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ВВЕДЕНИЕ
Качественные изменения преступности в стране требуют более глубокого осмысления существующих способов доказывания вины и поиска новых видов доказательств. Поэтому с особой остротой встает вопрос о совершенствовании системы доказательств, о наиболее полном и эффективном их использовании в процессе уголовно-процессуальной деятельности при расследовании преступлений.
Проблемы уголовно-процессуальных доказательств, являясь традиционно актуальными, приобретают особую значимость в период построения демократического, правового государства. Доказательства как средства познания происшедшего события гарантируют строгое соблюдение установленного порядка производства по уголовным делам и правильного применения уголовно-процессуального законодательства. Это в значительной степени относится и к протоколам следственных и судебных действий, которые имеют непосредственное практическое значение в деятельности органов предварительного расследования и суда. От качества этих протоколов, их соответствия нормативно-правовым требованиям во многом зависит законность и обоснованность принимаемых по уголовным делам решений и, следовательно, успешное решение задач уголовного судопроизводства.
В юридической литературе и на практике не уделяется должного внимания протоколам следственных и судебных действий (ст. 83 УПК РФ). При этом довольно подробно исследуются сами следственные действия, а составление протоколов нередко рассматривается как простое оформительство, как соблюдение требуемых законом формальностей. Между тем именно протоколы, отражающие ход и результаты следственных действий и выступающие в качестве доказательств, играют важную роль в доказывании вины обвиняемого, и их недооценка зачастую затрудняет разрешение дела по существу, а иногда делает его невозможным.

Кроме того, протоколы следственных и судебных действий являются одним из наиболее развивающихся видов доказательств. Примером этого является появление в УПК РФ таких новых следственных действий, как проверка показаний на месте (ст. 194 УПК РФ), контроль и запись переговоров (ст. 186 УПК РФ), получение информации о соединении между абонентами и (или) абонентными устройствами (ст. 186-1 УПК РФ), протоколы которых законодатель допускает в качестве доказательств.
В действующем уголовно-процессуальном законе нет четкого определения понятия протоколов следственных и судебных действий как доказательств по уголовному делу. Статья 83 УПК РФ лишь декларирует условие, при которых «протоколы следственных действий и протоколы судебных заседаний допускаются в качестве доказательств, если они соответствуют требованиям, установленным настоящим Кодексом». Из анализа этой нормы нельзя сделать вывод о доказательной природе указанных протоколов и не представляется возможным отграничить их от иных протоколов процессуальных действий, так как в ней нет конкретного перечня протоколов следственных и судебных действий. Это приводит к тому, что в число протоколов следственных и судебных действий, предусмотренных п. 5 ч. 2 ст. 74 УПК РФ как доказательства, включают протоколы допросов, получения образцов для сравнительного исследования, эксгумации трупа, наложение ареста на имущество и на ценные бумаги.

Кроме того, в связи с совершенствованием научно-техниче​ских средств фиксации они, как и протоколы следственных действий, стали эффективным средством доказывания, не уступающим по своим доказательственным возможностям самим протоколам, и это требует соответствующего законодательного решения. Поэтому есть все основания признать материалы применения научно-технических средств фиксации (фотографирование, аудио- и видеозапись) в качестве равнозначного с протоколами следственного действия доказательства. 
Существующие проблемы объясняются недостаточностью исследования этого вида доказательств и влекут за собой противоречивую позицию как законодателя, так и правоприменительных органов, при решении вопросов, связанных с использованием протоколов следственных и судебных действий в качестве доказательств. Данное положение обуславливает необходимость более глубокого и всестороннего изучения всего комплекса вопросов рассматриваемой проблемы.

На отдельные стороны уголовно-процессуальных доказательств обращали внимание в своих трудах такие ученые как Л.Е. Ароцкер, В.Д. Арсеньев, Р.С. Белкин, И.Е. Быховский, С.В. Бородин, Г.А. Воробьев, А.А. Давлетов, Е.А. Доля, В.Я. До​рохов, В.Д. Зеленский, Д.В. Зеленский, Л.М. Карнеева, Н.М. Кип​нис, Л.Д. Кокорев, Р.В. Костенко, Ф.М. Кудин, Н.П. Кузнецов, А.М. Ларин, И.М. Лузгин, П.А. Лупинская, Ю.А. Ляхов, И.И. Му​хин, М.С. Строгович, Ф.Н. Фаткуллин, А.А. Хмыров, С.А. Шей​фер, А.А. Эйсман, М.Л. Якуб и др.
Протоколам следственных действий и иным документам как источникам доказательств или как средствам документирования в свое время были посвящены диссертационные исследования А.Ф. Соколова, Е.Е. Подголина, В.Е. Шабалина, З.Т. Гулькевича, Г.А. Ворониной. Однако ими рассматривались с криминалистических позиций лишь некоторые аспекты данной проблемы.
Сказанное свидетельствует о необходимости дальнейшего детального исследования данной проблемы и совершенствования на его основе положений действующего уголовно-процессуаль​ного законодательства Российской Федерации, посвященных протоколам следственных и судебных действий, допускаемым законодателем в качестве самостоятельного вида доказательств. 
Глава 1. СУЩНОСТЬ ПРОТОКОЛОВ СЛЕДСТВЕННЫХ
И СУДЕБНЫХ ДЕЙСТВИЙ КАК ВИДА ДОКАЗАТЕЛЬСТВ

1.1. Гносеологические основы протоколов следственных 
и судебных действий как вида доказательств

Доказывание в уголовном процессе есть познание происшедшего события, такого явления общественной жизни, как преступление. Являясь сердцевиной всего уголовного судопроизводства, доказательственная деятельность направлена на установление объективной истины в уголовном деле. Методологической основой доказывания является теория познания.

Гносеология, или теория познания, будучи разделом философии, изучает возможности познания человеком предметов, явлений действительности, их свойств, связей и отношений, основные закономерности достижения истины, источники, пути, методы и формы познания
.

Уголовно-процессуальная деятельность, являясь частью общего процесса познания, представляет собой познание неизвестного, т.е. познание события преступления во всех его деталях. Эта деятельность во многом подчиняется определенным логическим правилам и осуществляется в соответствии с общими закономерностями познания.

Теория познания основывается на признании материальности мира. Материя, существующая в пространстве и времени, находится в вечном движении, изменении, развитии и это обуславливает постоянное взаимодействие материальных объектов друг с другом. Свойство материи взаимодействовать с явлениями объективного мира определяет ее способность к отражению.

Диалектический материализм различает три формы отражения: а) отражение в неживой природе; б) отражение в живой природе в виде ощущений, представлений и восприятий; в) психиче​ское отражение – свойство высокоорганизованной материи. Независимо от форм отражения, какими бы элементарными или сложными они ни были, отображение всегда связано с взаимодействием и никогда не может быть отражения без взаимодействия
.

Образование следов преступления, которые являются либо материально фиксированными отображениями одного объекта на другом, либо отображениями в сознании людей, представляет собой объективный процесс, не наблюдаемый следователем или судом и предшествующий уголовно-процессуальной деятельности. Следовательно, событие преступления, отражаясь на различных объектах живой и неживой природы, оставляет о себе всевозможные виды следов, которые принято именовать следами-отображениями. В любом таком следе-отображении различают содержание (информационную сторону) и форму его осуществления и передачи (носители информации). В зависимости от носителя информации различают информацию, зафиксированную на материальных объектах, и информацию, запечатленную в сознании людей (потерпевшего, свидетеля и др.).

Результаты события преступления в неживой природе отображаются в виде различных свойств, следов взаимодействия и изменений структуры материальных объектов, и информационная сторона выражена здесь в физических признаках: форме, цвете, протяженности, объеме, температуре, запахе и т.п. Такие признаки выявляются при осмотре места происшествия, местности, помещения, обнаруженных предметов и документов (например, их местонахождение при обыске). Объекты материального мира, воспринимающие эти отображения, становятся носителями этой информации. Необходимо сказать, что связь между воздействующим и отображающим предметами всегда непосредственная, адекватно передающая специфику, свойства воздействующего тела.
Иным является процесс отображения события преступления в сознании человека. Преступное событие в этом случае вызывает психические реакции, которые формируются и закрепляются в сознании в виде мысленного образа воспринятого события или отдельных его сторон. В процессе производства по уголовному делу наглядные образы трансформируются в вербальную информацию в виде понятий и суждений, лежащих в основе показаний.

Несмотря на указанные выше различия, природа имеющихся в сознании человека отпечатков-образов так же материальна, как и природа следов, оставленных преступлением на материальных объектах. Но в отличие от последних, как обоснованно отмечают Р.С. Белкин и А.И. Винберг, «по своей фактуре они таковы, что не могут быть восприняты посторонним по отношению к ним наблюдателем»
. Воспроизведение зафиксированной в сознании человека информации возможно лишь с помощью показаний (устных и письменных), имеющих, как известно, производный характер от соответствующих понятий и образов, реально имевших место явлений, которые восприняты наблюдавшим их лицом.

Рассматривая взаимосвязь показаний и образов, запечатленных в памяти человека, А.М. Коршунов указывает, что, несмотря на то, что показания выступают средством материализации образа и передачи его содержания, образом они не являются, ввиду отсутствия существенного признака образа – гносеологического сходства с объектом
.

В отличие от следообразования в неживой природе, где связь между событием преступления и материальной обстановкой всегда непосредственная, связь между показаниями и образом – условная, созданная самими людьми в процессе общения в словесной форме. А.М. Коршунов правильно указывает, что язык с объектом находится не в причинной связи, а в функциональном отношении
. Иначе говоря, способом передачи мысленного образа является речь дающего показания. И от многих субъективных качеств данного лица (свойства памяти, богатства словарного запаса, образования и др.) зависит полнота и адекватность передаваемого образа в показаниях.

Все отображаемое в живой и неживой природе познается субъектом доказывания. В процессе познания человеческий мозг отражает объективную реальность в виде ощущений, восприятий, представлений и абстрактного мышления. Чувственное познание (ощущение и восприятие) составляет основу для логического мышления. Являясь первоосновой познания вообще, чувственное познание носит ограниченный характер. В нем не содержатся знания о причинной обусловленности явлений и их связях, а отражается лишь наглядный образ предмета, явления, без подразделения на необходимое и случайное. Данные чувственного восприятия, рождающиеся в процессе практической деятельности людей, затем перерабатываются в процессе мышления. «Чувственное восприятие следователя, судьи при производстве следственного или судебного действия по собиранию и проверке доказательств всегда осмысленно, преследует определенные цели. Мышление всегда органически «вплетено» в практическую деятельность по собиранию и проверке доказательств»
. Поэтому следователь, суд, воспринимая отдельные факты, признаки, свойства иных объектов, имеющих доказательственное значение для уголовного дела, совершают переход от эмпирического познания к рациональному.

Являясь разновидностью всеобщего познания, процесс установления истины в уголовном деле имеет свои особенности:

1) это выражается в том, что исследуемое событие (преступление) придает познанию целенаправленный характер и всегда конкретно;
2) если другие виды познания (научное, обыденное и др.) осуществляются свободно, то уголовно-процессуальное познание строго регламентировано нормами права;
3) уголовно-процессуальное познание имеет свои пределы, т.е. при сборе достаточного количества доказательств для принятия окончательного решения дальнейшее познание прекращается, в то время как другие виды познания не имеют таких пределов и могут длиться многие годы, в отличие от уголовно-процессуаль​ного познания, ограниченного сроками, установленными уголовно-процессуальным законом;
4) особенностью уголовно-процессуального познания является то, что событие преступления всегда находится в прошлом и следователь и судья не наблюдают непосредственно факт преступления, а познают его благодаря свойству материи отражать какие-либо явления в виде следов, отпечатков, образов и т.д.

Уголовно-процессуальное познание в юридической литературе часто отождествляют с доказыванием. Думается, что это не совсем верно. Уголовно-процессуальное познание начинается с момента получения сигнала о совершенном преступлении и заканчивается принятием окончательного решения по делу, т.е. охватывает все стадии уголовного процесса. Доказывание же включает в себя собирание, проверку и оценку доказательств, осуществляемых в стадиях предварительного расследования, при производстве в суде первой и апелляционной инстанций. В стадиях возбуждения уголовного дела возможно производство лишь одного следственного действия – осмотра места происшествия, протокол которого является доказательством, что не может свидетельствовать о доказательственной деятельности, включающей в себя не только собрание, но и проверку и оценку доказательств, предполагающих их совокупность. Отсутствие возбужденного уголовного дела влечет и отсутствие предмета доказывания. И, наконец, для принятия решения о возбуждении уголовного дела или в его отказе не требуется доказывания, а достаточно лишь обоснования такого решения. В стадиях назначения судебного заседания, кассационного и надзорного производства осуществляются лишь контрольные функции, а доказательственная деятельность на этих стадиях, на наш взгляд, не предполагается
.

Таким образом, уголовно-процессуальное познание охватывает более широкую сферу уголовно-процессуальной деятельности, чем доказывание, которое представляет собой лишь часть рассматриваемого познания.

Доказывание осуществляется такими средствами как доказательства. Являясь сведениями, прямо или косвенно относящимися к совершенному преступлению, они должны быть в процессуальном порядке закреплены в предусмотренном законом источнике. Разнообразие этих источников подразумевает деление доказательств на виды, которые различаются в познавательном и процессуальном плане. В настоящее время, согласно ч. 2 ст. 74 УПК РФ, система средств доказывания состоит из таких видов доказательств как показания подозреваемого, обвиняемого; показания потерпевшего, свидетеля; заключение и показания эксперта; заключение и показания специалиста; вещественные доказательства; протоколы следственных и судебных действий; иные документы. Доказательства не могут рассматриваться как изолированное существование фактических данных и их источников. Только в единстве формы и содержания они представляют собой вид доказательств.

