепления прав и защиты интересов этих лиц в процессе, когда будет четко отработан механизм и порядок разрешения их ходатайств по поводу проведения экспертизы. В этой связи следует обратить внимание на положительный опыт французского уголовного процесса: в ст. 149 УПК Франции содержится требование, обязывающее следственного судью после получения заключения экспертов вызвать заинтересованные стороны, сообщить им о заключении экспертов, ознакомить их с выводами по экспертизе и назначить строк для подачи ходатайств. Представляется, что указание в законе срока подачи ходатайств участниками процесса по вопросам экспертизы после их ознакомления с заключением эксперта приведет к активизации позиции сторон, создаст гарантии соблюдения их интересов в процессе, повысит внимание следователей к оценке заключения эксперта, к надлежащему обеспечению прав участников процесса и содержанию их ходатайств, так как эти ходатайства нередко имеют под собой веские основания и требуют профессионального изучения и разрешения по существу.

С учетом ранее изложенного предлагаем внести следующие изменения в ст. 206 УПК РФ: 

«Статья 206. Предъявление подозреваемому, обвиняемому, их защитнику, потерпевшему, частному обвинителю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику, их представителям и свидетелю заключения эксперта».

В ч. 1 этой статьи после слова «защитнику» добавить фразу: «потерпевшему, частному обвинителю, гражданскому истцу, гражданскому ответчику, их представителям и свидетелю, в случае производства экспертизы в отношении его» и далее — по тексту. 

Часть 2 переформулировать и изложить в следующей редакции:  

«2. О выполнении этого действия составляется протокол в соответствии с требованиями статей 166 и 167 настоящего Кодекса, куда заносятся устные ходатайства ознакомившихся с заключением эксперта лиц. Сроки подачи письменных ходатайств сторон по вопросам экспертизы определяет следователь».

Добавить в ст. 206 ч. 3:

«3. Правила настоящей статьи применяются и в случаях, когда экспертиза была произведена до привлечения лица в качестве обвиняемого, подозреваемого, гражданского ответчика либо до признания лица потерпевшим, частным обвинителем, гражданским истцом или представителем потерпевшего, гражданского истца или ответчика».

После ознакомления с заключением эксперта стороны могут ходатайствовать о назначении дополнительных или повторных экспертиз, а равно и о допросе эксперта, если следователь не допрашивал его до предоставления материалов экспертизы сторонам. Мотивированным признается такое ходатайство участников процесса, из которого усматриваются юридические и фактические основания назначения дополнительной или повторной экспертизы либо основания для допроса эксперта. В качестве главного аргумента    в пользу назначения повторной экспертизы стороны могут представить заключение несудебной экспертизы или рецензию (заключение специалиста) по вопросу оценки научной обоснованности заключения первичной экспертизы. Защитник вправе ходатайствовать о приглашении того специалиста, который давал рецензию, либо сведущего лица, проводившего несудебную экспертизу, на допрос судебного эксперта для оказания защитнику консультационной помощи. Если ини​циа​то​ром до​про​са экс​пер​та выступает об​ви​няе​мый (по​доз​ре​вае​мый), его за​щит​ник по​сле оз​на​ком​ле​ния с за​клю​че​ни​ем экс​пер​та, то эти ли​ца вправе уча​ст​во​вать в до​про​се экс​пер​та. Те же правила должны распространятся и на иных участников процесса, имеющих    в деле самостоятельный интерес, или их представителей. 

Однако в ст. 205 УПК РФ не упоминается участие сторон в допросе судебного эксперта, возможность приглашения ими специалиста также не предусматривается, что не соответствует идее состязательного судопроизводства. В связи с этим полагаем необходимым в ч. 1 ст. 205 УПК РФ после первого предложения добавить следующее: «Ходатайство данных лиц об участии в допросе эксперта подлежит обязательному удовлетворению. Обвиняемый, подозреваемый, защитник, потерпевший, частный обвинитель, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители  вправе в порядке статьи 58 настоящего Кодекса пригласить для участия в допросе эксперта специалиста, который с разрешения следователя может задавать вопросы эксперту, касающиеся разъяснения данного им заключения» и далее — по тексту.

Как представляется, изложенные в данном параграфе новеллы, направленные на совершенствование процессуального статуса участников процесса, имеющих в деле самостоятельный правой интерес, и их представителей в связи с проведением экспертизы в стадии расследования будут способствовать развитию состязательных начал в досудебном производстве, обеспечению равных возможностей сторон в отстаивании своей правовой позиции по делу.

2. Использование специальных познаний сведущих лиц

в состязательном судебном производстве

На стадии подготовки к судебному разбирательству могут возникать различные вопросы, связанные с экспертизой и, соответственно, касающиеся проблемы реализации состязательных начал при применении специальных познаний. Судья  рассматривает и разрешает в данной стадии ходатайства участников процесса. Эти ходатайства могут относиться и к назначению экспертизы и касаться, например, таких вопросов, как: необходимость проведения дополнительной или повторной экспертизы; постановка перед экспертами дополнительных (или основных) вопросов; объективность и компетентность эксперта; необходимость вызова эксперта в судебное заседание; истребование дополнительных материалов для производства  экспертизы в судебном заседании и т. д. Ранее действовавшее Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации     от 20.12.1994 г. № 9
 предусматривало возможность производства экспертизы в ходе предварительного слушания.

По ходатайствам, заявленным в предварительном слушании
 государственным обвинителем, потерпевшим, обвиняемым и его защитником, судья после выяснения мнения сторон мог принять решение: 

1) о вызове в судебное заседание новых свидетелей, экспертов и специалистов;

2) об истребовании и приобщении к делу вещественных доказательств и документов;

3) о производстве экспертизы, если обстоятельства, имеющие значение для дачи заключения, не требуют дополнительного выяснения и если при этом не нарушаются права обвиняемого и других участников процесса, установленные уголовно-процессуальным законом
.

Основанием для нашего вывода о возможности проведения судебных экспертиз в порядке предварительного слушания
 послужили правила, которые изложены в вышеуказанных разъяснениях Пленума Верховного Суда РФ или Кассационной палаты Верховного Суда РФ
. До отмены указанных решений Верховного Суда РФ или издания новых актов толкования норм УПК РФ данные разъяснения, которые ранее применялись только при производстве в судах присяжных, использовались и в федеральных судах, и у мирового судьи, если по делу проводились предварительные слушания. 

22 ноября 2005 г. Пленум Верховного Суда РФ принял Постановление № 23 «О применении судами норм Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, регулирующих судопроизводство  с участием присяжных заседателей»
, которым было отменено вышеупомянутое Постановление № 9 1994 г. Новое Постановление  № 23, в отличие от ранее действовавшего, не регулирует вопросы проведения экспертиз в ходе предварительного слушания. Означает ли это, что теперь суды не вправе проводить судебные экспертизы в рамках предварительного слушания? Полагаем, что не стоит делать по этому поводу опрометчивых выводов. Ведь порядок проведения судебной экспертизы на данном этапе был предметом рассмотрения не только Пленума Верховного Суда РФ.

Кассационная палата Верховного Суда РФ в одном из решений отмечала, что в процессе рассмотрения ходатайств на предварительном слушании судья вправе: назначить судебную экспертизу, обсудить кандидатуры экспертов, разрешить вопросы, связанные с отводом эксперта, предоставить право сторонам поставить перед экспертами вопросы и участвовать в их обсуждении. Этот порядок, изложенный в Определении Кассационной палаты ВС РФ от 22 июня 1995 г., практически ничем не отличается от процедуры назначения экспертизы в судебном разбирательстве. Верховный Суд РФ последовательно развивал идею проведения экспертизы в ходе предварительного слушания в ряде своих решений. В частности, в Определении Кассационной палаты Верховного Суда РФ были даны разъяснения о порядке проведения предварительного слушания, предусмотренного разделом Х УПК РСФСР «Производство в суде присяжных», где четко указывается на возможность проведения экспертиз в ходе предварительного слушания в условиях действия принципа состязательности сторон: «Утверждение в определении о запрещении законом назначения экспертиз в стадии предварительного слушания, о невозможности на этой стадии обсудить кандидатуры экспертов, отводы, предоставить право сторонам поставить перед экспертами вопросы и участвовать в их обсуждении, поскольку это повлечет за собой нарушение права обвиняемого на защиту и нарушение прав других участников процесса, следует признать несостоятельным по следующим основаниям. Согласно ст. 429 УПК РСФСР предварительное слушание, как и судебное разбирательство, в суде присяжных основывается на принципе состязательности, при этом обеспечивается равенство прав сторон. Предварительное слушание, согласно ст. 432 УПК РСФСР, производится с обязательным участием прокурора, обвиняемого, заявившего ходатайство о рассмотрении дела судом присяжных, его защитника. В предварительном слушании вправе участвовать потерпевший, который извещается о дне слушания дела. При наличии такой регламентации законом прав участников процесса в стадии предварительного слушания нельзя согласиться с утверждением в постановлении судьи о неизбежности нарушения их прав в случае решения вопроса о назначении экспертизы в этой стадии»
.
Вопрос о назначении экспертизы в ходе предварительного слушания может возникнуть, когда необходимо установить наличие достаточных оснований для приостановления производства по уголовному делу, если подсудимый тяжко заболел (п. 2 ч. 1 ст. 238 УПК РФ). Факт тяжкого заболевания, препятствующего участию подсудимого в судебном заседании, по требованию закона должен быть удостоверен медицинским заключением. В этом случае в ходе предварительного слушания судья выносит решение о назначении судебно-медицинской или судебно-психиатрической экспертизы. Так, при производстве по уголовному делу по обвинению К. в совершении преступления, предусмотренного п. «А»  ч. 2 ст. 105 УК РФ, судья Московского областного суда в порядке предварительного слушания 21.02.2001 г. вынес постановление о назначении судебно-психиатрической экспертизы, где указал: «В ходе проведения предварительного слушания суд приходит к выводу о необходимости назначения и производства дополнительной психиатрической экспертизы на предмет возможности участия К. в судебном заседании в силу состояния его здоровья»
.

Одним из оснований проведения предварительного слушания является необходимость возвращения уголовного дела прокурору (ст. 237 УПК). Согласно п. 3 ч. 1 данной статьи дело возвращается прокурору, когда есть необходимость в составлении обвинительного заключения или обвинительного акта по уголовному делу, направленному в суд с постановлением о применении принудительной меры медицинского характера. Речь идет о случаях, когда на основании заключения судебно-психиатрической экспертизы лицо признается страдающим хроническим психическим заболеванием и нуждающимся  в принудительном лечении. Однако по прошествии определенного времени, когда дело передано в суд, у лица может наступить стойкое улучшение состояния здоровья (либо данный субъект уличен в симуляции психического расстройства). В такой ситуации перед передачей дела прокурору необходимо заново объективно оценить состояние психики этого лица, для чего назначается дополнительная судебно-психиатрическая экспертиза — в порядке предварительного слушания.

При решении вопроса о допустимости того или иного доказательства в порядке ст. 235 УПК (например, документа, представленного стороной защиты или обвинения) необходимо в ряде случаев для установления происхождения данного документа провести его технико-криминалистическую или почерковедческую экспертизу рукописного текста и подписей в документе. 

Если в ходе предварительного слушания стороной заявлено ходатайство о признании недопустимым экспертного заключения, полученного в стадии расследования, суд может по ходатайству этой или иной стороны назначить повторную экспертизу по тем же самым обстоятельствам. Главное, чтобы сроки производства экспертизы укладывались в установленные законом сроки для проведения предварительного слушания и принятия решения по делу      в стадии подготовки к судебному разбирательству
.

В заключение рассмотрения данного вопроса хотелось бы отметить, что ранее существовавшая судебная практика не признавала возможности проведения экспертизы в стадии предания суду. Об этом даже указывалось в Постановлении Пленума Верховного Суда СССР от 16 марта 1971 г. № 1. Это объяснялось спецификой процессуальной деятельности в данной стадии, отсутствием состязательных начал и гарантий соблюдения прав участников процесса на данном этапе производства по уголовному делу. Распространение порядка предварительного слушания на все категории уголовных дел при наличии к тому законных оснований, создание реальных условий состязательности при исследовании доказательств в ходе предварительного слушания по новому уголовно-процес​суальному законодательству открыли дорогу судебной экспертизе  в стадию подготовки к судебному разбирательству.

Если ранее эксперт не приглашался на предварительное слушание, то как участник судебного процесса он появляется уже в первой, подготовительной, части судебного разбирательства. В ходе этого этапа судебного разбирательства осуществляется ряд процессуальных действий, в которых может принимать участие эксперт. Расмотрим их подробнее.

1.  В этой части, прежде всего, выясняется вопрос о явке эксперта и причинах неявки, если эксперт не прибыл в суд (ст. 262 УПК РФ). При установлении отсутствия уважительной причины неявки к эксперту могут быть применены меры процессуального принуждения, преду​смотренные ч. 2 ст. 111 УПК РФ на основании постановления судьи или определения суда.

2. Председательствующий далее разъясняет участникам процесса их право заявить отвод эксперту в соответствии с требованиями ст. 70 УПК РФ; здесь же объявляется фамилия эксперта, его специальность, образование и другие имеющиеся данные о нем (ст. 266 УПК РФ). Если эксперт приглашен по иници​а​тиве стороны, на практике могут возникнуть проблемы с его допуском к участию в деле. Так, судья К. Бабушкинского районного суда г. Москвы по делу Н., обвиняемой        в совершении преступления, предусмотренного ч. 3 ст. 228 УК РФ, не допустила в качестве эксперта приглашенного стороной защиты сотрудника частного экспертного бюро «Версия» ввиду того, что он представил в суд заверенные печатью бюро «Версия» ксерокопии своих документов, подтверждающих его квалификацию, а не подлин​ники диплома и квалификационного свидетельства. Однако по этому же делу в качестве эксперта вызывалась З. — эксперт одного из эксперт​ных подразделений системы МВД, которая, как выяснилось впослед​ствии на суде (и не без помощи защитника Н.), не имела допуска   на исследование героина. На подобную негативную практику указывала и профессор Е. Р. Россинская: «У специалистов, вызываемых  по инициа​тиве защиты, требуют множество под​твер​жде​ний их компе​тентности, тогда как у специалистов со стороны обви​нения, независимо от того, являются ли они сотрудниками государ​ственных экспертных учреждений, никаких подтверждений компе​тентности не требуют»
. 

3. Далее, в соответствии со ст. 269 УПК РФ председательствую​щий разъясняет эксперту его права, предусмотренные ст. 57 УПК РФ, и предупреждает его об ответственности за дачу заведомо ложного заключения по ст. 307 УК РФ (в случае, если эксперт не участвовал в производстве экспертизы на предварительном следствии). В практике эксперта-криминалиста ЭКУ ГУВД Волгоград​ской области А. был интересный случай, когда суд не выполнил требований ст. 269 УПК РФ. Данный эксперт был вызван в областной суд по ходатайству государственного обвинителя для проведения трасо​логической экспертизы следов обуви, обнаруженных при осмотре места происшествия. В ходе рассле​дования такая экспертиза не проводилась, и эксперт А. был впервые вызван по этому делу для производства экспертизы. Суд в совещательной комнате вынес определение о назначении экспертизы, на основании которого в зале суда эксперт провел исследование и дал заключение. После допроса эксперта суд «спохватился», что эксперта забыли предупредить об уголовной ответственности по ст. 307 УК РФ. Подписку эксперта составили уже по завершении всех процессуальных действий, связанных с производством экспертизы и допросом эксперта. 

4. Эксперт может воспользоваться своим правом заявить отвод переводчику в случае некомпетентности последнего (данное положе​ние предусмотрено ч. 2 ст. 69 УПК РФ), если переводчик приглашен для осуществления перевода эксперту. Это положение является новым для уголовно-процессуального законодательства.

5. Затем участникам процесса и эксперту разъясняется их право заявлять ходатайства, в том числе и по вопросам производства экспертизы (ст. 271 УПК РФ). В силу принципа состязательности сторон участники процесса, имеющие в деле самостоятельный право​вой интерес, могут ходатайствовать о вызове в суд конкретных сведущих лиц для назначения их экспертами по делу. Эксперт, уже присутствующий в зале судебного заседания, также вправе заявлять ходатайства, связанные с реализацией его прав, предусмотренных ст. 57 УПК РФ.

6. И наконец, разрешается вопрос о возможности рассмотрения дела в отсутствие эксперта в случае его неявки — с учетом мнения сторон и обстоятельств уголовного дела. К примеру, если речь идет   о судебном разбирательстве в связи с применением принудительных мер медицинского характера, проводимом в порядке, преду​смотренном гл. 51 УПК РФ, суд считает необходимым пригласить   в суд эксперта-докладчика — члена экспертной комиссии, проводив​шей судебно-психиатрическую экспертизу в стадии расследования. При расследовании преступлений, связанных с нарушением  правил эксплуатации транспортных средств, суд стремится всегда заслушать эксперта-автотехника. Вопрос о возможности слушания дела в отсутствие эксперта разрешается в соответствии с п. 15 Постановления № 1: «Имея в виду, что … приговор может быть основан лишь на тех доказательствах, которые были исследованы в судебном заседании, суд по делам, по которым экспертиза проводилась в стадии предварительного расследования, в необ​ходимых случаях должен обеспечить участие эксперта в судебном заседании. Если суд … признал возможным рассматривать дело в отсутствие эксперта, давшего заключение при расследовании дела, то заключение эксперта должно быть оглашено и исследовано в судебном заседании». 

Если же экспертиза не проводилась, а суд признал ее производство необходимым, то в случае неявки эксперта либо дело откладывается слушанием, либо суд принимает меры к вызову эксперта     в судебное заседание. При этом суд правомочен применить в установленном законом порядке меры принуждения, обеспечивающие явку эксперта в судебное заседание. 

Вопрос о роли суда в инициации назначения экспертизы в состязательном судопроизводстве вызывает бурные дискуссии на страницах юридических изданий. Так, М. Адамайтис утверждает, что положения ст. 283 УПК РФ противоречат принципу состязательности сторон в части, «позволяющей суду по собственной инициативе назначить судебную экспертизу, самостоятельно формулировать вопросы эксперту, а также обязывающей суд в необходимых случаях  назначать повторную или дополнительную экспертизу, если сторонами ходатайства об этом не заявлено»
. Профессор   И. Л. Петрухин также выступает за пассивность суда, «но пассивность лишь    в исследовании доказательств, а не в руководстве судебным разбирательством. Активная роль суда в исследовании доказательств — достояние инквизиционного процесса»
, — утверждает он. Однако, как мы ранее указывали, концепция «пассивности суда» не является непременным атрибутом принципа состязательности сторон. Судебные процессы в США, где традиционно состязательность являлась основополагающим принципом судопроизводства, проходят при активной роли суда. Полагаем, что суд вправе и должен стремиться   к установлению истины по делу, принимая по своей инициативе решение о назначении экспертизы, о допросе эксперта, об оглашении в судебном заседании документов — в этом залог успешного осуществления правосудия.