Само понятие «доказывание» не все авторы трактуют одинаково. Одни считают, что доказывание не включает в себя собирание, проверку и оценку доказательств, а является лишь рационально-логической деятельностью, оперирующей уже собранными доказательствами. 
«Доказывание, следовательно, может начаться лишь после того, как в распоряжении доказывающего появляются надлежащие средства – доказательства. Отсюда – та часть процессуального познания, которая состоит в исследовании доказательств, доказыванием не является»
.

Думается, что прав С.А. Шейфер, который считает, что «необходимым компонентом этой деятельности (доказывания. – Х. С.) является извлечение фактических данных, получение новых знаний, используемых для построения конечных выводов»
 и, таким образом, сужение понятия «доказывание» некоторыми авторами представляется необоснованным
.

Уголовно-процессуальное познание, следовательно, начинается с сообщения о совершенном преступлении, в то время как доказывание начинается со стадии предварительного расследования. Однако не все авторы правильно понимают и определяют начало уголовно-процессуального познания. Так, З.Т. Гулькевич считает, что «все то, что заключено между началом процесса образования следов преступления и завершением процесса реализации процессуальной формы и составляет содержание процесса формирования протоколов следственных действий»
. Согласиться с таким мнением З.Т. Гулькевича трудно, поскольку формирование протоколов подразумевает познание события преступления и в момент совершения преступления, когда и происходит это следообразование, процесс познания следователем или лицом, производящим дознание, еще не начинается. Начало же познания совпадает с моментом получения информации о совершенном преступлении и следователь, лицо, производящее дознание получают начальные сведения об этом факте: характере, месте, времени, пострадавших и т.д.

Сведения, полученные в результате уголовно-процессуаль​ного познания, должны быть отображены познающим лицом, т.е. происходит своеобразное «вторичное» отображение исследуемого события.

«Фактические данные приобретают характер информации лишь тогда, когда объекты отражения познаны следователем, а результаты познания отображены в материалах уголовного дела»
. Такой формой закрепления сведений по уголовному делу являются протоколы следственных действий.

Протоколы – это процессуальные документы, в которых следователь, лицо, производящее дознание или судья фиксирует ход и результаты своих действий. В зависимости от характера процессуальных действий различаются четыре вида протоколов.

1) Протоколы допроса подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля, эксперта, специалиста, протоколы очных ставок, а также соответствующие этим действиям фрагменты протокола судебного заседания.

2) Протоколы осмотра, освидетельствования, следственного эксперимента, обыска, выемки, осмотра и прослушивания фонограммы телефонных и иных переговоров, предъявления для опознания, проверки показаний на месте, задержания и личного обыска подозреваемого и соответствующие этим действиям фрагменты протокола судебного заседания.

3) Протоколы, удостоверяющие процессуальные действия органов, ведущих процесс, направленные на обеспечение прав участников процесса. К ним относятся: протокол разъяснения потерпевшему его права предъявить гражданский иск о возмещении материального ущерба, причиненного преступлением; протоколы заявления подозреваемым, обвиняемым и иными участниками процесса ходатайства; протоколы ознакомления подозреваемого, обвиняемого с постановлением о поручении производства предварительного следствия нескольким следователям или об изменении состава следственной группы; протокол заявления (ходатайства) эксперта; протокол об ознакомлении обвиняемого с постановлением о назначении экспертизы и др.
4) Протоколы, обеспечивающие динамику развития уголовно-процессуальной деятельности, к которым могут быть отнесены протоколы: устного заявления о преступлении; явки с повинной; получения образцов для сравнительного исследования; эксгумации трупа; наложения ареста на имущество и на ценные бумаги; ознакомления потерпевшего (гражданского истца, гражданского ответчика) с материалами дела; объявления обвиняемому об окончании предварительного следствия и о предъявлении обвиняемому и его защитнику материалов уголовного дела и др.

Исходя из данной классификации, можно сделать вывод, что первые две группы протоколов являются формирующими доказательства, а третья и четвертая – способствующими производству по уголовному делу.

Гносеологическая природа протоколов, перечисленных в первых двух группах формирующих доказательства, различна. Получение сведений об обстоятельствах и фактах, имеющих значение для дела, следователем при составлении протоколов допросов подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля происходит через рассказ (показания) этих лиц, т.е. опосредованным путем. При составлении же протоколов следственных и судебных действий допускаемых в качестве доказательств следователь, суд непосредственно воспринимают обстоятельства и факты, имеющие значение для дела, и отражают их в протоколах. Принцип непосредственности восприятия следователем, судом фактических данных, имеющих значение для уголовного дела, дает основание законодателю отделить в ч. 2 ст. 74 УПК РФ протоколы следственных и судебных действий от протоколов допроса. Только устные, непосредственные показания допрошенных лиц допускаются в качестве доказательств, но не протоколы допросов данных лиц. Лишь в тех исключительных предусмотренных законом случаях (ст. 276 и 281 УПК РФ), когда непосредственное исследование показаний подсудимого, потерпевшего и свидетеля не представляется возможным, допустимо оглашение показаний этих лиц, ранее данных на предварительном следствии или судебном разбирательстве. Нарушения требований непосредственного исследования судом доказательств, лежащих в основе осуждения лица, влечет отмену приговора вышестоящим судом. По этой причине протоколы допросов подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля могут допускаться в исключительных случаях для оглашения показаний. Протоколы же следственных действий подлежат обязательному оглашению полностью или частично, если в них изложены обстоятельства, имеющие значение для уголовного дела.

В связи с этим возникает обоснованное возражение по поводу включения в диссертационном исследовании А.Ф. Соколова протоколов допросов, к числу протоколов следственных действий, предусмотренных п. 5 ч. 2 ст. 74 УПК РФ, где этим протоколам уделено значительное место и внимание
.

На наш взгляд, в процессе познания судьями обстоятельств и фактов совершенного преступления, протокол допроса служит лишь передаточным звеном, содержащим в себе возможность искажения фактических данных. Эти искажения, влекущие недостоверность передаваемой суду доказательственной информации, могут выражаться не только в виде неточного закрепления следователем в протоколе допроса фактических данных, полученных от обвиняемого, подозреваемого, потерпевшего, свидетеля, но и в сознательном их изменении следователем. В тех еще не изжитых на практике случаях, когда используются незаконные методы допроса и следователю удается принудить лицо к даче определенных показаний, протокол допроса содержит явно недостоверные сведения. Кроме того, здесь необходимо учитывать, что суд в условиях состязательного, устного и непосредственного исследования всех обстоятельств дела, когда воедино и в одном месте собраны все субъекты уголовного процесса, обладает большей возможностью получить достоверные показания лица, чем на предварительном следствии, где это лицо могло давать показания, не соответствующие действительности.

Иной является гносеологическая природа протоколов следственных и судебных действий, признаваемых законодателем самостоятельным видом доказательств. Протоколы этих действий закрепляют такие обстоятельства и факты, которые, если их не закрепить, останутся недоступными для суда и не будут содействовать правильному разрешению уголовного дела. В этом смысле эти протоколы представляют собой единственно возможное средство доказывания, осуществляемого судом в отношении указанных фактов и обстоятельств. Поэтому протоколы следственных действий как вид доказательств обладают, на наш взгляд, определенными преимуществами по сравнению с протоколами допросов. 
Во-первых, они содержат меньшее число субъективных передаточных звеньев между познаваемым фактом и судом, выступающим в роли субъекта доказывания. Так, при исследовании судом протокола допроса судья имеет дело со сведениями, которые трансформируются дважды – через сознание допрашиваемого и сознание следователя и только затем фиксируются им в протоколе допроса. При формировании же протокола осмотра места происшествия следователь сразу закрепляет воспринятые им непосредственно сведения об обстоятельствах и фактах в протоколе данного следственного действия, и поэтому второй акт передачи субъективной информации отсутствует. Очевидно, что меньшее число посредствующих, передаточных звеньев субъективного характера всегда содержит меньшую возможность искажения фактических данных.

Во-вторых, формирование протоколов следственных действий как вида доказательств осуществляется самим следователем как субъектом обязанности доказывания, призванным в силу процессуального и профессионального долга выявить и надежно закрепить непосредственно воспринятые обстоятельства и факты, имеющие значение для данного уголовного дела. 
В связи с этим, как правильно отмечает В.Н. Григорьев, «нередко мельчайшие детали обстановки, откуда изъяты объекты, их точное расположение и состояние на момент изъятия, индивидуализирующие признаки имеют существенное значение для уголовного дела. Путем же допроса такие обстоятельства не всегда можно установить, ибо это следственное действие не может заменить собой приемов познания, основанных на непосредственном восприятии предметно-пространственной информации»
. Это во многом обеспечивает достоверность сведений, содержащихся в этих протоколах. 
Кроме того, С.А. Шейфер по этому поводу пишет, что «если объекты, в которых заключена предметно-пространственная информация, существуют к моменту расследования преступления, описание их свидетелями будет значительно менее эффективным приемом отображения, чем непосредственное восприятие следователем или судом»
.

Здесь же необходимо отметить относительную самостоятельность протоколов по отношению к следственным действиям, которые они закрепляют. На наш взгляд, протоколы обладают качеством, отличающим его от самого следственного (судебного) действия, выражающимся в его предметно-пространственных и временных свойствах. Т.е. они материализованы и существуют во времени – имеют свое начало и конец (например, могут быть уничтожены). Следственные же (судебные) действия – явление только временное, длящееся, в отличие от протоколов, непродолжительное время. Именно способность протоколов существовать во времени более продолжительный период, чем длится само следственное действие, позволяет говорить об относительной самостоятельности протоколов и присущего им назначения – доносить до суда доказательственную информацию.

Отметим еще одно отличительное свойство протоколов от самих следственных действий. Следственные действия носят лишь познавательный характер (регламентированный нормами УПК), в то время как протоколы этих действий сочетают в себе удостоверительную и познавательную стороны. Проводя следственное действие, следователь познает обстоятельства и факты, имеющие значение для уголовного дела. В процессе составления протокола он ничего к познанному добавить не может (имеют место лишь случаи, когда в протоколе отображается не все познанное), так как процесс познания завершается по окончании следственного действия. В результате закрепления в протоколе познанного, он становится источником информации для лиц, не наблюдавших само следственное действие (руководитель следственного органа, прокурор, защитник, судья и др.). В этом заключается познавательная сторона протоколов следственных действий. Однако, несмотря на относительную самостоятельность протоколов, их нельзя отделять от самих следственных (судебных) действий, так как содержание, гносеологическая база составления протокола являются производными целиком зависят от проводимого действия. В этом «тандеме» следственные (судебные) действия исполняют роль познавательной, смысловой нагрузки, и поэтому они первичны по отношению к протоколам. Протоколы выступают здесь как результат познавательной деятельности, фиксирующий весь ход следственного или судебного действия.

Нормы УПК, регулирующие следственные и судебные действия, позволяют обнаружить в них правила применения различных познавательных методов. Такие методы познания, как наблюдение, сравнение, измерение, моделирование, эксперимент, опрос, описание – составляют познавательную основу любого следственного и судебного действия. Эти методы являются общенаучными.

По методу познания отображаемых фактических данных все протоколы следственных и судебных действий, на наш взгляд, можно разделить на две группы:

1. Протоколы задержания, осмотра, освидетельствования, следственного эксперимента, обыска и выемки, осмотра и прослушивания фонограммы телефонных и иных переговоров, основанные на непосредственном наблюдении и восприятии, сочетаемом с приемами активного воздействия на отображаемый объект – измерением, экспериментом, моделированием.

2. Протоколы предъявления для опознания, проверки показаний на месте, основанные на сочетании методов непосредственного наблюдения, восприятия, сравнения и опроса.

Наблюдение (непосредственное восприятие) как наиболее универсальный метод познания находит свое применение во всех следственных и судебных действиях, протоколы которых допускаются в качестве доказательств. Этот метод основан на чувственном восприятии, но отличается от простого, элементарного восприятия своей целенаправленностью, планомерностью, избирательностью. В процессе наблюдения объектами этого действия могут быть: материальные изменения в окружающей обстановке, в предметах; следы, отпечатки; приметы, характерные признаки освидетельствуемых; особенности расположения вещей при осмотре или обыске и т.д., т.е. объекты, обладающие статичностью. Также при проведении следственных действий наблюдаются и процессы динамические: ход следственного эксперимента, демонстрация определенных действий при проверке показаний на месте, осмотр и прослушивание фонограммы переговоров. Этот метод познания является очень важным при проведении следственных и судебных действий, так как в основе этих действий лежит непосредственное восприятие следователем исследуемых фактических данных. 
Сравнение и измерение – следующие, более сложные по своей структуре формы познания, включающие в себя больше логического, чем эмпирического. Метод сравнения основан на сопоставлении различных объектов с целью выявления сходства и различия между ними. Основное условие для сравниваемых объектов – это их однородность, сопоставимость. Этот метод познания применяется в таких следственных действиях, как предъявление для опознания, где следователю приходится сравнивать сообщения опознающего с признаками, характеризующими опознанное лицо или предмет, а также при проверке показаний на месте, где выявляются совпадения или несовпадения показаний с особенностями местности.
Измерение связано с выяснением количественных соотношений изучаемых следователем объектов. С помощью измерения определяются: стороны света, протяженность места происшествия, количество предметов, размеры изучаемых объектов, длительность протекания опытов, температура трупа и другие количественные показатели. Данный метод широко используется при осмотре места происшествия, освидетельствовании, обыске, след​ственном эксперименте, проверке показаний на месте.

Следующими методами, содержащими в себе моменты логического и практического конструирования, т.е. воссоздание целого ряда комбинаций, условий, от которых зависит успешное проведение тех или иных следственных действий, является эксперимент и моделирование. 
Эксперимент – это опытная проверка предположений следователя, когда на материальный объект оказывается заранее запланированное воздействие, чтобы выявить его скрытые от простого наблюдения свойства. Этот метод познания является основой производства следственного эксперимента.

Моделирование представляет собой создание и исследование моделей, воспроизводящих некоторые особенности изучаемого события в целях познания его свойств, недоступных восприятию. Этот метод научного познания применяется при проведении таких следственных действий, как следственный эксперимент, предъявление для опознания, проверка показаний на месте.

Метод опроса, широко применяемый в таких следственных действиях, как допрос, очная ставка, используется также при производстве следственного эксперимента, проверки показаний на месте, предъявлении для опознания. 
Главным требованием допустимости протоколов, составляемых при производстве следственных действий, является принцип непосредственности восприятия, отсутствие дополни​тельных передаточных звеньев в получении информации, и поэтому применение метода опроса исключается в таких следственных действиях, как осмотр, обыск, выемка, освидетельствование, задержание, следственный эксперимент.

В связи с этим представляется существенным решение вопроса о содержании отражаемых в протоколах замечаний, заявлений и объяснений участников следственных действий. Так, Н.В. Гри​горьева считает, что из любого протокола следственного действия в соответствии со ст. 87 УПК РСФСР (ст. 83 УПК РФ), допускаются к исследованию лишь обстоятельства и факты, установленные в процессе самого следственного действия. Объяснения же подозреваемого или обвиняемого не должны вноситься в протоколы осмотра места происшествия и следственного эксперимента, а если они внесены, то не должны оглашаться в суде и исследоваться, так как доказательствами по делу являются показания подозреваемого и показания обвиняемого
.
Иную позицию по этому вопросу занимают ученые, которые считают, что такие объяснения и заявления полезны и их необходимо фиксировать в протоколах соответствующего следственного действия
.

Представляется, что правильным является мнение Н.В. Григо​рьевой, поскольку объяснения участников осмотра, обыска, следственного эксперимента и других следственных действий, основанных на приемах наблюдения, даны в условиях, не обеспечивающих объективного получения вербальной информации. Указанные действия по своей конструкции не приспособлены к достижению этой цели. Доказательственного значения такие объяснения иметь не могут. Поэтому объяснения, данные разными лицами в ходе осмотра, обыска, следственного эксперимента и т.д., могут касаться лишь условий проведения этих действий (ст. 166 УПК РФ). Если же пояснения выйдут за указанные рамки, это может привести к необоснованной подмене одного следственного действия другим. Так, предъявление для опознания неминуемо превратится в суррогат очной ставки, если включить в протокол этого следственного действия утверждение опознанного лица о своей непричастности к совершенному преступлению.
Следующим важным методом познания является описание. Именно этот метод является основополагающим при составлении протоколов следственных и судебных действий. Требования, предъявляемые УПК РФ к составлению протоколов, создают условия для правильного, полного и точного фиксирования проводимых следственных и судебных действий. При описании, как справедливо отмечает С.А. Шейфер, присутствуют объективные и субъективные факторы. Объективные факторы проявляются в том, что «в материалах уголовного дела отображаются свойства материальных объектов, предметов и процессов, присущие им объективно, независимо от сознания следователя. Субъективный же фактор состоит в подчинении описания познавательным целям следователя, вследствие чего в процессуальных актах фиксируется отнюдь не все, что предстает перед глазами следователя, а лишь та часть информации, которая признается им значимой и относящейся к уголовному делу»
. Отсюда следует, что в описании активным образом присутствуют такие методы логического мышления как анализ, синтез, индукция, дедукция, аналогия, которые выражаются в оперативной обработке получаемой информации и фиксировании только нужных, относимых к делу сведений. Большое значение в описании играет адекватность отображения следователем воспринимаемой информации в протоколах, ее упорядоченность и полнота. Здесь на первый план выступают профессиональные, общеобразовательные качества составителя протокола. Если они недостаточно высоки, то это, безусловно, отразится на качестве протокола.

Следует отметить, что на практике неприменение или некачественное, неправильное применение тех или иных методов познания связано с такими факторами, как неправильный выбор следственного действия или его неприменение. В этом также сказывается общий и профессиональный уровень подготовленности лиц, проводящих расследование. Очевидно, что такими следственными действиями являются осмотр следов обуви в рамках осмотра места происшествия, сопровождаемый измерением, фотографированием, описанием, изготовлением гипсовых слепков и последующим назначением трасологической экспертизы.

Таким образом, в раскрытии сущности протоколов следственных и судебных действий очень важную роль играют гносеологические (познавательные) основы этих действий и их игнорирование способно привести, в конечном счете, к недопустимости данного вида доказательств. 
1.2. Процессуально-правовая природа протоколов следственных и судебных действий и их место в системе видов доказательств

Процесс установления объективной истины в уголовном деле облечен в правовую форму, выраженную в процессуально-правовых нормах, что отличает его от других видов познания.
Уголовно-процессуальное право устанавливает порядок производства по уголовным делам, т.е. последовательность стадий и условия перехода из одной стадии в другую; общие условия, характеризующие производство в конкретной стадии (например, гл. X УПК); основания, условия и порядок производства следственных действий, которыми государственные органы и должностные лица реализуют свои полномочия, а граждане осуществляют свои права и выполняют обязанности; содержание и форму решений, которые могут быть вынесены. Этот порядок производства в целом или отдельных процессуальных действий принято называть процессуальной формой
.

Процессуальная форма (порядок) совершения отдельных процессуальных действий регламентирована законом и создает детально урегулированный, устойчивый, юридически определенный, строго обязательный, стабильный правовой режим производства по уголовным делам
.

Нормы, детально регламентирующие проведение следственных действий и составление на их основе протоколов, приводятся в гл. 12, 24, 25, и 26 УПК РФ по принципу однородности их гносеологической (познавательной) природы и в соответствии с процессуальными особенностями этих действий (основание и условие, цель и последовательность действий, порядок производства, состав участников и др.).

Главы, посвященные следственным действиям, в УПК РФ расположены по следующему принципу: сначала законодатель регламентирует следственные действия, познание в которых происходит путем непосредственного восприятия следователем обстоятельств и фактов, имеющих значение для уголовного дела: гл. 12 «Задержание и личный обыск подозреваемого» (ст. 91–96 УПК РФ); гл. 24 «Осмотр» (ст. 176–178 УПК РФ), «Освидетельствование» (ст. 179 УПК РФ), «Следственный эксперимент» (ст. 181 УПК РФ); гл. 25 «Обыск» (ст. 182 УПК РФ), «Выемка» (ст. 183 УПК РФ); «Контроль и запись переговоров» (ст. 186 УПК РФ), «Получение информации о соединении между абонентами и (или) абонентскими устройствами» (ст. 186-1 УПК РФ).
Далее идут следственные действия, в которых сочетаются непосредственное и опосредованное восприятие – гл. 26 «Предъявление для опознания» (ст. 193 УПК РФ), «Проверка показаний на месте» (ст. 194 УПК РФ).
Затем рассматриваются следственные действия, познание обстоятельств и фактов преступного события в которых основаны только на опосредованном восприятии (путем опроса) – гл. 26 «Допрос» (ст. 187–191 УПК РФ), «Очная ставка» (ст. 192 УПК РФ).
Такое расположение глав в УПК РФ учитывает гносеологическую природу следственных действий, а следовательно, и протоколов данных действий как вида доказательств, и идет по принципу «отсутствие передаточных звеньев в познании обстоятельств и фактов, имеющих значение для уголовного дела – наличие этих передаточных звеньев». Этот принцип, используемый в УПК РФ, считаем более правильным, так как сведения об обстоятельствах и фактах, имеющих значение для уголовного дела, полученные в результате непосредственного восприятия, содержат и меньшую возможность их искажения.

Многообразие и общность норм образуют сложную и в то же время стройную и четкую систему правового регулирования следственных действий и составляемых протоколов. Поскольку протоколы следственных или судебных действий – это своего рода зеркало данных действий, правовая природа протоколов не может быть раскрыта в полной мере в отрыве от указанных ниже общих предписаний, к которым относятся:

1) основания и условия проведения этих действий;

2) цели и задачи проводимых следственных и судебных действий;

3) круг лиц, участвующих в следственном действии;

4) разъяснение прав, обязанностей и ответственности участников;

5) порядок и последовательность производства соответствующего следственного действия;

6) меры, позволяющие следователю, требовать от других участников следственного действия выполнения своих обязанностей;

7) удостоверение проводимого следственного действия путем составления соответствующего протокола.

Уголовно-процессуальный закон регламентирует основания и условия производства следственных и судебных действий. Такие следственные действия, как задержание, обыск, выемка, контроль и запись переговоров, связанные с ограничением конституционных прав граждан, должны проводиться только при наличии четко определенных в законе оснований и условий, которые указаны в ст. 91, 182, 183, 186 УПК РФ. 
Прежде чем проводить следственное или судебное действие, следователь, суд (судья) должны определиться с целями и задачами следственного или судебного действия. В большинстве случаев закон четко определяет цель проведения следственных действий. В частности, следователь производит осмотр места происшествия, местности, помещений, предметов и документов в целях обнаружения следов преступления и других вещественных доказательств, выяснения обстановки происшествия, а равно и иных обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела. Эти цели и задачи в какой-то мере находят свое отражение, на наш взгляд, в названии протоколов следственных действий (протокол обыска предполагает отыскание и изъятие, протокол выемки предполагает только изъятие предметов и документов, имеющих значение для дела, протокол предъявления для опознания – узнавание ранее виденный объект в числе сходных с ним и т.д.). В ст. 176, 179, 181 и 194 УПК РФ четко определяются цели осмотра, освидетельствования, следственного эксперимента и проверки показаний на месте. Целью задержания предполагается не только изоляция лица, подозреваемого в совершении преступления, но также обнаружение (по результатам личного обыска) и закрепление тех обстоятельств, которые служат основанием для его задержания.

При производстве следственных действий основными участниками являются дознаватель, следователь и понятые. При производстве судебных действий исключается присутствие понятых, так как при этом принимает участие весь состав суда, все участники судебного разбирательства, а иногда свидетели, эксперт и специалист (ст. 287, 288 и 290 УПК РФ). 
В необходимых случаях, по усмотрению следователя, к участию в следственном действии привлекаются специалисты, подозреваемый или обвиняемый, защитник, свидетели.
Каждому участнику следственного действия разъясняются в соответствии с требованием УПК РФ их права, ответственность и порядок производства данного действия.

На следователя законом возложено производство любого следственного действия. Он обладает властными полномочиями, руководит проведением следственного действия и несет полную ответственность за соблюдение прав и законных интересов его участников. Кроме того, участниками следственного действия могут быть прокурор или руководитель следственного органа, которые имеют право давать дознавателю, следователю указания, в частности об изъятии и приобщении к уголовному делу того или иного предмета. Их участие в производстве следственного действия обязательно отмечается в протоколе данного действия. При производстве и протоколировании следственных и судебных действий, предусмотренных ст. 83 УПК РФ, законодатель установил систему специальных гарантий, соблюдение которых призвано способствовать получению и закреплению в протоколах достоверных, полных и объективных данных.

Понятые являются обязательными участниками всех следственных действий, предусмотренных ст. 83 УПК РФ, за исключением задержания подозреваемого и следственных действий в труднодоступной местности, связанных с опасностью для жизни и здоровья людей. Эти следственные действия полностью или в определенной части направлены на отображение следователем предметно-пространственной информации, основанной на непосредственном восприятии. Согласно требованиям ст. 60 и 170 УПК РФ в качестве понятых могут быть вызваны не заинтересованные в исходе уголовного дела совершеннолетние граждане в количестве не менее двух.

Перед началом следственного действия, в котором участвуют понятые, следователь разъясняет им цель следственного действия, их права и ответственность. 

Понятые обязаны удостоверить факт производства следственного действия, а также содержание хода и результатов следственного действия, при производстве которого они присутствовали.

Понятой вправе:

1) участвовать в следственном действии и делать по поводу производимого действия заявления и замечания, подлежащие занесению в протокол;

2) знакомиться с протоколом следственного действия, в производстве которого он участвовал;
3) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, руководителя следственного органа, прокурора, ограничивающие его права.
Наделение понятого правами и обязанностями участника следственного действия создает правовую базу для его активной позиции при производстве следственного действия и составления протокола. 60 % следователей из числа опрошенных нами, указали, что присутствие понятых при производстве следственного действия влияет на содержание протокола
.

На наш взгляд, следователи, признающие активную роль понятых при составлении протоколов, правильно отмечают, что понятые своими замечаниями, дополнениями оказывают помощь в объективном составлении протоколов, что само присутствие понятых организовывает следователя, накладывает на него большую ответственность за правильность производства следственного действия и составления протокола. Закон отводит понятому роль очевидца, источника знаний, полученных в ходе следственного действия и удостоверения протокола, предполагая, что в последующем он может быть вызван на допрос в качестве свидетеля.