Производство экспертизы в суде в ходе судебного следствия можно разделить на следующие этапы:

1. Участие эксперта в подготовке к назначению экспертизы (особенно при производстве в суде первичной экспертизы)
 В соответствии с установленными законом правами эксперт участвует в исследовании доказательств, имеющих отношение к предмету экспертизы. При этом председательствующий в судебном заседании обязан принять меры к обеспечению прав эксперта, а также   к истребованию дополнительных материалов, образцов и т. п., необходимых для экспертного исследования. 

Цель участия эксперта в судебном разбирательстве в исследовании доказательств, относящихся к предмету экспертизы, — обеспечить максимальную полноту и достоверность необходимых для экспертного исследования исходных данных. Эксперт может участвовать в исследовании всех обстоятельств, относящихся к предмету экспертизы, задавать вопросы подсудимому, потерпевшему и свидетелям (п. 3 ч. 3 ст. 57 УПК РФ). Кроме того, УПК РФ указывает на возможность участия эксперта в осмотре местности и помещения (ст. 287 УПК РФ), следственном эксперименте (ст. 288 УПК РФ) и других процессуальных действиях, осуществляемых судом.

В этих нормах дается только ссылка на привлечение эксперта    к производству вышеуказанных следственных действий. Детальной регламентации его процессуальной деятельности нет. В этом смысле уголовно-процессуальное законодательство ряда государств опережает наше отечественное. Так, согласно  ч. 4 ст. 354 («Экспертиза в судебном разбирательстве») УПК Республики Казахстан эксперт в судебном заседании «с разрешения председательствующего вправе участвовать в исследовании обстоятельств, относящихся    к предмету экспертизы: задавать вопросы допрашиваемым лицам, знакомиться с материалами уголовного дела, участвовать во всех судебных действиях, касающихся предмета экспертизы». Похожий комплекс прав имеется у эксперта в судебном разбирательстве и по УПК Республики Беларусь (ч. 4 ст. 334 УПК РБ), а также в ч. 6  ст. 446 УПК Республики Узбекистан. Представляется целесообразным ввести аналогичное нормативное положение в виде ч. 2 ст. 283 УПК РФ.
Несмотря на недостаточно полную регламентацию участия эксперта в судебном следствии, практика применяет по аналогии положения, регулирующие правовой статус эксперта (ст. 57 УПК РФ) и порядок производства экспертизы в стадии расследования. Председательствующий в судебном заседании должен обеспечить условия для реализации всех указанных прав эксперта и гарантировать его активное участие в судебном следствии, поскольку от этого    в значительной мере зависят полнота, обоснованность и достоверность заключения эксперта.
2. Формулирование и постановка вопросов перед экспертом
В соответствии с ч. 2 ст. 283 УПК РФ по выяснении всех обстоя​тельств, имеющих значение для дачи заключения, председа​тель​ствующий предлагает обвинителю, защитнику, подсудимому, а также потерпевшему, гражданскому истцу, ответчику и их представителям представить в письменном виде вопросы эксперту. В соответствии с п. 9 Постановления Пленума № 1 в случаях, когда подсудимый, гражданский истец, гражданский ответчик или другие лица не могут по уважительной причине представить вопросы эксперту в пись​менном виде, они могут изложить их устно; вопросы эти заносятся в протокол судебного заседания. Представленные вопросы должны быть оглашены, и по ним должно быть заслушано мнение участников судебного разбирательства. Ранее, по УПК РСФСР, прокурор выступал с заключением по результатам обсуждения вопросов. Теперь,  с учетом принципа состязательности, законодатель не стал выделять выступление прокурора среди других высказываний участников судебного разбирательства, и, как представляется, вполне обоснованно.

Суд для вынесения определения (постановления) о назначении экспертизы удаляется в совещательную комнату, рассматривает эти вопросы, устраняет те из них, которые не относятся к делу или к компетенции эксперта, а также формулирует новые вопросы в определении о назначении экспертизы. Суд должен мотивировать свое решение об отказе включения в определение о назначении экспертизы тех или иных вопросов, представленных сторонами (Пленум специально разъяснил, что вопросы перед экспертом должны формулироваться в письменном виде в определении суда; помимо вопросов, предлагаемых судом на разрешение эксперта, должно быть указано, какие вопросы из представленных участниками процесса судом отклонены и мотивы их отклонения. Суд при этом не связан формулировкой и перечнем вопросов, предложенных участниками судебного разбирательства, а также поставленных перед экспертом в процессе предварительного расследования —  п. 10 Постановления № 1).

Как свидетельствует практика, в ряде случаев суды, формально соблюдая установленный порядок, устраняются от формулирования вопросов, без разбора включают в свое постановление (определение) все предложенные сторонами вопросы без какого-либо их анализа и отбора. В результате постановление (определение) суда о назначении экспертизы оказывается перегруженным несущественными, не относящимися к делу вопросами, порой дублирующими друг друга в разных вариациях. Эта ситуация крайне нежелательна. Она влечет за собой выход эксперта за пределы своей процессуальной компетенции, когда он фактически вынужден осуществлять функции суда по отбору и корректировке вопросов. В этой связи неоценимую помощь суду и сторонам могут оказать специалисты, которые, согласно ч. 1 ст. 58 УПК РФ, приглашаются «для постановки вопросов эксперту, а также для разъяснения сторонам и суду вопросов, входящих в их профессиональную компетенцию». Инициировать вызов такого специалиста могут и стороны, заявив об этом соответствующее ходатайство.

В судебной практике ранее часто встречались нарушения противоположного характера — суды устраняли участников судебного разбирательства от формулирования вопросов. С введением состязательности судебного разбирательства такие нарушения — редкость. 

При решении вопроса о назначении экспертизы суд должен учитывать целесообразность и объективную возможность проведения экспертизы, не допуская случаев ее необоснованного назначения. Также суд должен в соответствии с заданием эксперта предоставить в его распоряжение необходимые объекты и материалы. Однако на практике эти разумные требования не всегда выполняются. 

Так, по уголовному делу № 1-110/ 02 по обвинению Ш. в совершении преступлений, предусмотренных ч. 3 ст. 30, ст. 105 и ст. 222 УК РФ, Серафимовичский районный суд Волгоградской области      в определении
 от 15 декабря 2002 г. указал, что назначает комплексную судебно-баллистическую экспертизу и направляет в распоряжение эксперта уголовное дело (по данному факту уже проводились судебно-медицинская и комплексная судебно-медицинская экспертизы — так написано в описательно-мотивировочной части определения). Перед экспертом были поставлены следующие вопросы:

«1. Мог ли потерпевший П. получить телесные повреждения       в результате рикошета дроби при производстве выстрела из гладкоствольного ружья БМ 16 к.?

2. Мог ли произойти выстрел при ударе молотком о затвор ружья БМ 16 к., если да, то какой может быть интервал между выстрелами в данной ситуации?

3. Возможно ли при одном ударе молотком производство двух выстрелов с интервалом 5 – 6 секунд?»

В силу объективных причин эксперт-баллист не смог ответить ни на один из поставленных вопросов, так как вопросы 1–2 необходимо было решать совместно с судебно-медицинскими экспертами   (в материалах дела содержались заключения СМЭ и комплексной СМЭ, из содержания которых не усматривалось данных по углу, протяженности и направлению раневого канала огнестрельных ранений у потерпевшего). Для ответа на третий вопрос нужно было исследовать конкретный экземпляр оружия, который суд не предоставил эксперту. Данный пример демонстрирует незнание судьей основных правил назначения экспертизы и подготовки материалов для производства комплексного исследования.

Определение (постановление) суда о назначении экспертизы оглашается в зале судебного заседания. Закон не предусматривает возможности обсуждения участниками судебного разбирательства перечня вопросов, составленного судом в совещательной комнате, что, как представляется, в условиях действия принципа состязательности сторон не совсем обоснованно. На практике могут возникнуть ситуации, когда у сторон после оглашения определения (постановления) появятся ходатайства о дополнении списка вопросов (например, суд необоснованно пропустил нужный вопрос; идея о включении вопроса в список появилась после того, как суд огласил свои вопросы). Отсутствие возможности ходатайствовать о дополнении списка для сторон может привести к необоснованному затягиванию процесса, так как участники судебного разбирательства станут потом ходатайствовать о назначении дополнительных экспертиз. Представляется целесообразным включить в ч. 2 ст. 283 УПК РФ после слов «…формулирует новые вопросы» следующий фрагмент:

«После оглашения постановления (определения) о назначении экспертизы стороны могут заявить ходатайства о дополнении списка вопросов для эксперта, сформулированного в данном постановлении (определении). Заслушав мнения сторон по заявленному ходатайству, суд в совещательной комнате дополняет свое постановление (определение)».  

Копия решения суда о назначении экспертизы вручается эксперту, после чего он может заявить ряд ходатайств, направленных на создание оптимальных условий проведения исследования или устранение препятствий к производству экспертизы. Независимо от участия на предварительном следствии эксперт вправе и обязан потребовать от суда полный текст постановления (определения) о назначении экспертизы. В ст. 283 УПК РФ не содержится указаний на необхо​димость заслушать мнение эксперта по поставленным вопросам, но в судебной практике у экспертов обычно выясняется, понятны ли им поставленные вопросы, относятся ли эти вопросы к их компетенции, и могут ли они отвечать на них
. Происходит это потому, что судьи, не обладая необходимыми специальными познаниями, нередко затрудняются сами в правильной формулировке вопросов, а к квалифицированной помощи специалистов прибегают не всегда.