Отказ от института понятых (использование научно-технических средств фиксации – аудио- и видеозаписи при производстве следственных действий) считаем преждевременным. Для этого должны быть созданы соответствующие условия.
Положительное влияние на полноту и объективность содержания протоколов следственных действий оказывают участие специалиста, подозреваемого, обвиняемого, защитника, потерпевшего в производстве следственных действий. 80 % опрошенных нами следователей отметили, что участие в следственном действии названных лиц, способствует более целенаправленному его производству
. Они обращают внимание следователя на отдельных обстоятельствах и фактах исследуемого события, а это, в свою очередь, способствует собиранию нужной информации и правильному их отражению в протоколе. Согласно ч. 5 ст. 164 УПК РФ, при производстве следственных действий могут участвовать потерпевший, подозреваемый, обвиняемый, защитник, свидетель, специалист, эксперт, переводчик, понятые. Участие данных лиц в следственных действиях является дополнительной гарантией соблюдения прав и законных интересов участников уголовного процесса. Решение вопроса об их участии в следственном действии полностью отнесено к компетенции следователя.
В таких следственных действиях, как осмотр, освидетельствование, обыск, выемка, следственный эксперимент и др., возможно предусмотренное законом участие специалиста в различных областях знания. Используя знания и навыки, специалист способствует обнаружению, закреплению и изъятию объектов, имеющих значение для уголовного дела, применению технических средств в исследовании материалов дела. Свои действия он обязан пояснить следователю, обращать его внимание на обстоятельства и факты, связанные с собиранием данных объектов.

Участие специалиста в производстве следственного действия необходимо правильно понимать и использовать, так как он оказывает содействие следователю в обнаружении, закреплении и изъятии объектов, имеющих значение для уголовного дела. Подмена следователя специалистом недопустима. Следователь является ответственным лицом, и проведение следственного действия, изъятие объектов, имеющих, по его мнению, значение для уголовного дела и составление протокола данного действия лежат исключительно в его компетенции.

Даже в тех случаях, когда следственное действие в той или иной части совершает специалист в силу принадлежащих ему процессуальных прав или по поручению следователя (например, специалист обнаруживает след, водолаз осматривает затонувшее судно, врач освидетельствует потерпевшую в отсутствие следователя в порядке ч. 4 ст. 179 УПК РФ и т.п.), протокол данного действия составляется не специалистом, ас его слов следователем.
Специалист согласно ч. 3 ст. 58 УПК РФ вправе:

1) отказаться от участия в производстве по уголовному делу, если он не обладает соответствующими специальными знаниями;

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

3) знакомиться с протоколом следственного действия, в котором он участвовал, и делать заявления и замечания, которые подлежат занесению в протокол;

4) приносить жалобы на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, прокурора и суда, ограничивающие его права.
Порядок производства следственных и судебных действий включает в себя совокупность правил поведения следователя, судьи при производстве этих действий. Под порядком мы подразумеваем наличие всех процессуальных компонентов (например, постановления на обыск, согласие руководителя следственного органа или прокурора, судебное решение, разрешающее его производство, предложение добровольно выдать отыскиваемое, присутствие двух понятых и др.), при несоблюдении которых протокол данного следственного действия будет считаться полученным с нарушением процессуальной формы и не может использоваться в качестве доказательств.

Порядок задержания и личного обыска подозреваемого, производства осмотра, обыска, выемки, контроля и записи переговоров, установлен ст. 92, 177, 182, 183 и 186 УПК РФ. Порядок производства освидетельствования, следственного эксперимента, предъявления для опознания, проверки показаний на месте действующий уголовно-процессуальный закон в ст. 179, 181, 193 и 194 не устанавливает. Ввиду специфических особенностей освидетельствования, следственного эксперимента, проверки показаний на месте говорить о порядке производства данных следственных действий сложно. Видимо поэтому законодатель в этих статьях УПК РФ для этих следственных действий отмечает лишь условия, при которых они могут проходить. 
Для успешного проведения следственного или судебного действия законом предусмотрена система мер, позволяющая требовать от участников выполнения возложенных на них обязанностей. Эти меры изложены в ст. 38 и 164 УПК РФ. Например, если в производстве следственного действия участвует потерпевший, свидетель, специалист, эксперт или переводчик, то он предупреждается об уголовной ответственности, предусмотренной ст. 307 и 308 УК РФ. Уголовно-процессуальный закон в случае противодействия следствию предусматривает меры, позволяющие следователю получить необходимую информацию (см. ч. 6 и 14 ст. 182 и ч. 5 ст. 183 УПК РФ) и др.

Статьи 166 и 259 УПК РФ предусматривают при производстве следственного или судебного действия в целях получения сведений, имеющих значение для уголовного дела, фиксацию хода и результатов проводимых действий. «Расследование, как и весь процесс установления истины по уголовному делу, имеет две стороны. Во-первых, добывается информация об обстоятельствах расследуемого события. В этом смысле следственные и судебные действия носят познавательный характер. Во-вторых, установленные обстоятельства дела подтверждаются, документируются, удостоверяются в установленном законом порядке в протоколах. В этом смысле эта деятельность носит удостоверительный характер. Законодатель детально регламентировал обе стороны этого процесса, уделив должное внимание средствам документирования процессуальной деятельности и запечатления, собранных по делу доказательств
.

Таким образом, закрепление результатов следственных и судебных действий является удостоверительной стороной доказывания, выражающееся в составлении протоколов проводимого действия. Закон тщательно регламентирует порядок составления протоколов следственных и судебных действий как вида доказательств и предписывает следующие правила их составления (ст. 166, 167 и 259 УПК РФ):

1) безотлагательность;

2) точное отражение последовательности проводимых следственных и судебных действий и их результатов;

3) указание на применение технических средств фиксации;

4) соблюдение всех реквизитов.

Протокол следственного и судебного действия составляется в ходе данного действия или непосредственно после его окончания. Фиксация хода и результатов следственных и судебных действий предполагает письменный характер производства протоколов. Протокол может быть написан от руки или с использованием компьютера. Для обеспечения полноты протокола при его ведении может быть использованы стенографирование, фотографирование, киносъемка, аудио- и видеозапись. Стенограмма и стенографическая запись, фотографические негативы и снимки, материалы аудио- и видеозаписи хранятся при уголовном деле.
Таким образом, процессуальная форма является выражением содержания уголовного судопроизводства. Поэтому недопустимы отклонения от требований уголовно-процессуального закона, нарушения которых, как показывает практика, приводят к недопустимости протоколов данных следственных действий
. Следовательно, неукоснительное соблюдение процессуальной формы является непременным условием законности действий и решений по уголовному делу.

При очевидной теоретической и практической значимости вопроса о протоколах следственных и судебных действий в науке уголовно-процессуального права изучению сущности данных протоколов, их гносеологической, процессуально-правовой природе уделяется недостаточно внимания. В то время как протоколы следственных и судебных действий являются одним из самых динамично развивающихся видов доказательств по уголовному делу. Поэтому считаем необходимым в ст. 83 УПК РФ дать конкретный перечень протоколов следственных и судебных действий.
На взгляд автора, включение в число протоколов следственных и судебных действий как доказательств протоколов эксгумации трупа, наложения ареста на имущество следует признать необоснованным, так как указанные действия не могут быть отнесены к числу самостоятельных следственных или судебных действий, протоколы которых допускаются в качестве доказательств.
Прав С.А. Шейфер, утверждая, что процессуальные действия при эксгумации трупа не преследует познавательных целей, а служат лишь технической предпосылкой осмотра трупа, судебно-медицинской экспертизы, либо предъявления для опознания. Именно в результате этих следственных действий, а не в результате эксгумации трупа в распоряжение следователя поступают новые фактические данные
. Мы полностью поддерживаем данное мнение ученого.
Наложение ареста на имущество не преследует цели получения или проверки доказательств, а направлено на обеспечение возмещения имущественного ущерба, причиненного преступлением, и использования возможной конфискации. Оно не связано с работой следователя с доказательствами, а поэтому не может быть отнесено к числу следственных действий. То обстоятельство, что в законе наложение ареста на имущество традиционно регулируется совместно с обыском (ввиду наличия некоторых общих черт в процессуальном порядке производства этих действий), не является основанием для признания его следственным действием, протокол которого мог бы использоваться как доказательство.

Автор считает, что нельзя согласиться и с предложением относить к числу протоколов следственных действий протоколы получения образцов для сравнительного исследования. Эти протоколы не содержат сведений, имеющих доказательственное значение, а предназначены для отбора необходимых материалов для последующего экспертного исследования
. 
Что же касается контроля и записи переговоров, предусмотренных ст. 186 УПК РФ в качестве следственного действия, у некоторых ученых возникают законные сомнения, так как пункт 10 ст. 6 федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности» от 12 августа 1995 г. прямо закрепляет «прослушивание телефонных переговоров» как оперативно-розыскное мероприятие. Как правильно отмечает С.А. Шейфер, «…при сравнении этих норм и в первом и во втором случаях прослушивание и запись переговоров осуществляется с разрешения суда. Согласно п. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ и ч. 3 ст. 7 Закона об ОРД следователь вправе поручить проведение прослушивания органу дознания. Следователь также вправе истребовать от оперативного органа материалы звукозаписи, независимо от того, проводились ли прослушивание и запись в качестве следственного действия или оперативно-розыскного мероприятия, оперативный же орган и в том и в другом случае представляет фонограмму следователю со своим сопроводительным документом (ст. 86 УПК РФ, ст. 11 Закона об ОРД). Основное же состоит в том, что «контроль и запись переговоров», т.е. их прослушивание и фиксацию, осуществляет не следователь, а, как предусмотрено в ст. 186 УПК, «соответствующий орган». В этой процедуре отсутствует определяющий признак следственного действия: непосредственное получение следователем доказательственной информации от ее носителя. Все сказанное позволяет считать, что «контроль и запись переговоров» остаются типичным оперативно-розыскным мероприятием, а использование полученной фонограммы осуществляется в рамках истребования и принятия доказательств, каковые приемы предусмотрены п. 4 ч. 2 ст. 38, ст. 86 УПК РФ»
. 
«Если даже прослушивание и запись переговоров производились по поручению следователя, то они от этого не становятся следственным действием»
. 

Поскольку следственные действия, предусмотренные в ст. 83 УПК РФ, основаны на непосредственном восприятии следователем обстоятельств и фактов, имеющих значение для уголовного дела, то данный принцип при прослушивании телефонных и иных переговоров нарушается, ввиду чего возникает сомнение в правомерности отнесения протокола этого действия к данному виду доказательств.

Несмотря на это законодатель в ст. 186 УПК РФ «Контроль и запись переговоров» объединил в содержании данной статьи оперативно-розыскное мероприятие и такое следственное действие как осмотр и прослушивание фонограммы и в ч. 7 и 8 данной статьи записал: «О результатах осмотра и прослушивания фонограммы следователь с участием понятых и при необходимости специалиста, а также лиц, чьи телефонные и иные переговоры записаны, составляет протокол, в котором должна быть дословно изложена та часть фонограммы, которая, по мнению следователя, имеет отношение к данному уголовному делу. Лица, участвующие в осмотре и прослушивании фонограммы, вправе в том же протоколе или отдельно изложить свои замечания к протоколу.
Фонограмма в полном объеме приобщается к материалам уголовного дела на основании постановления следователя как вещественное доказательство и хранится в опечатанном виде в условиях, исключающих возможность прослушивания и тиражирования фонограммы посторонними лицами и обеспечивающих ее сохранность и техническую пригодность для повторного прослушивания, в том числе в судебном заседании».
Здесь видно, что законодатель использует в доказывании результаты оперативно-розыскной деятельности с использованием такого следственного действия, как осмотр и прослушивание фонограммы с участием понятых и др. 
Более подробно о протоколе осмотра и прослушивания фонограммы переговоров будет изложено в восьмом параграфе второй главы монографии.
Кроме того, система следственных действий пополнилась проверкой показаний на месте (ст. 194 УПК РФ), за закрепление которой в законе высказывались ряд ученых и практических работников. Протокол данного действия по своей гносеологической природе однороден с протоколами следственных действий, допускаемых законодателем в качестве доказательств по уголовному делу.
В названии ст. 83 УПК РФ имеется указание на протокол судебного заседания, в котором фиксируются все проводимые в суде действия. Это необходимо с точки зрения соблюдения процессуальной формы (порядка) составления протокола. Но поскольку протокол судебного заседания отражает весь ход и результаты судебного разбирательства, включая и действия, не связанные с исследованием доказательств, то он является доказательством (как единый акт, фиксирующий все действия и решения суда) лишь в той части, в которой закрепляются действия, направленные на исследование обстоятельств и фактов, имеющих доказательственное значение для уголовного дела. Единство гносеологической природы формирования этих составных частей протокола судебного заседания, с протоколами следственных действий, допускаемых в качестве доказательств, и обуславливает аналогичную сущность тех и других.

Подводя итог всему вышесказанному, необходимо дать авторское определение протоколам следственных и судебных действий. Для этого необходимо проанализировать имеющиеся в теории уголовно-процессуального права определения протоколов этих действий.
Так, Л.М. Карнеевой дано следующее определение: «Протоколами следственных и судебных действий в уголовном процессе являются письменные акты, в которых лицо, производящее дознание, следователь, прокурор и суд фиксируют порядок, ход и результаты проведенных ими следственных и судебных действий»
.

Авторы «Теории доказательств» дают такое определение: «Под протоколами в смысле самостоятельной разновидности документов понимаются письменные акты и приложения к ним, составляемые лицом, производящим дознание, следователем, прокурором, судом при производстве следственных и судебных действий по собиранию и проверке доказательств»
.

Л.Т. Ульянова дает свое определение: «Протоколами следственных и судебных действий называются письменные акты, в которых следователь, лицо, производящее дознание, прокурор, суд в установленном законом порядке, на основании непосредственного восприятия и наблюдения зафиксировали сведения о фактах, подлежащих доказыванию по уголовному делу»
. 

Определение, данное Л.М. Карнеевой, охватывает протоколы всех следственных действий, включая и протоколы допросов, а в определении, данном авторами «Теории доказательств», не учитывается гносеологическая природа протоколов следственных и судебных действий, т.е. непосредственность восприятия обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела. В определении, данном Л.Т. Ульяновой, нет упоминания о приложениях к протоколам.

С учетом приведенных определений протоколов следственных и судебных действий, а также сделанных при этом замечаний, предлагается следующее их определение: 
«Под протоколами следственных и судебных действий понимаются письменные акты и приложения к ним, которые составлены дознавателем, следователем, руководителем следственного органа, прокурором, судом при производстве действий по формированию и проверке этого вида доказательств и в которых в определенном законом порядке на основании непосредственного восприятия зафиксированы обстоятельства и факты, имеющие значение для уголовного дела».

В теории и процессуальном законодательстве используются такие понятия, как «носитель информации», «источник фактических данных», «источник доказательств» и «виды доказательств», которые следует различать применительно к рассматриваемым протоколам следственных действий.
Обстановка события преступления, материальные объекты могут служить источником сведений об обстоятельствах, при которых совершено преступление, но сама обстановка совершения преступления и материальные объекты, не вовлеченные в процесс доказывания, являются лишь «носителями информации». Далее информация, полученная при доказывании, может иметь значение как источник фактических данных, так и источник доказательств. Если сведения о фактах получены с нарушением процессуальной формы (например, правил о подследственности, порядка производства и т.д.), то данный протокол будет выступать как «источник фактических данных». Другое положение возникает, когда соответствующие данные получают и фиксируют в предусмотренном законом порядке. В этом случае они приобретают качество доказательства, а их источники соответственно становятся «источниками доказательств». Иначе говоря, протокол может быть как источником фактических данных, так и источником доказательств – весь вопрос заключается в соблюдении процессуальной формы при получении и закреплении фактических данных. Протокол, составленный с нарушением процессуального порядка, не может иметь юридической силы (если характер нарушений исключает возможность нейтрализовать эти нарушения), но эти сведения могут быть использованы для получения других доказательств, т.е. применяться как «источник фактических данных». Протокол же, составленный по всем правилам процессуального порядка, является «источником доказательств», так как эти сведения отвечают требованиям относимости и допустимости и из таких протоколов черпаются сведения, имеющие доказательственное значение, а не просто фактические данные.

Однако в юридической литературе существует и иное понимание «источника доказательств», где под этим термином понимают предметы, окружающую обстановку, связанную с преступлением, сознание людей, отразившее событие преступления, т.е. выводят за рамки понятия доказательств, полагая, что носитель какого-либо явления, «в том числе и доказательства… должен находиться вне этого явления»
.

Другие авторы «источником доказательств» называют показания свидетелей и потерпевших, показания подозреваемого и обвиняемого, заключение эксперта, вещественные доказательства, протоколы следственных и судебных действий и иные документы
.
Сейчас часть 2 ст. 74 УПК РФ, кроме вышеперечисленных «источников», дополнена показаниями эксперта, заключением и показаниями специалиста.
Такое неоднозначное понимание термина «источник доказательств» не способствует развитию науки уголовного процесса, создает определенные проблемы, которые требуют своего разрешения.
В частности, В.С. Балакшин утверждает, что существуют серьезные основания сомневаться в теоретической и практической обоснованности применения понятия «источник доказательств»
.

На основании изложенного, то, что перечислено в ч. 2 ст. 74 УПК РФ, на взгляд автора, целесообразнее и правильнее называть «видами доказательств».
Во-первых, «видом доказательств» уже не назовут сознание людей, материальную обстановку, отразившие событие преступления; во-вторых, «вид доказательств» всегда подразумевает единство формы и содержания, чего нельзя сказать об «источнике доказательств», где акцент делается на процессуальную форму, т.е. происходит некий отрыв формы от содержания; в-третьих, система доказательств состоит из таких разноплановых доказательств, которые отличаются по способу получения, форме сохранения и передачи содержащейся в них информации, т.е. подразумевает их виды.

Таким образом, протоколы следственных и судебных действий в системе доказательств являются одним из его видов. Рассмотрим подробнее каждый из видов доказательств и их взаимосвязь с протоколами следственных и судебных действий (п. 5 ч. 2 ст. 74 УПК РФ).

В п. 1 ч. 2 ст. 74 УПК РФ указано, что в качестве доказательств допускаются показания подозреваемого и обвиняемого.
Показания подозреваемого – это сведения, сообщенные им на допросе, проведенном в ходе досудебного производства по уголовному делу в соответствии с требованиями статей 187–190 УПК РФ.

Показания обвиняемого – сведения, сообщенные им на допросе, проведенном в ходе досудебного производства по уголовному делу или в суде в соответствии с требованиями ст. 173, 174, 187–190 и 275 УПК РФ. В связи с этим в ч. 2 ст. 77 кодекса говорится, что признание обвиняемым своей вины в совершении преступления может быть положено в основу обвинения лишь при подтверждении его виновности совокупностью имеющихся по уголовному делу доказательств.

Далее согласно п. 2 ч. 2 ст. 74 УПК РФ идут показания потерпевшего, свидетеля.

Показания потерпевшего – это сведения, сообщенные им на допросе, проведенном в ходе досудебного производства по уголовному делу или в суде в соответствии с требованиями ст. 187–191 и 277 УПК РФ. В ч. 2 ст. 78 говорится, что потерпевший может быть допрошен о любых обстоятельствах, подлежащих доказыванию при производстве по уголовному делу, в том числе о своих взаимоотношениях с подозреваемым или обвиняемым. 
Показания свидетеля – сведения, сообщенные им на допросе, произведенном в ходе досудебного производства по уголовному делу или в суде в соответствии с требованиями статей 187–191 и 278 настоящего Кодекса. Согласно ч. 2 ст. 79 УПК РФ свидетель может быть допрошен о любых относящихся к уголовному делу обстоятельствах, в том числе о личности обвиняемого и потерпевшего и своих взаимоотношениях с ними и другими свидетелями.
Сами протоколы допросов этих лиц по гносеологическим соображениям законодатель не относит к самостоятельному виду доказательств, так как предмет показаний не воспринимался следователем, дознавателем непосредственно.

Относительно показаний необходимо сказать следующее. Законодатель строго регламентирует данный вид доказательств, придав ему, помимо устной формы показаний, являющейся доказательством, еще и письменную форму, которые оформляются в виде протоколов допросов. Обе процессуальные формы обладают, на взгляд автора, определенными недостатками. Для протоколов допросов таким недостатком является более высокая степень вероятности искажения информации, чем при составлении протоколов следственных действий как доказательств, предусмотренных в ст. 83 УПК РФ. Поэтому протоколы допросов фигурируют в судебном исследовании в исключительных случаях (см. ст. 276 и 281 УПК РФ). В основе устной, непосредственной формы показаний лежит принцип непосредственности восприятия, что всегда вызывает необходимость присутствия лица, дающего показания. Иногда это создает определенные проблемы (например, неявка в суд свидетеля ввиду болезни, несвоевременное получение повестки и др.). Не следует игнорировать и субъективные факторы, такие, как свойства памяти дающего показания, умение адекватно передавать свои мысли, психологические и личностные особенности этого лица и др.

На взгляд автора, решением данного вопроса могло бы послужить законодательное признание за материалами использования технических средств фиксации (фотосъемки, аудио- и видеозаписи) качества равнозначного доказательства наряду с протоколом данного следственного действия. Аудио- и видеозапись допросов сохраняет непосредственность восприятия показаний, а также обладает свойством сохраняться во времени и передавать до суда доказательственную информацию.

Далее необходимо отметить, что из показаний свидетелей и потерпевших, показаний подозреваемого, обвиняемого устанавливаются обстоятельства и факты, являющиеся основаниями для производства таких следственных действий, как осмотр, освидетельствование, обыск, выемка, осмотр и прослушивание фонограммы телефонных и иных переговоров, задержание, предъявление для опознания, следственный эксперимент, проверка показаний на месте. При производстве данных следственных действий формируются протоколы этих действий, которые допускаются в качестве доказательств. И наоборот, задержание и результаты личного обыска способствует появлению в уголовном деле фигуры подозреваемого, обвиняемого. В процессе осмотра места происшествия устанавливаются лица, в сознании которых отразились обстоятельства совершенного преступления, и лица, имеющие отношение к расследуемому делу (свидетели и потерпевший).
В протоколах осмотра места происшествия, обыска и других фиксируется место обнаружения следов и предметов и их изъятие. Относимость данных объектов к уголовному делу иногда решается следователем на основе использования специальных познаний, т.е. назначением судебной экспертизы. Таким образом, протоколы данного действия способствуют появлению в уголовном деле таких видов доказательств, как заключение и показания эксперта, заключение и показания специалиста (п. 3 и п. 3.1. ч. 2 ст. 74 УПК РФ).
 Заключение эксперта – представленные в письменном виде содержание исследования и выводы по вопросам, поставленным перед экспертом лицом, ведущим производство по уголовному делу, или сторонами (ч. 1 ст. 80 УПК РФ). Даче экспертного заключения предшествует исследование, именуемое в уголовно-процессуальном праве экспертизой. Экспертиза – это следственное действие, которое проводится по постановлению следователя, судьи или определению суда. Установление существенных для уголовного дела обстоятельств и фактов в ходе экспертизы может проводиться в отсутствии следователя и суда. Поэтому законом установлена дополнительно целая система специальных процессуальных гарантий, обеспечивающих всестороннюю проверку следователем или судом выводов эксперта
.

Уголовно-процессуальный закон (ст. 196 УПК РФ) предписывает, для установления каких именно обстоятельств и фактов назначение и проведение судебной экспертизы являются обязательными. 

Следует отметить, что назначение и проведение экспертизы – это допустимый уголовно-процессуальным законом способ использования в сфере производства по уголовному делу специальных знаний.

Заключение эксперт дает в письменной форме от своего имени и несет за данное им заключение уголовную ответственность, и поэтому оно в науке иногда вполне обоснованно называется личным доказательством
.
В заключении эксперта (ст. 204 УПК РФ) указываются: дата, время и место производства судебной экспертизы; основания производства судебной экспертизы; должностное лицо, назначившее судебную экспертизу; сведения об экспертном учреждении, а также фамилия, имя и отчество эксперта, его образование, специальность, стаж работы, ученая степень и (или) ученое звание, занимаемая должность; сведения о предупреждении эксперта об ответственности за дачу заведомо ложного заключения; вопросы, поставленные перед экспертом; объекты исследований и материалы, представленные для производства судебной экспертизы; данные о лицах, присутствовавших при производстве судебной экспертизы; содержание и результаты исследований с указанием примененных методик; выводы по поставленным перед экспертом вопросам и их обоснование.
Материалы, иллюстрирующие заключение эксперта (фотографии, схемы, графики и т.п.), прилагаются к заключению эксперта, и является его составной частью.

Примером, когда заключение эксперта получено с нарушением требований уголовно-процессуального закона, признано недопустимым доказательством и повлекло отмену приговора, является следующее дело. Так, в ходе предварительного расследования следователем вынесено постановление о проведении судмедэкспертизы потерпевшему Н.Руководитель экспертного учреждения после получения постановления поручает производство экспертизы конкретному эксперту из числа работников данного учреждения (согласно ч. 2 ст. 199 УПК РФ). При этом руководитель экспертного учреждения разъясняет эксперту его права и обязанности, предусмотренные ст. 57 УПК РФ. Согласно заключению эксперта производство судмедэкспертизы в отношении потерпевшего Н. было поручено судмедэксперту И., которому разъяснены права и обязанности, в том числе в соответствии с требованиями ст. 307 УК РФ он предупрежден об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения. Между тем экспертное исследование в отношении потерпевшего Н. проведено экспертом Г., который дал соответствующее заключение, но ему не были разъяснены права, обязанности и ответственность эксперта за дачу заведомо ложного заключения. Данное заключение получено с нарушением требований уголовно-процессуальных норм и является недопустимым доказательством, поэтому выводы эксперта не могли быть положены в основу приговора
.
Показания эксперта (ч. 2 ст. 80 УПК РФ) – это сведения, сообщенные им на допросе, проведенном после получения его заключения, в целях разъяснения или уточнения данного им заключения в соответствии с требованиями ст. 205 и 282 УПК РФ.

Далее, согласно п. 3.1. ч. 2 ст. 74 УПК РФ, в качестве вида доказательств допускаются заключение и показания специалиста.
Заключение специалиста – это представленное в письменном виде суждение по вопросам, поставленным перед специалистом сторонами.
Показания специалиста – сведения, сообщенные им на допросе об обстоятельствах, требующих специальных познаний, а также разъяснения своего мнения в соответствии с требованиями ст. 53, 168 и 271.
В отношении данного вида доказательства, введенного Федеральным законом от 04.07.2003 г. № 92-ФЗ, со стороны ученых имеются ряд существенных замечаний. В частности, по мнению В.М. Быкова и Т.Ю. Ситниковой, законодатель, назвав в ч. 3 и 4 ст. 80 УПК РФ такие новые виды доказательств, как заключение и показания специалиста, не до конца разрешил вопросы, связанные с получением заключения специалиста. Так, в УПК РФ остался неопределенным порядок получения заключения специалиста, как и в каком порядке специалист привлекается к даче заключения, в каком порядке формулируются и представляются вопросы специалисту, а указание в ч. 3 ст. 80 УПК РФ на то, что вопросы ставятся сторонами, еще не определяет порядка их представления специалисту. Эти вопросы нужно ставить обязательно в письменном виде и приобщать к заключению специалиста
. Перечисленные проблемные вопросы требуют скорейшего разрешения законодателем.
Характерным примером взаимосвязи таких видов доказательств, как протокол осмотра места происшествия, протокол задержания и личного обыска, вещественные доказательства и заключение эксперта, является дело С., совершившего кражу из квартиры. При осмотре места происшествия был изъят выпил со следами отжима с дверной коробки входной двери квартиры Д., что зафиксировано в протоколе осмотра. У С., задержанного на месте совершения преступления, при личном обыске был изъят гвоздодер, о чем был составлен протокол задержания и личного обыска. В ходе расследования была назначена трасологическая экспертиза, где на исследование были представлены гвоздодер и выпил со следами отжима с дверной коробки. В своем заключении эксперт пришел к выводу о том, что след отжима на дверной коробки оставлен гвоздодером, изъятым у С.
.