3. Производство экспертизы и составление экспертом

письменного заключения
Получив постановление (определение) суда, эксперт приступает к исследованию и составлению письменного заключения. В ряде случаев эксперт, изучив постановление (определение) о назначении экспертизы, может заявить суду обоснованные ходатайства: о предо​ставлении ему отдельного помещения и лабораторного оборудова​ния; предоставлении дополнительных материалов и сравнительных образ​цов (эталонов); производстве дополнительных судебных дейст​вий для уточнения исходных данных; привлечении к производству экспер​тиз других экспертов; самоотводе (при наличии к тому основа​ний). Если в ходе судебного разбирательства судом назначена комиссионная экспертиза, в производстве которой принимают участие и эксперты, приглашенные сторонами, то комиссия экспертов перед дачей заключения имеет право на совещание, по результатам кото​рого может быть составлено общее заключение либо несколько само​стоятельных заключений при недостижении экспертами консенсуса. 

4. Оглашение экспертом заключения в процессе судебного

следствия

 Письменное заключение оглашается экспертом в том объеме, который устанавливает суд по своему усмотрению с учетом ходатайств заинтересованных сторон. Для убедительности своего заключения эксперт иллюстрирует выводы с помощью доступных средств (фотоснимки, схемы, графики, видео- и фотопроекторы). Наглядность выводов экспертизы гарантирует общедоступность результатов проведенного экспертом исследования, облегчает оценку заключения судом и сторонами. Как показывает проведенный опрос судей, очень часто в судебном следствии применяют средства наглядности для демонстрации своих выводов эксперты, приглашенные по инициативе сторон, работающие в негосударственных экспертных учреждениях, либо частные эксперты. Это объясняется стремлением экспертов «добросовестно отработать» вознаграждение, полученное от стороны за участие в процессе, поддержать свое реноме, заработать авторитет в глазах потенциальных клиентов. Данная ситуация демонстрирует положительное влияние практики привлечения негосударственных экспертов на повышение качества «экспертных услуг».

5. Допрос эксперта

В соответствии со ст. 282 УПК РФ после оглашения  экспертом заключения ему могут быть заданы вопросы для разъяснения или дополнения данного им заключения. Допрос эксперта начинается    с вопросов той стороны, по чьей инициативе была назначена экспертиза (ч. 2 ст. 282 УПК РФ). Суд вправе предоставить эксперту дополнительное время для подготовки к ответу. Недопустимо допрашивать в качестве эксперта другое сведущее лицо, если оно не давало заключение, по поводу которого ведется допрос. Такое сведущее лицо может оказывать суду и сторонам помощь в качестве специалиста-консультанта, чьи пояснения заносятся в протокол судебного разбирательства. Допрос эксперта способствует лучшему восприятию и пониманию участниками судопроизводства проведенного им исследования, повышению качества оценки его заключения. В этой связи вызывает возражения предложение С. А. Смир​новой о введении принципа экспертного иммунитета, который оградил бы эксперта от допроса в целях разъяснения, уточнения, дополнения примененных им методов и методик, а также существа сделанных им выводов
. Автор полагает, что этот принцип обеспечит защиту права эксперта на выбор метода или методики. Однако, как представляется, при производстве экспертного исследования эксперт полностью автономен в выборе метода или методики (за исключением, может быть, судебно-психиатрической экспертизы, когда орган, назначающий экспертизу, сам зачастую определяет: амбулаторно или стационарно проводить обследование подэкспертного). Кроме того, именно во время допроса суд и стороны могут убедиться в достаточной компетентности эксперта (как в случае с экспертом З. по делу Н., описанном нами ниже).

С учетом состязательности судебных процессов в допросе эксперта стороны могут использовать приемы, с помощью которых либо сам эксперт непроизвольно демонстрирует свою научную несостоятельность, либо заключение эксперта утрачивает свою убедительность и научную обоснованность в глазах суда и участников судебного разбирательства. Например, защитники нередко обращаются за помощью к  частным экспертам, которые выступают в качестве специалистов-рецензентов заключений официально назначенных по делу государственных экспертов. Проведенный анализ ряда таких рецензий свидетельствует о высоком профессиональном уровне специалиста-рецензента, умении аргументировать свою позицию, знании им «слабых» мест официальных методик, что позволяет ему дать всестороннюю оценку научной обоснованности заключения эксперта, его компетентности, соблюдению им правил методики. В практике одного из судов г. Махачкала такое заключение специалиста позволило суду принять решение о недостоверности заключения судебно-химической экспертизы, признавшей вещество растительного происхождения марихуаной. Специалист убедительно доказал суду, что эксперт формально отнесся к требованиям методики по проведению комплекса исследований, что исследование его носило поверхностный характер, выявленных признаков было явно недостаточно для формулирования вывода. Суд с учетом этих обстоятельств прекратил уголовное дело. Это решение было оставлено в силе после кассационной проверки в Верховном Суде Республики Дагестан.

В частности, эксперты бюро «Версия» берутся за составление таких рецензий при условии, что они будут участвовать в процессе по данному уголовному делу в качестве второго защитника, специализирующегося на экспертных вопросах. Таким образом, в суде выступают два защитника: по юридическим вопросам («классический» защитник-адвокат) и по специальным вопросам, компетенция которых в осуществлении защиты четко разделена
. Частный эксперт (защитник по специальным вопросам) выступает в суде и        в ходе допроса официального государственного эксперта, используя свои знания и опыт, пытается перед судом и присяжными либо дискредитировать заключение этого эксперта ввиду его внутренней противоречивости и научной необоснованности, либо дискредитировать самого официального эксперта как лицо недостаточно компетентное. Так, по ранее указанному нами случаю по делу Н., обвиняемой в совершении преступления, предусмотренного ч. 3 ст. 228 УК РФ, в допросе официально назначенного эксперта З. принимали участие специалисты из бюро «Версия», приглашенные защитником. Специалистам было известно, что у З., проводившей на стадии расследования по этому делу экспертизу и марихуаны, и героина, есть допуск только на исследование марихуаны. Обладая этой информацией, специалисты в ходе допроса в суде попросили эксперта З. рассказать, какие методы она применяла для исследования героина. Данный вопрос поставил эксперта в затруднительное положение, она отказалась отвечать на него по причине плохого самочувствия, и судья отложил дело слушанием. Спустя месяц в судебном заседании продолжили рассмотрение дела, однако эксперт З. на процессе так и не появилась. 

Важную роль в обеспечении реализации состязательных начал при применении специальных познаний в суде играет наличие ораторских способностей у участников процесса, так как в силу принципа устности и гласности судоговорения от этого зависит сила воздействия выступающего участника на судей и присяжных заседателей. Еще в дореволюционном уголовном процессе уделялось особое внимание тактике допроса экспертов. В частности, видный юрист того времени П. С. Пороховщиков (П. Сергеич) сформулировал правила, которых надо придерживаться в ходе допроса свидетелей и экспертов: 

— не стоит спрашивать об обстоятельствах самоочевидных или бесспорно установленных;

· не следует также спрашивать об обстоятельствах безразличных; 

· каждый вопрос должен основываться на разумном расчете; 

— не надо задавать вопрос, когда шансы благоприятного ответа невелики;

— следует быть осторожным, спрашивая об обстоятельствах неизвестных или сомнительных;

— вопросы должны преследовать определенную цель;

— нельзя задавать вопросы, толкающие на ложь;

— следует остерегаться опрометчивых заключений о недобросовестности эксперта
.

Нужно учесть, что опыт публичных выступлений частного эксперта (защитника по специальным вопросам) выгодно отличает его от государственных экспертов, страдающих зачастую «косноязычием», боязнью аудитории и другими комплексами. В результате такого «поединка» на допросе присутствующие в зале суда участники процесса убеждаются в правоте частного эксперта. Данное его коллегой частное заключение или рецензия на официальное заключение эксперта (в суде всегда выступает один частный эксперт, а рецензию пишет другой, чтобы не было оснований для отвода ввиду совмещения в одном лице функций эксперта и защитника)   по просьбе «защитника по специальным вопросам» суд приобщает к делу в качестве документа-доказательства или заключения специалиста. В таком виде оно может использоваться судом и стороной защиты для установления не только доказательственной значимости и научной обоснованности заключения официального государственного эксперта, но и для выявления существенных по делу обстоятельств, входящих в предмет доказывания. В ходе судебных прений «красноречивый», искушенный в юридических и специальных вопросах «защитник по специальным вопросам» убедительно доказывает несостоятельность заключения официальной экспертизы. Данная практика является проявлением начала глубинных процессов по внедрению состязательных основ в деятельность экспертов. Реальная состязательность в судопроизводстве при применении специальных знаний должна повысить качество предостав​ляемых экспертных услуг, привести к естественному вытеснению  из экспертного сообщества недобросовестных и некомпетентных слабоподготовленных кадров; создать гарантии получения достоверных и обоснованных заключений для установления истины по уголовным делам.

Иногда деятельность защитника при допросе эксперта в суде может носить и явно «провокационный характер». Так, в практике эксперта ЭКУ ГУВД Волгоградской области С. был случай, когда ей пришлось проявить максимум осмотрительности при допросе ее защитником. Эксперт С. проводила в стадии расследования по уголовному делу об изъятии большой партии контрафактной аудиовизуальной продукции технико-криминалистическую экспертизу упаковок нелицензионных видеокассет и лазерных дисков. В суде защитник пытался доказать отсутствие у С. права на производство таких исследований, на что эксперт заявила о наличии у нее сертификата, выданного ГУ ЭКЦ МВД  после специальной подготовки, пройденной ею в главке. Тогда защитник предпринял шаги по дискредитации научной компетенции эксперта: предложил ей на выбор несколько видеокассет с вопросом о том, какие из них являются контрафактными. Эксперт С. заявила о некорректности постановки вопроса. Она объяснила суду и сторонам, что эксперт не может решать вопрос о контрафактности, а должен только устанавливать несоответствие аудиовизуальной продукции легитимно изготовленным образцам правообладателя. А так как защитник не представил таких образцов, исследование предложенных видеокассет лишается какого-либо смысла. Суд отклонил вопрос защитника и принял сторону эксперта С. Очень важно для установления истины по делу, чтобы суд следил за соблюдением в ходе состязания сторон процессуальных правил поведения участников, не позволял бы им выходить за рамки «цивилизованного состязания». 