В процессе проведения следственных и судебных действий в распоряжение следователя и суда поступают предметы, так или иначе связанные с событием преступления, которые используются в расследовании и рассмотрении уголовного дела как вещественные доказательства (п. 4 ч. 2 ст. 74 УПК РФ).
Надо иметь в виду, что предмет или вещь, обнаруженные следователем или представленные ему или суду обвиняемым, подсудимым и другими лицами, может использоваться как вещественное доказательство лишь при условии, если соблюден процессуальный порядок его получения и приобщения к уголовному делу в качестве вещественного доказательства, о чем выносится соответствующее постановление.
Наиболее часто вещественные доказательства являются такими, что непосредственное восприятие не способно раскрыть их содержание. Например, в ходе доказывания важно установить не просто наличие пятен крови, но и принадлежность ее человеку и даже группу или генотип данной крови. Это возможно благодаря иному виду доказательств, а именно – заключению эксперта. Отдельные авторы отождествляют по существу вещественное доказательство с носителем, т.е. предметом или вещью.

Сведение вещественного доказательства к носителям сведений о факте противоречит общепринятой конструкции вида доказательств, включающего в себя помимо носителя сведений о фактах и процессуальную форму их закрепления. Поэтому следы и предметы, процессуально закрепленные в протоколах выемки или обыска и приобщенные к делу особым постановлением в качестве вещественных доказательств, нельзя относить к источнику или носителю информации, а необходимо считать самостоятельным видом доказательств – вещественными доказательствами.

Чтобы орудия преступления, предметы, документы, деньги, ценности и иное имущество, имеющее значение для уголовного дела, преждевременно не отождествлялось с вещественными доказательствами ст. 81 УПК РФ была дополнена ч. 2 следующего содержания: «Предметы, указанные в ч. 1 настоящей статьи, осматриваются, признаются вещественными доказательствами и приобщаются к уголовному делу, о чем выносится соответствующее постановление».

По поводу вещественных доказательств Ф.М. Кудин пишет, что «если любой иной вид доказательств выступает в форме субъективного отражения фактов, то вещественное доказательство – результат взаимодействия, отражения предметов, явлений неживой природы, носящих объективный характер. По этой причине доказательственные свойства вещественных доказательств, во-первых, зачастую доступны непосредственному восприятию и, во-вторых, здесь исключается то искажение этих доказательственных свойств, которое имеет место в остальных видах доказательств»
. Поэтому вещественные доказательства познаются с помощью иных видов доказательств – протоколов осмотра, обыска и других следственных и судебных действий, заключений экспертов, специалистов, допросов свидетелей, потерпевших и иных лиц. Получаемые посредством этих видов доказательств фактические данные и служат основанием для решения вопроса об относимости предмета, вещи, следа к предмету доказывания по уголовному делу.

Согласно п. 6 ч. 2 ст. 74 УПК РФ, следующим видом доказательств, являются иные документы. К этому виду доказательств относятся все те, которые не подпадают под понятие «протоколы следственных и судебных действий». Если протоколы – это всегда письменные документы, то «иными документами» могут быть и письменные, и любые другие материальные объекты, которые содержат информацию, выраженную общепонятными знаками. К «иным документам» могут относиться материалы фото– и киносъемки, аудио- и видеозаписи и иные носители информации, полученные, истребованные или представленные в порядке, установленном ст. 86 УПК РФ. Документы, обладающие признаками, указанными в ч. 1 ст. 81 кодекса, признаются вещественными доказательствами.
Составителями протоколов следственных действий являются только должностные лица органов расследования. Авторами «иных документов» могут быть и иные лица (официальные и частные).

Порядок составления протоколов следственных действий и их внешняя форма строго регламентированы законом (ст. 166, 167 и 259 УПК РФ). Подобных предписаний о порядке составления и форме «иных документов» в УПК РФ не предусмотрено.

Если протоколы следственных и судебных действий оформляются в ходе и во время уголовного судопроизводства, то «иные документы» могут быть составлены и до начала производства по уголовному делу.

Как и вещественные доказательства, иные документы могут быть обнаружены и изъяты в ходе следственного действия: осмотра, обыска, выемки и др. Изъятие документов оформляется соответствующей записью в протоколе следственного действия (ст. 166, 167, 180, 182 УПК РФ). Они могут быть представлены участниками процесса, а также учреждениями и гражданами, не участвующими в данном уголовном деле.

Представление документа должно быть оформлено сопроводительным письмом (отношением) или протоколом осмотра документа, если это вещественное доказательство.
Виды доказательств нельзя рассматривать как разрозненные и независящие друг от друга средства доказывания, они представляют собой организованную целостную систему, что проявляется в их внутренней взаимосвязи и упорядоченности. В их основе лежат одни и те же познавательные и удостоверительные операции, единые правовые и нравственные требования.

В практической деятельности следователя эти связи выступают в различных формах. Например, для отображения следов взлома следователю необходим комплекс таких видов доказательств, как протокол осмотра места происшествия, где должны быть зафиксированы следы взлома и их изъятие, поиск орудий взлома, т.е. протокол обыска или выемки, назначение экспертизы и т.д. В этом смысле системность видов доказательств означает, что для отображения комплекса взаимосвязанных следов необходимо применение соответствующих следственных действий, каждое из которых подкрепляет и усиливает другое. Сказанное можно проиллюстрировать на примере.

Так, по факту кражи из гаража Т. было возбуждено уголовное дело. Во время осмотра места происшествия были изъяты следы пальцев рук. Спустя три дня, потерпевший Т. заявил следователю, что видел, как Н. торговал на автомобильном рынке запчастями от автомашины ВАЗ 2109, которые были похищены у него из гаража. В результате проведенного обыска в домовладении Н. были обнаружены и изъяты вещи, которые опознал потерпевший Т., что нашло отражение в протоколах обыска и опознания. Н. был задержан и дактилоскопирован. Дактилоскопическая экспертиза дала положительное заключение о том, что следы пальцев рук на месте происшествия оставлены Н. На основании собранных по делу доказательств Н. был привлечен к уголовной ответственности
.

На данном примере видна характерная связь между протоколом осмотра места происшествия, показаниями потерпевшего, протоколом обыска, вещественными доказательствами, протоколом опознания, протоколом задержания подозреваемого и личного обыска, заключением эксперта как единой системы видов доказательств, несущих информацию о событии и лице, совершившем преступление.

Закон устанавливает строго определенный перечень видов доказательств, на основе которых могут быть познаны фактические обстоятельства дела. Система видов доказательств – тот фундамент, на котором основываются в уголовном процессе решения, принимаемые в ходе производства по уголовному делу. Каждый вид доказательств всегда представляет собой единство процессуальной формы и фактического содержания. Наглядным свидетельством этого единства служит такой вид доказательств как протоколы следственных и судебных действий, в которых сами акты являются проявлением надлежащей процессуальной формы, а заключенное в них содержание представляет собой сведения о фактах, имеющие доказательственное значение по уголовному делу.
В заключение необходимо отметить, что ст. 83 УПК РФ не содержит конкретного перечня протоколов следственных и судебных действий, которые допускались бы в качестве доказательств. По этому поводу Р.В. Костенко отмечает, что «…не менее важным дополнением ст. 83 УПК РФ должно стать формулирование конкретного перечня протоколов следственных и процессуальных действий. Данный перечень позволит избежать смешения различных процессуальных форм протоколов, составляемых в ходе производства по уголовному делу, и поможет выделить из их числа те, которые должны признаваться в качестве доказательств по уголовным делам»
.
На основании изложенного предлагается следующая редакция исследуемой нормы: 
«Статья 83 Протоколы следственных действий и судебного заседания

Протоколы, удостоверяющие обстоятельства и факты, установленные при осмотре, освидетельствовании, обыске, выемке, задержании, предъявлении для опознания, следственном эксперименте, проверке показаний на месте, осмотре и прослушивании фонограммы переговоров, осмотре документа, содержащего информацию о соединении между абонентами и (или) абонентскими устройствами, а также протокол судебного заседания в части закрепления им хода и результатов перечисленных выше действий, составленные в порядке, предусмотренном настоящим Кодексом, являются доказательством по уголовному делу».
Глава 2. ФОРМИРОВАНИЕ ПРОТОКОЛОВ 
СЛЕДСТВЕННЫХ И СУДЕБНЫХ ДЕЙСТВИЙ
КАК ВИДА ДОКАЗАТЕЛЬСТВ
2.1. Общие положения формирования протоколов следственных и судебных действий

Процесс расследования следователем и рассмотрения судом уголовного дела в теории уголовного процесса определяется как доказывание, элементами которого являются собирание, провер​ка и оценка доказательств
.

Необходимо отметить неточность термина «собирание доказательств», особенно если речь идет о протоколах следственных и судебных действий. Эту часть доказывания правильнее называть «формированием доказательств». Данное мнение, на наш взгляд, следует признать более правильным, так как по справедливому утверждению С.А. Шейфера, «нельзя представить дело так, что доказательства – показания свидетелей, потерпевших, подозреваемого, обвиняемого, заключения экспер​тов и, тем более, протоколы следственных действий – су​ществовали в природе и до проведения следственных действий. Если бы это было так, задача следователя стала бы предельно простой: отыскать и приобщить к уголовному делу «готовые» доказательства. В действительности процесс формирования доказательства оказывается значительно более сложным, так как в начальный момент доказывания предметом познавательной деятельности следователя, судьи являются не доказательства, а следы определенного события, отобразившиеся на предметах материального мира и в сознании людей»
.

Таким образом, следователь сначала сталкивается со следами определенного события, путем проведения следственных действий обнаруживает в них нужную для дела информацию и фиксирует ее с соблюдением требований уголовно-процессуального закона в протоколах соответствующих действий.

По справедливому замечанию Е.А. Доля, употребление в теории доказательств, уголовно-процессуальном законодательстве и на практике термина «собирание доказательств» можно объяснить только сложившимися традиционными представлениями, но никак не существом деятельности, которую данный термин должен выражать. И только исходя из общепринятого понимания данного термина, можно называть эту часть доказательственной деятельности собиранием доказательств, подразумевая под этим понятием их формирование.

Основу для формирования протоколов следственных и судебных действий составляет производство предусмотренных в ст. 83 УПК РФ соответствующих действий. Само формирование протоколов начинается с восприятия следователем (судом) первичной информации о преступном событии. Особенностью формирования предусмотренных в ст. 83 УПК РФ протоколов следственных действий и судебного заседания является то обстоятельство, что они формируются большей частью на основе отображения следов преступления в материальном мире. Идеальные следы выступают основой при формировании только протоколов предъявления для опознания и проверки показаний на месте. 

При составлении протоколов следственных и судебных действий должны соблюдаться следующие требования общего характера:

– составление протокола надлежащим лицом – следователем, лицом, производящим дознание или секретарем судебного заседания;
– безотлагательность составления протокола, т.е. его оформление на месте производства следственного или судебного действия или сразу после их окончания, что обеспечивает точ​ность и полноту описания;

– указание в протоколе на разъяснение прав и ответ​ст​венности участвующим в следственном действии лицам, удостоверенное их подписями;

– отражение в протоколе содержания, хода и результатов данного следственного или судебного действия;

– указание на технические средства, примененные при производстве следственного действия, условия и порядок их использования, объекты, к которым эти средства были приме​нены, и полученные результаты;

– соблюдение порядка предъявления для ознакомления и удостоверения протокола – подписание его всеми участниками после разъяснения им права делать подлежащие внесению в протокол замечания о его дополнении и уточнении. Все внесенные замечания о дополнении и уточнении протокола должны быть оговорены и удостоверены подписями участвующих лиц.
К протоколу прилагаются фотографические негативы и снимки, киноленты, диапозитивы, фонограммы допроса, кассеты аудио- и видеозаписи, носители компьютерной информации, чертежи, планы, схемы, слепки и оттиски следов, выполненные при производстве следственного действия.

В соответствии с законом (ст. 166 и 259 УПК РФ) и сложившейся практикой в содержании протоколов выделяют три части: вводную, описательную и заключительную. Составной частью протоколов следственных действий являются приложения в виде результатов использования научно-технических средств фиксации, которые должны иметь равное с протоколами доказательственное значение.
Уголовно-процессуальным законом (ч. 3 cт. 166 УПК РФ) предусмотрены обязательные реквизиты вводной части прот​окола следственного действия: наименование протокола; место и дата производства следственного действия; время его начала и окончания с точностью до минуты; должность, классный чин или звание, фамилия и инициалы лица, составившего протокол; фамилия, имя и отчество каждого лица, участвовавшего в следственном действии, а в необходимых случаях указывается его адрес (для понятых, переводчика) и другие данные о его личности. Кроме того, присутствующим при следственном действии (понятым, специалисту и другим участвующим лицам) должны быть разъяснены их права, ответственность, а также порядок производства соответствующего следственного дейст​вия. Участвующим лицам также объявляется о применении технических средств. Эти реквизиты имеют как познавательное, так и удостоверительное значение. 
Так, наименование свидетельствует о том, что протокол составлен именно в результате производства определенного, указанного в законе следственного действия. Наименование протокола должно соответствовать содержанию зафиксирован​ных в нем действий и полученных результатов, иными словами, оно указывает на сущность самого следственного действия.