После завершения допроса эксперта и исследования всех представленных сторонами в судебном следствии доказательств председательствующий предлагает приступить к прениям сторон. Прения сторон – важный этап судебного разбирательства, в котором стороны излагают свою позицию по обстоятельствам рассматриваемого факта преступления, приводят контраргументы на доводы противоположной стороны, дают развернутую оценку доказательствам,  в том числе и заключению эксперта, заключению специалиста, другим результатам применения специальных познаний в ходе производства по данному делу. В протоколах судебного заседания должны быть зафиксированы речи участников судебных прений. Однако практика идет зачастую по пути упрощения составления протокола судебного заседания, поэтому проследить логику выступления в прениях сторон защитника или государственного обвинителя на основании кратких записей протокола судебного заседания не всегда удается.

Весьма удачным, как представляется, является в этом смысле уголовное дело № 1-20/03 по обвинению Ш. в совершении преступления, предусмотренного ч. 2 ст. 264 УК РФ
, где к протоколу судебного заседания приобщена речь в прениях сторон защитника М.

В тексте речи приведены убедительные доводы, показывающие суду, что данные, отраженные в схеме дорожно-транспортного происшествия, составленной при осмотре места ДТП, не соответствуют действительности. Исходя из этого, защитник доказывал несостоятельность заключения автотехнической экспертизы № 4920 от 20 декабря 2001 г., в основу которого эксперт положил неполные и недостаточно проверенные данные. В числе ошибок, допущенных экспертом, защитник М. указал:

«Автомашина ВАЗ-2109 не была представлена для исследования; не представлены документы, подтверждающие прохождение технического осмотра а/м ВАЗ-2109 в ГИБДД. Однако экспертом   за исходные данные при выяснении технической исправности а/м ВАЗ-2109 до совершения ДТП взято предположение, что состояние а/м ВАЗ-2109 было исправным. Также в основу заключения автотехнической экспертизы экспертом было взято постановление следователя о назначении данной экспертизы, где следователь, основываясь на своих предположительных умозаключениях, не имеющих подтверждения в материалах уголовного дела, принял сторону потерпевшего и практически номинально обвинил Ш. в совершении преступления, предусмотренного с. 2 ст. 264 УК РФ. Также за основу заключения эксперта, несомненно, была взята схема ДТП, составленная с грубым нарушением федерального закона».

Подобная основательная, юридически грамотная позиция защитника сыграла важную роль в оценке заключения автотехнической экспертизы судом. В приговоре по данному уголовному делу суд указал:

«…Данное заключение суд не может принять во внимание как бесспорное доказательство вины подсудимого, поскольку органами предварительного следствия в постановлении о назначении экспертизы были заложены не все обстоятельства, дорожные условия, расстояния, имеющие существенное значение… В судебном заседании из показаний свидетелей Ц., К., П. видно, что а/м ВАЗ двигался по прямой, без уклонов, дороге еще метров 60; этой информацией эксперт при даче заключения не владел, в судебном заседании никто из участников процесса не заявлял ходатайство о проведении дополнительных экспертиз, поэтому суд считает, что заключение эксперта нельзя принять как бесспорное и достоверное, оно вызывает сомнения, толкующиеся, в силу принципа презумпции невиновности, в пользу подсудимого».

Юридически грамотная позиция адвокатов-защитников и адвокатов-представителей потерпевших, гражданских истцов и гражданских ответчиков по вопросам применения специальных познаний во многом помогает суду в установлении истины по делу. Так,  несмотря на наличие в материалах уголовного дела по обвинению гр-на Ю. в причинении тяжкого вреда здоровью своей супруге гр-ке Ю. заключения СМЭ, полученного на базе местной поликлиники г. Новоаннинска
 Волгоградской области, представитель потерпевшей обратился в Бюро комиссионных судебно-медицинских экспертиз г. Москвы с просьбой дать консультативное заключение. В распоряжение экспертов он предоставил ксерокопии истории болезни гр-ки Ю., обвинительного заключения, заключения первичной СМЭ. Результаты изучения медицинской документации московским судебно-медицинским экспертом (стаж работы в должности — 13 лет) показали существенные расхождения выводов СМЭ и истории болезни гр-ки Ю. Официальное заключение судебно-медицинской экспертизы устанавливало у потерпевшей 6 ножевых ранений (1 проникающее в брюшную полость, отнесенное к тяжкому вреду здоровью), эксперт отрицал возможность ощущения потерпевшей  в момент их нанесения особой боли и мучительных страданий. Однако московский эксперт-консультант, дав вывод о наличии 11 ножевых ранений, указал, что потерпевшая при их получении испытывала особую боль и мучительные страдания. Суд отдал предпочтение консультативному заключению и использовал его результаты для принятия решения о направлении дела на дополнительное расследование. 

Этот пример показывает, что еще до введения в действие УПК РФ судебной практике были известны случаи проявления принципа состязательности при применении специальных познаний. Рассматривая данную проблему, необходимо разделять понятия «состязательность экспертиз» и «состязание экспертов»
. Первое явление имеет место в тех случаях, когда конкурируют выводы     по двум и более проведенным по одному и тому же объекту экспертизам, которые имеют одинаковый предмет. Это может быть конкуренция первичной и повторных судебных экспертиз. Причем, как справедливо отмечает профессор Ю. К. Орлов, использование различных методик применительно к одному объекту может породить конкуренцию выводов
. Подобные ситуации в недалеком прошлом возникали на практике при производстве баллистических экспертиз по делам о преступлениях, предусмотренных ст. 222 УК РФ, когда, согласно официальной методике ЭКЦ МВД РФ, патроны калибра 5,6 мм признавались боеприпасами, а методика, которой пользовались эксперты Министерства юстиции, эти патроны к боеприпасам не относила. Такими расхождениями в правилах определения важного для дела обстоятельства (практически решается вопрос о наличии либо отсутствии состава преступления) пользовались недобросовестные следователи, а также опытные защитники: ведь от того, в экспертном подразделении какого ведомства будет назначена экспертиза, зависел исход дела. 

Для устранения подобных противоречий в методиках производства экспертиз усилиями ЭКЦ МВД России и РФЦСЭ при Министерстве юстиции РФ в июне 1996 г. был создан Федеральный межведомственный координационный совет по проблемам экспертных исследований. В Совет вошли представители и других организаций и ведомств (Верховный Суд, Генеральная прокуратура, ФСБ, Налоговая полиция, Таможенный комитет). Главной целью работы Совета является: координация научных исследований; обеспечение методологического единства понятий (терминов), используемых при разработке методик; обсуждение проблем, возникающих   в экспертной практике, в том числе спорных вопросов (например, об отнесении патронов огнестрельного оружия к категории боеприпасов, о принадлежности предмета к холодному оружию); рассмотрение, утверждение каталогов и паспортов методик исследования и дополнение их новыми методиками; совместные разработки в необходимых случаях экспертных методик и технических средств, их апробация.

Одним из важнейших итогов работы Координационного совета стало подписание 29 апреля 1996 г. руководством ЭКЦ МВД РФ и РФЦСЭ МЮ РФ совместного Приказа «Об организации паспортизации экспертных методик», который предусматривал с января 1997 г. составление паспортов для вновь разработанных экспертных методик. На каждую вновь разрабатываемую методику в экспертных и экспертно-криминалистических учреждениях систем Министерства юстиции и Министерства внутренних дел РФ заполняется «Паспорт экспертной методики». Формы «Паспорта» и «Инструкции о порядке подготовки паспорта экспертной методики», определенные совместными усилиями обоих ведомств, также утверждены данным приказом. В этом паспорте указываются: наименование методики; Ф.И.О. авторов; организация-разработчик; экспертные задачи; исследуемые объекты; применяемые в рамках данной методики методы; основные этапы экспертного исследования; перечень требуемого технического оборудования, приборов, материалов и реактивов; сведения об апробации и опубликовании методики; дата утверждения паспорта и должностное лицо, составившее паспорт
.

На заседании Координационного совета 18 апреля 1998 г. был утвержден каталог методик экспертного исследования вещественных доказательств, что, несомненно, является серьезным шагом   на пути создания единого методического обеспечения для экспертов всех ведомств. В период с 1999 по 2000 гг. на ученых и методических советах научных и экспертных организаций, разработавших данные методики, была проведена инвентаризация действующих экспертных методик, используемых в практической деятельности за последние десять лет, в целях установления их эффективного использования в экспертной практике, рассмотрены и утверждены регистрационные паспорта  на них. Была разработана структура типовой унифицированной методики, которой рекомендовано пользоваться при создании новых и модернизации известных методик.

Предпринятые в данном  направлении шаги по созданию единой методической базы экспертной деятельности знаменуют качественно новый этап в совершенствовании экспертно-процессуальных отношений
. Наличие единого методического обеспечения, общие стандарты экспертного образования, унификация аттестации государственных и возможность лицензирования негосударственных экспертов на этой основе приведут к единообразию экспертной практики, исключат использование недобросовестными участниками судопроизводства методических противоречий в экспертных исследованиях различных ведомств. Полагаем, что эти объективные процессы повысят качество исследований, проводимых экспертами государственных экспертных учреждений и независимыми экспертами, облегчат суду и сторонам оценку результатов таких экспертиз, обеспечат достоверность экспертных выводов, будут способствовать созданию надежной доказательственной базы по делу.

«Состязательность экспертиз», о которой мы упоминали выше, возможна и в форме конкуренции заключений судебной и несудебной экспертизы. Причем, по существу, оба вида использования специальных познаний практически одинаковы, если исследования судебного и несудебного экспертов основываются на одной методике. Но по процессуальному статусу результаты этих исследований будут различны: в первом случае получаем заключение эксперта, а во втором — документ (ст. 84 УПК РФ). Как суду определить научную обоснованность и достоверность выводов несудебного и судебного эксперта, какому из вышеуказанных доказательств отдать предпочтение? С учетом того, что в современном уголовном судопроизводстве доказательства не имеют заранее установленной силы, нельзя априори отвергать выводы несудебного эксперта, отдавая предпочтение заключению судебной экспертизы по формальным признакам (то, что судебная экспертиза проводилась в установленной законом форме, с предупреждением эксперта об ответственности по ст. 307 УК РФ). По сути, заключения несудебного и судебного эксперта можно «уравнять» по формальным гарантиям достоверности, если вызвать в суд несудебного эксперта и допросить его как сведущего свидетеля о проведенном им исследовании и полученных результатах, предупредив об уголовной ответственности за дачу заведомо ложных показаний по ст. 307 УК РФ. 

Сложнее обстоит вопрос с определением научной обоснованности выводов экспертов. Как справедливо замечает профессор Е. Р. Россинская, суд и следователь не в состоянии оценить ни научную обоснованность выводов, ни правильность выбора и применения методов исследования, ни соответствие этого метода современным достижениям данной области научного знания, поскольку для такой оценки они должны обладать теми же знаниями, что и эксперт
. Единственную возможность проверки научной обоснованности и достоверности экспертного заключения автор видит в реальной состязательности экспертов. Действительно, только компетентное лицо может обнаружить недостатки в работе судебного эксперта, только познания сведущих лиц, приглашенных сторонами или самим судом, служат критерием проверки научной обоснованности экспертных выводов. Суд оказывается в затруднительной ситуации, когда ему приходится делать выбор между двумя, тремя заключениями экспертов. Однако, во всяком случае, он должен обосновать в приговоре свое решение по поводу предпочтения одного заключения другим, иначе вышестоящие судебные инстанции вправе отменить приговор, постановленный с таким нарушением (п. 3 ст. 380 УПК РФ). 

В научной литературе высказываются предложения о том, что суд должен при наличии разноречивых выводов экспертов одной квалификации, имеющих приблизительно равный экспертный стаж, работающих в разных учреждениях, отдавать предпочтение заключению того эксперта, который работает в вышестоящей экспертной организации
. Такой подход к оценке заключения эксперта содержит элементы формальности: априори презюмируется большая юридическая значимость выводов эксперта из вышестоящей организации, что противоречит смыслу действующего законодательства и руководящим разъяснениям Пленума Верховного Суда СССР, изложенным в Постановлении № 1 «О судебной экспертизе по уголовным делам».

Напомним, что в соответствии со ст. 17 УПК РФ суд и другие правоохранительные органы оценивают доказательства, включая и заключение эксперта, по своему внутреннему убеждению, основанному на совокупности имеющихся в уголовном деле доказательств, руководствуясь законом и совестью. 

В упомянутом Постановлении № 1 указано: «Обратить внимание судов на необходимость устранения случаев некритического отношения к заключению эксперта. Вероятное заключение эксперта не может быть положено в основу приговора. Результаты оценки заключения эксперта должны найти полное отражение в приговоре. Суд обязан указать, какие факты установлены заключением эксперта, а не ограничиваться лишь ссылкой на его заключение» (п. 14).

Как показывают многочисленные материалы изучения и обобщения судебной практики производства экспертизы, суды еще допускают нарушения норм процессуального закона, особенно при оценке экспертных заключений. Такого рода нарушения приводят к неправильному разрешению уголовных дел и влекут за собой отмену состоявшихся судебных решений.

Вопреки указаниям Пленума Верховного Суда СССР, данным    в известном Постановлении  № 1 «О судебной экспертизе по уголовным делам», судьи в приговорах зачастую игнорируют заключение эксперта, несмотря на всю его значимость в вопросе установления существенных обстоятельств уголовного дела. 

Так, по уголовному делу № 1-358/03 по обвинению А. в совершении преступления, предусмотренного ч. 3 ст. 158 УК РФ
, вина подсудимого А. в совершении кражи подтверждалась положительным заключением идентификационной дактилоскопической экспертизы, однако суд в приговоре даже не сослался на него, не говоря уже о развернутом анализе в соответствии с п. 14 Постановления № 1 Пленума Верховного Суда СССР.

По уголовному делу № 1-336/03 по обвинению Т. в преступлении, предусмотренном ч. 1 ст. 228 УК РФ
, ни дознаватель (в обвинительном акте), ни суд (в приговоре) не упомянули заключение судебно-наркологической экспертизы от 14 марта 2003 г. № 38. Согласно данному заключению у Т. выявлена «опийная наркомания   2-й степени», и он признан нуждающимся в принудительном лечении, которое не противопоказано ему по состоянию здоровья. Несмотря    на то, что суд по совокупности приговоров назначил Т. наказание    в виде лишения свободы сроком на 1 год и 7 месяцев, принудительное лечение при вынесении решения по делу судом даже не обсуждалось.

Как показывает статистика по изучению архивных уголовных дел, которые были завершены производством в условиях действия УПК РФ, суды в приговоре иногда, вместо того чтобы давать оценку заключению эксперта, ссылаются на справку эксперта (4 % изученных приговоров). Если же в приговоре и имеется формальная ссылка на заключение эксперта, то не указывается даже номер заключения и дата его составления, что также является серьезным нарушением (выявлено 38 % случаев от общего количества исследованных приговоров). 

Вопросы оценки заключения эксперта судом тесно связаны и     с проблемой использования в доказывании по уголовным делам заключений, полученных за рамками уголовного процесса. При производстве в арбитражных судах, в гражданском процессе, административном процессе также возможно назначение и производство экспертиз. Можно ли использовать их в доказывании по уголовным делам? Представляется, что нет объективных препятствий для вовлечения таких доказательств в сферу доказательственной деятельности субъектов уголовного судопроизводства.

Согласно ст. 90 УПК РФ обстоятельства, установленные вступившим в законную силу приговором, признаются судом без дополнительной проверки, если эти обстоятельства не вызывают сомнений у суда. Если в приговоре суда будет дана соответствующая  оценка заключению эксперта с подробным изложением содержания выводов эксперта, отвечающих требованиям обоснованности и достоверности, то заключение такой экспертизы можно использовать   в доказывании по уголовному делу. Полагаю, что эти же правила можно применять и в случае вовлечения в уголовный процесс заключений, получивших оценку в решениях суда по гражданскому или арбитражному спору, по административному правонарушению. Для придания большей убедительности заключению, полученному за рамками уголовного судопроизводства, создания дополнительных гарантий его достоверности суд может вызвать для допроса эксперта, дававшего это заключение, и предупредить его об ответственности за дачу заведомо ложного заключения по ст. 307 УПК РФ. 

Процессуальный статус заключения, представленного в вышеописанном порядке, может быть двояким: его можно признать заключением эксперта согласно ч. 1 ст. 80 УПК РФ либо приобщить    к материалам дела как документ-доказательство в соответствии     с требованиями ст. 84 УПК РФ. Было бы логично, если бы законодатель ввел в ч. 1 ст. 80 УПК РФ соответствующее дополнение или же Пленум Верховного Суда Российской Федерации дал разъяснение по данной проблеме в одном из своих постановлений. Для повышения эффективности доказывания в суде и удешевления судебной процедуры можно использовать в процессе установления значимых по делу обстоятельств заключения экспертов, полученные в арбитражном, гражданском и административном процессах – при отсутствии сомнений в их правильности.

  С вышеописанными проблемными вопросами непосредственно связаны процессуальные аспекты использования заключений ведомственных экспертиз. Пока практика идет по пути приобщения их к делу в качестве документов, а статуса заключения эксперта        за ними еще не закреплено. Однако данные документы могут сыграть важную роль в деле обеспечения интересов участников процесса, в связи с чем в условиях действия принципа состязательности сторон не следует отрицать их доказательственную значимость для выяснения обстоятельств, указанных в ст. 73 УПК РФ. Суд        в арсенале процессуальных средств установления истины по делу в связи с применением познаний сведущих лиц имеет массу возможностей проверки результатов судебной и несудебной экспертизы: можно назначить повторную экспертизу, допросить эксперта, провести иные проверочные процессуальные действия, привлечь специалистов-консультантов по своей инициативе или просьбе сторон. Таким образом, состязательность экспертиз, состязание лиц, обладающих специальными познаниями, в цивилизованном уголовном судопроизводстве становятся проявлениями принципа состязательности сторон.

В заключение рассмотрения проблем реализации состязательных начал при применении специальных познаний хотелось бы обозначить авторскую позицию в отношении Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации»
. Первоначальные варианты данного законопроекта предполагали осуществление давней мечты экспертов и носили общий характер, что вытекало даже из его названия — «Закон Российской Федерации о судебной экспертизе». Фактически его первый вариант был попыткой создания единых нормативных основ для любой экспертной деятельности – государственной и частной. Такой прогрессивный подход к решению проблем экспертизы позволил бы уже на том этапе (проект закона обсуждался в 1994–1997 гг.) создать прецеденты для состязания экспертов
. Однако «далее законотворческий процесс пошел по пути правового регулирования государственной судебно-экспертной деятельности»
, оставив за пределами правового поля деятельность негосударственных экспертов, что, по мнению ряда видных ученых и практиков, является существенным недостатком ныне действующего Закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации»
.