Дата производства следственного действия дает возможность судить о законности и своевременности его проведения. Протокол, не имеющий даты, вызывает неизбежный вопрос: когда было в действительности произведено следственное действие, содержание и результаты которого отражены в протоколе. Дата производства следственного действия и составления протокола имеет значение для оценки как законности произведенного действия, так и достоверности зафиксированной в протоколе информации. Кроме даты производства следственного действия, в протоколе отмечается время его начала и окончания с точностью до минуты. Следователь не вправе производить следственные действия (за исключением осмотра места происшествия и задержания подозреваемого) в ночное время, кроме случаев, не терпящих отлагательств. Производство следственных действий в ночное время затрагивает интересы их участников и других лиц. Кроме того, усталость следователя может отрицательно сказаться на качестве их производства и полноте собирания доказательств. На это обстоятельство совершенно справедливо обращают внимание 87 из 105 проанкетированных нами следователей. Они указывают, что усталость следователя является одним из факторов, влияющих на полноту содержания протоколов. Данные о месте, дате и времени производства следственного действия могут оказать помощь следователю в изобличении лица, совершившего преступление. 
В протоколе также отмечаются данные о лицах, присутствующих при производстве следственного действия, наличие их подписей, при необходимости – адресов. Было бы целесообразно отмечать в протоколе следственного действия отношение понятых и специалиста к обвиняемому и потер​певшему для выяснения их незаинтересованности в исходе уголовного дела, что на практике, как правило, не делается. 

В описательной части протокола отражается весь ход следственного действия в том порядке, в каком оно производилось, выявленные при его производстве существенные для данного уголовного дела обстоятельства, а также излагаются заявления лиц, участвовавших в следственном действии. Если при производстве следственного действия применялись фото-, киносъемка, аудио- и видеозапись, то в протоколе обязательно указывается их наименование, назначение, условия и порядок использования; объекты, в отношении которых они были применены; полученные результаты. В протоколе должно быть отмечено, что лица, участвующие в следственном действии, были заранее предупреждены о применении при производстве следственного действия технических средств. Например, при осмотре места происшествия описание, фотосъемка и применение технических средств, обнаруженных следов обуви, может выглядеть следующим образом: «...На глинистом грунте обнаружена дорожка следов ног, которая направлена от входной двери дома к пролому в заборе. Дорожка состоит из семи наиболее отчетливых следов ног. Элементы дорожки следов ног следующие: длина шага левой ноги – 71–72 см, правой ноги – 74–75 см, ширина шагов – 12 см, угол разворота стопы левой ноги – 15°, правой – 17°. Среди следов выявлен наиболее четкий след обуви правой ноги. Его общая длина – 28,5 см, длина подметочной части – 14,5 см, ширина – 10,7 см, длина промежуточной части – 5,5 см, ширина – 8 см, длина каблучной части – 8,5 см, ширина – 8,2 см. Носочная часть следа обуви – заостренная, задний край подметочной части – скошенный, передний край каблучной части – прямой. Следы ног сфотографированы фотоаппаратом «Зенит-122», объективом «Гелиос-44 М» на фотопленку 64 ед. ГОСТ. С наиболее четкого следа обуви правой ноги, который в дорожке обозначен под №3, изготовлен гипсовый слепок...»
К протоколу прилагаются фотографические негативы и снимки, кассеты видеозаписи, чертежи, планы, схемы, слепки и оттиски следов, выполненные при производстве следственного действия.

От качества описательной части, детализации всего обнаруженного и точности описания всех действий следователя, согласно требованиям закона, зависит доказательственное значе​ние протокола.

Если вводная часть протокола свидетельствует о наличии процессуальных компонентов, которые необходимы для прове​дения следственного действия, то содержанием заключительной части является отражение процедуры ознакомления с содержанием протокола, принесения замечаний на полноту и правильность его составления. Согласно ч. 6 ст. 166 УПК РФ, протокол предъявляется для ознакомления всем лицам, участ​вовавшим в следственном действии. При этом указанным лицам разъясняется их право делать подлежащие внесению в протокол замечания о его дополнении и уточнении. Все внесенные замечания о дополнении и уточнении протокола должны быть оговорены и удостоверены подписями этих лиц.

Если замечания не поступили – об этом необходимо указать в протоколе. Затем протокол подписывается следователем и лица​ми, участвовавшими в следственном действии.
В случае отказа подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего или иного лица, участвующего в следственном действии, подписать протокол следственного действия следователь вносит в него соответствующую запись, которая удостоверяется подпи​сью следователя, а также подписями защитника, законного представителя, представителя или понятых, если они участвуют в следственном действии. Лицу, отказавшемуся подписать прото​кол, должна быть предоставлена возможность объяснить причи​ны отказа, которые заносятся в данный протокол. 

Если одно из перечисленных лиц в силу физических недостатков или состояния здоровья не может подписать протокол, то ознакомление этого лица с текстом протокола производится в присутствии защитника, законного предста​вителя, представителя или понятых, которые подтверждают своими подписями содержание протокола и факт невозможности его подписания.

Ознакомление с 506 (100 %) протоколами следственных действий, предусмотренных в ст. 83 УПК РФ, в исследованных уголовных делах показало, что 162 (32 %) из них составлены с нарушением требований закона
.

Анализ решений Верховного суда РФ и судов субъектов федерации по конкретным уголовным делам также свидетель​ствует о серьезных нарушениях, допускаемых при формировании протоколов следственных и судебных действий, допускаемых в качестве доказательств. 

Так, по факту кражи из ангара Краснодарской таможни был составлен протокол осмотра места происшествия со следующими нарушениями. Объектом осмотра является «крытый ангар, расположенный в районе аэропорта», однако в протоколе нет точной «привязки» объекта осмотра на местности; присутствуют выражения «рядом», «около»; с места происшествия изъят след обуви, но в протоколе не указано, откуда конкретно он изъят; в нем сначала детально описываются следы протектора автомашины, обнаруженные «около» ангара, а только затем описывается прилегающая местность и сам ангар
. 

Если следственным действиям, осуществляемым при рас​следовании преступлений, в уголовно-процессуальной и крими​налистической науке уделяется самое пристальное внимание, то недостаточно исследуются судебные действия, используемые в процессе судебного разбирательства. 
В то же время эти действия служат основанием для принятия решений, составляющих содержание приговора, и именно в этих действиях проявляется активная роль судьи или суда в доказывании обстоятельств рассматриваемого дела.
Судебные действия фиксируются в едином процессуальном акте − протоколе судебного заседания, в котором отражаются ход судебных действий и их результаты. Но здесь обнаруживается другая неточность. Поскольку протокол судебного заседания отражает весь ход и результаты судебного разбирательства, включая и действия, не связанные с исследованием доказа​тельств, то он используется в качестве доказательств лишь в той части, в какой фиксируются ход и результаты судебных действий по исследованию доказательств. Поэтому считаем неточным протокол судебного заседания в целом рассматривать в качестве вида доказательств. Следовательно, на основании изложенного, наименованию ст. 83 «Протоколы следственных действий и судебного заседания» необходимо вернуть старое название «Про​токолы следственных и судебных действий», как это было в ст. 87 УПК РСФСР.
Являясь одним из основных процессуальных документов, протокол судебного заседания, согласно требованиям закона, должен быть изложен полно, четко, в той последовательности, в которой проводилось судебное разбирательство. 
Протокол может быть написан от руки или изготовлен с использованием компьютера. Для обеспечения полноты прото​кола при его ведении могут быть использованы стеногра​фирование, а также технические средства фиксации.
В протоколе судебного заседания обязательно указываются: 
– место и дата заседания, время его начала и окончания; 
– какое уголовное дело рассматривается; 
 – наименование и состав суда, данные о секретаре, пере​водчике, обвинителе, защитнике, подсудимом, а также о потер​певшем, гражданском истце, гражданском ответчике, их предста​вителях и других вызванных в суд лицах; 
– данные о личности подсудимого и об избранной в отношении его мере пресечения; 
– действия суда в том порядке, в каком они имели место в ходе судебного заседания; 
– заявления, возражения и ходатайства участвующих в уго​ловном деле лиц; определения или постановления, вынесенные судом без удаления в совещательную комнату;
– определения или постановления, вынесенные с удалением в совещательную комнату;
– сведения о разъяснении участникам уголовного судопроиз​водства их прав, обязанностей и ответственности; 
– подробное содержание показаний; вопросы, заданные до​прашиваемым, и их ответы; 
– результаты произведенных в судебном заседании осмотров и других действий по исследованию доказательств; 
– обстоятельства, которые участники уголовного судопроиз​водства просят занести в протокол;
– основное содержание выступлений сторон в судебных прениях и последнего слова подсудимого; 
– сведения об оглашении приговора и о разъяснении порядка ознакомления с протоколом судебного заседания и принесения замечаний на него; 
– сведения о разъяснении оправданным и осужденным порядка и срока обжалования приговора, а также о разъяснении права ходатайствовать об участии в рассмотрении уголовного дела судом кассационной инстанции. 
В протоколе также указываются меры воздействия, принятые в отношении лица, нарушившего порядок в судебном заседании.
Если в ходе судебного разбирательства проводились фото​графирование, аудио- и (или) видеозапись, киносъемка допросов, то об этом делается отметка в протоколе судебного заседания. В этом случае материалы фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи прилагаются к материалам уголовного дела.

Протокол должен быть изготовлен и подписан председатель​ствующим и секретарем судебного заседания в течение трех суток со дня окончания судебного заседания. Протокол в ходе судебного заседания может изготавливаться по частям, которые, как и протокол в целом, подписываются председательствующим и секретарем. По ходатайству сторон им может быть пред​ставлена возможность знакомиться с частями протокола по мере их изготовления.
М.С. Строгович. Г.Н. Колбая, В.Е. Юрченко считают недопус​тимым использование протокола в совещательной комнате при постановлении приговора, так как это, по их мнению, противоречило бы принципу непосредственности. Если видеть смысл непосредственности в том, что субъект доказывания лично и из первоисточника воспринимает доказательственный материал, то важнейшей ее предпосылкой служит создание условий, при которых суд смог бы сохранить результаты непосредственного восприятия. Трудно говорить о решении, основанном на непосредственном восприятии доказательств, когда суд не в состоянии эти доказательства запомнить, что зачастую происходит в длительных, тянущихся месяцами, процессах
. 

Исходя из этого предлагается в случае необходимости по сложным, многоэпизодным делам привлекать для дополни​тельного способа фиксации хода, содержания и результатов судебного разбирательства соответствующего специалиста – видеооператора, что должно быть отражено в протоколе данного судебного заседания. При удалении в совещательную комнату для постановления приговора судьи имели бы возможность при необходимости просматривать аудио- и видеозапись для принятия правильного решения.
Протокол судебного заседания является актом, обеспечиваю​щим правильное развитие процесса доказывания при рас​смотрении дела и проверке законности и обоснованности принятого по нему решения. На основании протокола судебного заседания аудио- и видеозаписи ее хода и результатов апелля​ционной, кассационной и надзорной инстанциям будет легче проверять и решать вопрос о правильности действий суда при рассмотрении дела и о соответствии приговора данным, установленным в судебном заседании.

В п. 16 Постановления Пленума Верховного суда РСФСР говорится о недопустимости судами случаев, когда приговоры основываются на таких доказательствах, об исследовании которых отсутствуют сведения в протоколе судебного заседания, либо когда содержание некоторых фактических данных, на которые делается ссылка в приговоре, не соответствует, а иногда противоречит содержанию тех же фактических данных, зафиксированных в протоколе судебного заседания
.

Как справедливо отмечает В.М. Бозров, по своему про​цессуальному режиму судебные действия подразделяет на урегу​лированные специальными статьями с учетом особенностей судебного следствия – осмотр вещественных доказательств (ст. 284); оглашение протоколов следственных действий и иных документов (ст. 285); осмотр местности и помещения (ст. 287); следственный эксперимент (ст. 288);предъявление для опознания (ст. 289); освидетельство​вание (ст. 290) и неурегулированные, хотя вывод из содержания ст. 86 УПК РФ дает основания для их производства. К последним надлежит отнести обыск и выемку
.

Суд далеко не всегда располагает объективной возможностью исследовать все доказательства в их первоисточниках. Поэтому в судебном заседании он вынужден обращаться к протоколам следственных действий, ввиду отсутствия реальной возможности повторения этих действий в судебном разбирательстве. Про​токолы, предусмотренные ст. 83 УПК РФ, используются в суде как доказательства, которые не могут быть в их непо​средственном виде получены вновь. По этой причине они подлежат оглашению как содержащие сведения об обстоя​тель​ствах и фактах, имеющих значение для правильного разрешения дела. Проверка этих видов доказательств путем производства судебного действия имеет место лишь тогда, когда полнота и достоверность содержащихся в них данных вызывает у суда сомнение. Но, разумеется, лишь в тех пределах, в которых эти фактические данные сохранились к моменту рассмотрения дела судом.