Независимо от вида судопроизводства (гражданское, административное, уголовное, арбитражное) экспертная деятельность едина в своей методической основе – об этом свидетельствуют и проводимые в рамках ведущих экспертных ведомств паспортизация и стандартизация экспертных методик. Экспертизу в различных отраслях права отличают только процедуры, традиционно свойственные каждому виду судопроизводства. Именно эти особенности, отличия в процессуальных аспектах проведения экспертизы и являются преградой для использования заключений, полученных в одном процессе (например, гражданском), для целей доказывания в уголовном (или ином) судопроизводстве. Представляется, что в интересах повышения эффективности процессуальной деятельности, удешевления судопроизводства необходимо создать единые нормативные основы экспертной деятельности для всех видов судопроизводства, которые бы позволили использовать результаты экспертной деятельности в любом процессе — независимо от того, нормами какого процессуального права регулировался порядок получения заключения эксперта.

Для реализации данного положения необходимо создать универсальный по своей сути Закон «О судебной экспертизе», приведя в соответствие с ним все отраслевые законы, так или иначе связанные с регламентацией экспертизы и статусом участвующих в ее проведении лиц. С учетом идей, заложенных отечественной теорией судебной экспертизы, нормы данного закона должны носить всеобъемлющий, «сквозной» характер, охватывать как государственную, так и негосударственную экспертную деятельность, отражать общие процессуальные аспекты назначения и производства экспертиз, единые для всех видов судопроизводства. Нашему законодателю надлежит воспользоваться передовым опытом зарубежных коллег и создать демократичный, цивилизованный Закон «О судебной экспертизе в Российской Федерации», который откроет дорогу честному состязанию экспертов в уголовном, гражданском, административном и арбитражном процессе. Для создания основ состязательной экспертизы в российском уголовном судопроизводстве необходимо:

1.  Издать единый для всех видов экспертной деятельности Закон «О судебной экспертизе в Российской Федерации».

2.  Создать эффективную нормативную базу для лицензирования частной экспертной деятельности.

3.  Организовать единый центр, координирующий вопросы сертификации, сдачи экзаменов и лицензирования экспертной деятельности.
4.  Создать всероссийский центр научно-методического обеспечения экспертной деятельности, отвечающий за разработку, паспортизацию  и внедрение экспертных методик.

5.  Создать органы экспертного сообщества (по типу органов судейского сообщества), которые бы определяли политику и перспективы экспертной деятельности в России.

6.  Привести отраслевое законодательство в соответствие с международными стандартами по вопросам состязательной экспертизы.
7.  Создать реальные возможности по реализации своих процессуальных прав участникам процесса, имеющим в деле самостоятельный правовой интерес, в связи с проведением экспертиз. 
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� Федеральным законом от 4 июля 2003 г. № 92-ФЗ перечень источников доказательств в ч. 2 ст. 74 УПК РФ был дополнен п. 31 – «Заключение и показания специалиста».


� Было опрошено 40 следователей в Республике Дагестан, 20 следователей       в Кировской области, 36 — в Республике Ингушетия, 17 — в Республике Калмыкия, 10 следователей — в Мурманской области.


� См.: Клейман Л. В. Проблемы использования заключения специалиста в доказывании по уголовным делам // Актуальные проблемы теории и практики уголовного судопроизводства  и криминалистики: Сб. статей: В 3 ч. Ч. 1. Вопросы уголовного судопроизводства. М., 2004. С. 60; Макеева Н. В. Специалист на досудебных стадиях уголовного процесса: Лекция. Калининград, 2003. С. 10.


� См.: Овсянников И. Заключения и показания специалиста // Законность. 2005. № 7. С. 33.


� Быков В. М. Заключение специалиста // Законность. 2004. № 9. С. 23.


� Там же. С. 21.


� См.: Об оперативно-розыскной деятельности: Федеральный закон от 12 августа 1995 г. //  Судебная и правоохранительная системы: Сб. нормативных актов. 2-е изд.    М., 1998. С. 451–468.


� См.: Андрианова Т. П. Применение специальных криминалистических познаний при судебном разбирательстве уголовных дел: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. Минск, 1989. С. 11.


�Исследование архивных уголовных дел за 2003 г. проводилось в архивах Центрального и Дзержинского районных судов г. Волгограда.


� См.: Кудрявцева А. В. Уровни решения задач как основание разграничения компетенции эксперта и специалиста // Пятьдесят лет кафедре уголовного процесса УрГЮА (СЮИ): Материалы Междунар. науч.-практ. конф.: В 2 ч. Екатеринбург, 2005. Ч. 1. С. 487


� Орлова В. Ф. Законодательная регламентация судебной экспертизы: состояние и пути совершенствования // Судебная экспертиза. 2004. № 1. С. 14.


� Орлов Ю. К. Использование специальных знаний в уголовном судопроизводстве: Учеб. пособие. М., 2004. Вып. 1. С. 26.


� Архив Мособлсуда за 2003 г., уголовное дело № 2-6/03. Т. 1.


� Пример взят из личной экспертной практики автора настоящей работы.


� См. ранее изложенную аргументацию автора в § 2 данной монографии.


� Такую же точку зрения высказывал профессор Ю. К. Орлов (См.: Орлов Ю. К. Специалист — это сведущее лицо, не заинтересованное в исходе дела // Рос. юстиция. 2003. № 4. С. 36–37).


� Федеративная Республика Германия. Уголовно-процессуальный кодекс. М., 1994. С. 40.


� См.: Громов В., Лаговиер Н. Уголовно-судебные доказательства. М.,  1929. С. 99.


� См.: Орлов Ю. К. Использование специальных знаний в уголовном судопроизводстве: Учеб. пособие. М, 2004. Вып. 1. С. 29.


� См.: Приказ Минфина РФ от 14 апреля 2000 г. № 42н «Об утверждении Инструкции о порядке проведения ревизии и проверки контрольно-ревизионными органами Министерства финансов Российской Федерации»; Инструкция о порядке проведения ревизии и проверки контрольно-ревизионными органами Министерства финансов Российской Федерации (утв. Приказом Минфина РФ от 14 апреля 2000 г. № 42н); Приказ Минфина РФ, МВД РФ и ФСБ РФ от 7 декабря 1999 г. № 89н/1033/717 «Об утверждении Положения о порядке взаимодействия контрольно-ревизионных органов Министерства финансов Российской Федерации с Генеральной прокуратурой Российской Федерации, Министерством внутренних дел Российской Федерации, Федеральной службой безопасности Российской Федерации при назначении и проведении ревизий (проверок)»; Методические рекомендации о порядке проведения ревизий финансово-хозяйственной деятельности подведомственных Министерству юстиции Российской Федерации органов и учреждений (утв. Минюстом РФ 30 июля 1999 г.) // Справочная правовая система «Гарант». 


� Налоговый кодекс Российской Федерации: ч. 1 от 31 июля 1998 г. № 146-ФЗ и Ч. 2 от 5 августа 2000 г. № 117-ФЗ (с изм. от 30 марта, 9 июля 1999 г.,  2 января,       5 августа, 29 декабря 2000 г., 24 марта, 30 мая, 6, 7, 8 августа, 27, 29 ноября, 28, 29, 30, 31 декабря 2001 г., 29 мая, 24, 25 июля, 24, 27, 31 декабря 2002 г., 6, 22, 28 мая, 6, 23, 30 июня, 7 июля, 11 ноября, 8, 23 декабря 2003 г., 5 апреля, 29, 30 июня, 20, 28, 29 июля, 18, 20, 22 августа, 4 октября, 2, 29 ноября, 28, 29, 30 декабря 2004 г.) // Справочная правовая система «Гарант».


� Т. В. Сахнова  полагает, что эти субъекты должны занимать свое собственное положение и допрашиваться в качестве лиц, проводивших несудебную экспертизу (См.: Сахнова Т. В. Экспертиза в гражданском процессе. (Теоретическое исследование): Дис. … д-ра юрид. наук. Красноярск, 1998. С. 92).


� Орлов Ю. К. Использование специальных знаний в уголовном судопроизводстве: Учеб. пособие. М., 2004. Вып. 1. С. 29.


� По этой причине ряд авторов возражают против нормативного закрепления статуса сведущего свидетеля (См., например: Арсеньев В. Д., Заблоцкий В. Г. Использование специальных знаний при установлении фактических обстоятельств уголовного дела. Красноярск, 1986. С. 74).


�  См.: Правила судебно-медицинского определения степени тяжести телесных повреждений. П. 3, 4 (утв. Приказом Минздрава СССР от 11 декабря 1978 г. № 1208, согласованы с Прокуратурой СССР, Верховным Судом СССР, Минюстом СССР, МВД СССР, КГБ СССР) // Справочная правовая система «Гарант». 


Приказом Минздрава РФ от 10 декабря 1996 г. № 407 «О введении в практику       правил производства судебно-медицинских экспертиз» (с изм. от 5 марта 1997 г.) эти правила были отменены. Однако согласно письму Минюста РФ от 15 августа 2001 г.             № 07/8280-ЮД настоящему приказу было отказано в государственной регистрации. Поэтому данные правила до сих пор являются действующими.


� Раздел IX «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» от 22 июля 1993 г. № 5487-1 (с изм. от 2 марта 1998 г., 20 декабря 1999 г., 2 декабря 2000 г., 10 января, 27 февраля, 30 июня 2003 г., 29 июня, 22 августа,        1, 29 декабря 2004 г.) указывает только такие разновидности медицинских экспертиз: экспертиза временной нетрудоспособности (ст. 49), медико-социальная экспертиза (ст. 50), военно-врачебная экспертиза (ст. 51), судебно-медицинская и судебно-психиатрическая экспертизы (ст. 52). Раздел VIII в ст. 48 предусматривает проведение патолого-анатомических вскрытий врачами в целях получения данных о причине смерти и диагнозе заболевания.


� Например, в Волгоградском бюро СМЭ установлен порядок выдачи актов судебно-медицинского освидетельствования при причинении легкого вреда здоровью или при отсутствии вреда здоровью только по запросу мировых судей. На руки освидетельствуемому лицу акт не выдается.


� См.: Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан: Закон РФ от 27 апреля 1993 г. № 4866-1 (с изм. от 14 декабря 1995 г.) // Справочная правовая система «Гарант».


� См.: П. 6 ст. 30 и ст. 61 «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» от 22 июля 1993 г. № 5487–1 (с изм. от 2 марта 1998 г., 20 декабря 1999 г., 2 декабря 2000 г., 10 января, 27 февраля, 30 июня 2003 г., 29 июня, 22 августа, 1, 29 декабря 2004 г.) // Справочная правовая система «Гарант».





� Об этом автором говорилось ранее в работе: Проблема проведения экспертизы до возбуждения уголовного дела в свете нового уголовно- процессуального законодательства Российской Федерации // Уголовно-процессуальные  и криминалистические проблемы борьбы с преступностью в современных условиях: Матер. межвуз. науч. конф. Орел, 2003. Вып. 6.


� К такому же выводу пришел и Ю. К. Орлов, анализируя указанную новеллу. (См.: Орлов Ю. К. Возможно ли производство судебной экспертизы в стадии возбуждения уголовного дела? // Законность. 2003. № 9. С. 20–21).


� Рыжаков А. П. Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации от 22 ноября 2001 г. М., 2002. С. 373.


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации / Под ред. Д. Н. Козака, Е. Б. Мизулиной. М., 2002.


� Комментарий к Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации (постатейный) / Под общ. ред. В. И. Радченко. М., 2004. (Комментарий к ст. 146).


� См.: Уголовно-процессуальный кодекс Республики Беларусь. Принят Палатой представителей 24 июня 1999 г. Одобрен Советом Республики 30 июня 1999 г.        (в ред. Закона Республики Беларусь от 11 мая 2000 г. № 377-3).


� Уголовно-процессуальный кодекс Республики Казахстан: официальный текст Кодекса Республики Казахстан. Алматы, 1998. С. 181.


� См.: Ўзбекистон Республикасиниг Жиноят-процессуал кодекси. Т.: Ўзбекистон Республикаси Адлия вазирлиги, 2001. С. 398.


� Полагаем, что данные положения распространяются не только на обвиняемого, подозреваемого, их защитников, но и на других участников процесса, имеющих         в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителей. Только в таком контексте может вестись речь о реализации состязательных начал уголовного судопроизводства.


� Проблема присутствия при производстве экспертизы лиц, имеющих в деле самостоятельный правовой интерес, и их представителей, защитников будет рассмотрена ниже.


� См.: Смирнов В. Экспертиза в состязательном уголовном процессе // Рос. юстиция. 2001. № 11. С. 60.


� Экспертная методика – «это система предписаний (категорических или альтернативных) по выбору и применению в определенной последовательности и в определенных существующих или создаваемых условиях методов и средств решения экспертной задачи». (См.: Аверьянова Т. В. Судебная экспертиза: курс общей теории.  М., 2006. С. 290).


� См.: Селина Е. В. Применение специальных познаний в российском уголовном процессе: Дис. … д-ра юрид. наук. Краснодар, 2003. С. 96–97.


� О независимой медицинской экспертизе при несогласии гражданина с заключением медицинской экспертизы указано в ст. 53 «Основ законодательства РФ       об охране здоровья граждан» от 22 июля 1993 г. (в ред. Федеральных законов         от 02.03.1998 г. № 30-ФЗ, от 20.12.1999 г. № 214-ФЗ и от 02.12.2000 г. № 139-ФЗ). Ряд постановлений Правительства Российской Федерации также упоминает независимую экспертизу: например, Постановление Правительства РФ от 21 июня 2001 г.    № 477 «О системе независимой идентификационной экспертизы товаров и технологий, проводимой в целях экспортного контроля» (с изм. и доп. от 3 октября 2002 г.).


� См.: Внуков В. И. Особенности назначения, производства и использования результатов независимых экспертиз при расследовании преступлений: Дис. … канд. юрид. наук. Волгоград, 2004. С. 41.


� С. И. Ожегов, Н. Ю. Шведова. Толковый словарь русского языка. Изд. 4-е, доп. М., 1999. С. 34.


� Давтян А. Г. Экспертиза в  гражданском процессе (на материалах Республики Армения): Дис. … канд. юрид. наук. Ереван, 1993. С. 98.


� Полученные нами результаты существенно отличаются от данных опроса       А. В. Кудрявцевой, которая получила 100 %-й отрицательный ответ от 316 следователей и дознавателей на вопрос о том, назначают ли они экспертизы вне экспертного учреждения (См.: Кудрявцева А. В.  Судебная экспертиза как институт уголовно-процес�суального права: Дис. … д-ра юрид. наук. СПб., 2001. С. 476 ). 


� Селина Е. В. Указ. соч. С. 238.


� Уголовно-процессуальный кодекс Республики Казахстан: официальный текст Кодекса Республики Казахстан. Алматы, 1998. С. 181.


�Были опрошены 78 судей, 70 прокуроров, 92 следователя и 92 адвоката  Волгоградской, Владимирской, Белгородской, Калужской, Липецкой и Московской областей, Республики Ингушетия, Карачаево-Черкесской Республики. Против введения «состязательной экспертизы» в любых ее проявлениях высказались 13 судей,        35 прокуроров, 36 следователей, 4 адвоката. Поэтому далее излагается мнение     по наиболее предпочтительным формам «состязательной экспертизы» только тех респондентов, которые положительно ответили на вопрос: нужна ли в современном уголовном судопроизводстве «состязательная экспертиза»? Кстати, 116 респондентов посчитали уместным проявление состязательных начал при проведении экспертизы и в досудебном, и в судебном производстве. 36 опрошенных предложили ограничить их действие стадией расследования, а 72 респондента посчитали необходимым распространить «состязательную экспертизу» исключительно на стадию судебного разбирательства.


� См.: Джумайни М. О действии принципа состязательности при проведении судебной экспертизы по уголовным делам в странах с англо-американской системой судопроизводства // Организационно-правовые проблемы судебной экспертизы:   Сб. науч. трудов. ВНИИСЭ. М., 1982. С. 115.


� См.: Джумайни М. Некоторые аспекты деятельности судебно-экспертных учреждений в буржуазных странах // Процессуальные аспекты судебной экспертизы.    М., 1986.


�См.: Джумайни М. О действии принципа состязательности при проведении судебной экспертизы по уголовным делам в странах с англо-американской системой судопроизводства // Организационно-правовые проблемы судебной экспертизы: Сб. науч. трудов. ВНИИСЭ. М., 1982. С. 114.





� См.: Архив Мособлсуда за 2003 г., уголовное дело № 2–7–4/03.


� См.: Архив Мособлсуда за 2003 г., уголовное дело № 2–41–21/03.


� Архив Краснооктябрьского районного суда Волгограда, уголовное дело № 1-360/89 по обвинению Г. в совершении преступления, предусмотренного ч. 2 ст. 206 УК РСФСР.


� См.: Перлов И. Д. Экспертиза по новому уголовно-процессуальному законодательству // Проблемы судебной экспертизы: Сб. науч. трудов. М., 1961. Вып. 1. С. 40;  Палиашвили А. Я. Указ. соч. С. 188–189;  Крылов И. Ф.  Указ. соч. С. 109.


� Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации: Федеральный закон от 31 мая 2002 г. № 63-Ф3 (с изм. от 28 октября 2003 г., 22 августа, 20 декабря 2004 г.) // Справочная правовая система «Гарант».  


� Россинская Е. Р. Использование специальных знаний в адвокатской деятельности (по уголовным и гражданским делам, делам об административных правонарушениях) // Профессиональная деятельность адвоката как объект криминалистического исследования. Екатеринбург, 2002. С . 111.


� См.: Россинская Е. Р. Указ. соч. С. 113.


� Аналогичное исследование данной проблемы, проведенное П. С. Яни, установило, что потерпевшие участвовали только в тех следственных действиях, которые без них были невозможны. Выявлена крайняя пассивность потерпевших в отстаивании своих интересов. (См.: Яни П. С. Обеспечение прав потерпевшего в уголовном судопроизводстве: Дис. … канд. юрид. наук. М., 1995. С. 42). Эти выводы совпадают с данными, полученными Роговой О. Н. (См.: Рогова О. Н. Пределы проявления диспозитивности в уголовном судопроизводстве: Дис. … канд. юрид. наук. Томск, 1994),  а также Демченко Е. В. (См.: Демченко Е. В. Участие потерпевшего и его представителя в доказывании: Дис. … канд. юрид. наук. М., 2001. С. 51). 


� См.: Абабков А. В. Процессуальное положение потерпевшего в уголовном процессе: Дис. … канд. юрид. наук. М., 1998. С. 80; Волосова Н. Ю. Процессуальное положение потерпевшего в российском уголовном процессе: Дис. … канд. юрид. наук. Оренбург, 1999. С. 121; Демченко Е. В. Участие потерпевшего и его представителя в доказывании: Дис. … канд. юрид. наук. М., 2001. С. 132–133; Комиссарова Я. В. Процессуальные и нравственные проблемы производства экспертизы на предварительном следствии: Дис. … канд. юрид. наук. Саратов, 1996. С. 164, 172;  Кудрявцева А. В.  Судебная экспертиза как институт уголовно-процессуального права: Дис. … д-ра юрид. наук. СПб., 2001. С. 32; Прокофьева  С. М. Гуманистические начала уголовного судопроизводства: Дис. … канд. юрид. наук. СПб., 1999. С. 92; Танцерев М. В. Потерпевший и его функция в уголовном процессе России: Дис. … канд. юрид. наук. Томск, 1999. С. 118.
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