Изучение судебной практики (500 уголовных дел) свиде​тельствует, что такие действия, как осмотр места происшествия, освидетельствование, предъявление для опознания, эксперимент, в судах Краснодарского края и Республики Адыгея проводятся крайне редко и составляют менее 2 %. Это указывает на то, что суды чаще ограничиваются оглашением протоколов следствен​ных действий. 

Вместе с тем, такие следственные действия, как обыск и выемка практически судом не проводятся. О праве суда на их производство в юридической литературе не существует единого мнения. Одни авторы (В.Д. Арсеньев, Г.М. Миньковский, Л.Е. Ароцкер, А.И. Винберг, Г.И. Кочаров, С.С. Степичев и др.) полагают, что и это средство доказывания может быть использовано судом
, другие (М.М. Выдря, Р.Д. Рахунов, А.Р. Ратинов и др.) подобное право суда отрицают
.
Полагаем, что согласно требованиям ст. 86 УПК РФ суд вправе производить любые следственные действия, но у суда нет соответствующих условий для производства обыска или выемки, так как их проведение требует тщательной подготовки, примене​ния особых тактических методов и технических средств, а также оперативности. Кроме того, к моменту разбирательства дела в суде, как правило, отпадает необходимость в проведении данных судебных действий.
Протокол судебного заседания в части, отражающей ход и результаты судебных действий, составляется аналогично прото​колу соответствующего следственного действия на предваритель​ном расследовании. В нем также имеются вводная, описательная и заключительная части. Соблюдение всех реквизитов вводной и заключительной частей является необходимым условием соблю​дения процессуальной формы этой части протокола судебного заседания. Описательная часть, как правило, не носит такой подробный и детализированный характер, как это делается на предварительном следствии, так как суд целенаправленно и конкретно решает поставленную задачу. Краткое изложение этой части протокола судебного заседания, как и всего протокола в целом, часто вызывает нарекания со стороны надзорных инстан​ций, а также участников судебного процесса.

Ведение протоколов в строго регламентированном порядке и при условии определенного контроля со стороны участников судебного разбирательства за его составлением повышает ответственность судей, рассматривающих дело, поскольку все действия и решения суда, зафиксированные в протоколе судеб​ного заседания, могут быть проверены вышестоящим судом. Нарушение процессуальной формы при составлении протокола может привести к отмене приговора вышестоящими судебными инстанциями. Примером такого нарушения является протокол судебного заседания по делу Д., осужденного по п. «в» ч. 4 ст. 162, п. «з» ч. 2 ст. 105, ч. 5 ст. 33, ч. 3 ст. 30 и п. «з» ч. 2 ст. 105 УК РФ. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда Российской Федерации 22 июля 2008 года приговор отменила, дело направила на новое судебное рассмотрение, указав следующее: «Из протокола судебного заседания следует, что на предварительном слушании дела подсудимым Д. было заявлено ходатайство о признании его показаний на предварительном следствии недопустимыми доказательствами, поскольку они, как он утверждал, даны под влиянием сотрудников милиции.
Судья данное ходатайство по существу не разрешил, признав его преждевременным. В постановлении о назначении судебного заседания по итогам предварительного слушания он указал, что ходатайство обвиняемого Д. о признании недопустимыми его показаний на следствии следует признать преждевременным, «поскольку его доводы о нарушении УПК РФ при получении этих показаний нуждаются в дополнительной проверке».
Однако ходатайство Д. о недопустимости этих доказательств, заявленного им еще в ходе предварительного слушания, судьей по существу осталось не разрешенным.

Из показаний Д. в суде следует, что он неоднократно касался вопроса о недопустимости доказательств, говоря о том, что работники милиции на предварительном следствии под угрозой расправы вынудили его дать показания и оговорить себя. Показания Д., данные им на предварительном следствии, оглаша​лись в присутствии присяжных заседателей, на них ссылалась сторона обвинения, и об этих показаниях как о доказательствах, исследованных в судебном заседании, напомнил председатель​ствующий в напутственном слове к присяжным заседателям.

С учетом изложенного приговор отменен в связи с наруше​ниями председательствующим судьей уголовно-процессуального закона, которые путем лишения и ограничения гарантированных прав участника уголовного судопроизводства, несоблюдения процедуры судопроизводства повлияли на постановление законного, обоснованного и справедливого приговора
.

Следующим примером нарушения процессуальной формы является протокол судебного заседания по делу А.Б. Сахно, осужденного по п. «в» ч. 3 ст. 228 УК РФ.

Во вводной части протокола судебного заседания отсутствует номер дела, время «открытия и закрытия» судебного заседания. В описательной части, в нарушение процессуальной формы, имеются ссылки на источники фактических данных – протоколы допросов свидетелей, протокол выемки, акт экспертизы, а сами данные не приводятся. 
Судя по вводной части протокола судебного заседания, дело как будто рассматривалось судьей Динского районного суда Краснодарского края и двух народных заседателей, а по описательной – создается впечатление, что в нарушение уголовно-процессуального закона дело рассмотрено единолично судьей
.

Анализ судебной практики, результаты опроса практических работников позволяют сделать вывод о низком качестве прото​колов судебного заседания. Так, 50 % опрошенных адвокатов оценили протоколы по пятибалльной шкале как неудовле​творительные, столько же высказались за удовлетворительную оценку
.

С целью улучшения качества составления протокола судебного заседания, представляется необходимым:

– чтобы председательствующий по делу подсказывал секретарю, что данное процессуальное действие обязательно следует отразить в протоколе судебного заседания, замедлял ход судебного разбирательства, если секретарь не успевает вести протокол, в необходимых случаях просить участника процесса повторить свое ходатайство (объяснение, заявление, ответна вопрос) с тем, чтобы занести его в протокол судебного заседания;

– тщательно проверять протокол судебного заседания до его подписания, внося в него, в случае необходимости, изменения и дополнения;

– в плане работы суда предусмотреть занятия с секретарями судебного заседания, где на практических примерах учить их вести протокол. В частности, обращать внимание на точность закрепления соответствующих сведений и полноту изложения, но в то же время его лаконичность и целенаправленность.

Строгое соблюдение норм уголовно-процессуального законодательства, высокая требовательность к качеству состав​ляемых протоколов, максимальное использование предоставляе​мых законом возможностей являются важнейшими условиями для формирования протоколов следственных и судебных действий, допускаемых в качестве доказательств.
2.2. Протоколы осмотра и освидетельствования
Действующий уголовно-процессуальный закон в зависимости от объекта осмотра выделяет следующие разновидности протоколов следственного осмотра: протокол осмотра места происшествия; протокол осмотра местности; протокол осмотра жилища или иного помещения; протокол осмотра предметов; протокол осмотра документов; протокол наружного осмотра трупа; протокол осмотра почтово-телеграфной корреспонденции, протокол осмотра и прослушивания фонограммы телефонных и иных переговоров и протокол освидетельствования.
Под следственным осмотром понимается процессуальное действие, при выполнении которого следователь с участием указанных в законе лиц обнаруживает, непосредственно воспри​нимает, исследует, оценивает и фиксирует состояние, свойства и признаки материальных объектов, связанных с расследуемым событием, с целью выявления фактических данных и выяснения обстоятельств, имеющих значение для установления истины по уголовному делу
.

Несмотря на различные виды осмотра и закрепления его результатов, наукой и практикой с учетом требований ст. 166, 167 и 180 УПК РФ выработана единая структура и форма протокола данного следственного действия и его видов
.

Для производства любого вида следственного осмотра необходимы основания для его производства. В связи с этим обращает на себя внимание наименование ст. 176 УПК РФ, где в содержании вместо оснований производства осмотра излагаются цели данного следственного действия (см. ч. 1 ст. 176), а в ч. 2 этой статьи указывается на возможность проведения осмотра места происшествия до возбуждения уголовного дела. В связи с изложенным предлагаем наименование ст. 176 УПК РФ «Основа​ния производства осмотра» изменить на «Цели и условия производства осмотра».

На примере протокола осмотра места происшествия, в котором сконцентрированы наиболее характерные черты всех видов следственного осмотра, рассмотрим особенности составле​ния протоколов данного следственного действия.

Протокол осмотра, в котором точно и ясно описано все то, что, по мнению следователя (судьи) прямо или косвенно относится к событию преступления, позволяет:
а) каждому читающему его, не находившемуся на месте происшествия и не видевшему ни одного из объектов осмотра, мысленно представить себе их по описанию; б) обо всём осмо​трен​ом получить из протокола совершенно точную информацию; в) при необходимости восстановить по нему обстановку преступ​ления
.

Чтобы протокол осмотра места происшествия отвечал этим требованиям, необходимо вносить в него точные и после​дова​тельные записи (по принципу от «общего к частному»); употреблять общепринятую терминологию; избегать неопреде​ленных, дающих различные толкования выражений («около», «почти», «рядом», «недалеко»); объективно и полно описывать все наблюдаемое, не объясняя его; не вносить в протокол ничего лишнего и тем самым обеспечивать его целенаправленный характер; соблюдать при его составлении все установленные законом правила; указывать в ходе его оформления все необходимые реквизиты.

«Недопустимо при составлении протокола осмотра места происшествия один и тот же объект в разных местах протокола обозначать разными словами (например, «расческа» и «гребен​ка»). Для удобства составления протокола и ознакомления с ним, допустимо использование подзаголовков (например, «Осмотр кухни», «Поза трупа» и т.д.), выделение абзацев, нумерация отдельных объектов»
.

При обнаружении следов в протоколе осмотра места проис​шествия должно быть указано:

– место, где обнаружены следы;

– их количество, характер, форма, индивидуальные признаки;

– примененные средства для обнаружения, выявления следов;

– о произведенном фотографировании, аудио- и видеозаписи и т.д.;
– средства и приемы их изъятия (изготовлен слепок, перекопирован на дактилоскопическую пленку, изъят в натуре и т.п.).
Помимо производства всех видов осмотра в стадии предварительного расследования, уголовно-процессуальный за​кон (ст. 86, 284 и 287 УПК РФ) предоставляет право суду проводить судебные осмотры. Под судебным осмотром в соответствии с законом понимаются: осмотр вещественных доказательств, осмотр местности и помещения. Такие виды осмотра, как осмотр трупа, осмотр почтово-телеграфной кор​респонденции, осмотр и прослушивание фонограммы телефон​ных и иных переговоров судом фактически не проводятся.

Необходимость в производстве судебного осмотра может быть вызвана в тех случаях, когда в процессе судебного следствия:

– появились новые обстоятельства дела, которые возможно проверить только путем осмотра места происшествия, местности, помещения, предметов, документов, вещественных доказа​тельств;

– суду неясны некоторые сведения, полученные вследствие некачественно составленного протокола осмотра на предвари​тельном следствии;

– в случае различного толкования участниками судебного разбирательства обстоятельств, связанных с проведенным следст​венным осмотром;

– осмотр в ходе предварительного расследования не был проведен, хотя его производство было обязательным с целью закрепления нужных сведений.

Этот перечень условий, когда в судебном разбирательстве возникает необходимость производства осмотра, не является исчерпывающим. 
Следственный и судебный осмотры и их фиксация имеют различия, однако в целом они не носят принципиального характера. В отличие от следственного осмотра, судебный осмотр проводится по постановлению судьи или определению суда всем составом и другими участниками судебного разбирательства; гласный, открытый характер судебного процесса исключает присутствие понятых; судебный осмотр носит более целенаправ​ленный, конкретный характер. Следует учитывать, что судебный осмотр проводится, как правило, спустя значительный период времени с момента совершения преступления. Поэтому целью судебного осмотра является не фиксация обстановки места происшествия, в том числе местности, помещения, а устранение неясностей, возникших в ходе судебного следствия или проверки показаний подсудимого, потерпевшего, свидетелей, а также выяснения обстановки на месте, т.е. наличие данных предметов, их взаиморасположение и др. 
Как правильно отмечает Г.А. Воробьёв, судебный осмотр отличается от следственного тактикой проведения и использует, в основном, выборочный осмотр, а также вызывает в ряде случаев реконструкцию обстановки места происшествия, что сближает это судебное действие с экспериментом и проверкой показаний на месте
.

Судебный осмотр места происшествия проводится довольно редко, но его роль может быть очень велика в установлении объективной истины в расследуемом преступлении.

В протоколе судебного заседания в части, относящейся к осмотру, указывается: когда, с участием кого суд произвел осмотр, что было объектом осмотра, пределы осматриваемого места, производилась ли и в каком объеме реконструкция, описание обстановки на месте происшествия (наличие и рас​положение предметов, дверей, окон, растительность, грунт, покрытие дороги и т.п.). Наиболее существенные детали места происшествия, имеющие, с точки зрения суда, значение для уголовного дела, описываются более подробно. Если суд изъял какие-либо предметы, вещи или следы, то это обязательно отмечается в протоколе судебного заседания в части, отно​сящейся к осмотру. Замечания или заявления участников осмотра также вносятся в протокол. В протокол заносятся данные, полученные судом при допросе на месте, отмечается, составлялся ли план места происшествия, производилась ли фото- и кино​съемка или аудио- и видеозапись. Все записи протокола, касающиеся осмотра, нужно в обязательном порядке зачитывать здесь же, на месте происшествия, чтобы участники осмотра могли представить себе в полном объеме ход и результаты его проведения, а в случае необходимости ходатайствовать о дополнительном изучении интересующих их деталей. Нельзя не отметить, что еще нередки случаи неумелой фиксации результа​тов осмотра в протоколах судебного заседания в части, относящейся к осмотру.

Как показывает изучение следственной практики, при фиксации в протоколах хода и результатов проведенных осмотров допускаются нарушения требований уголовно-процес​суального закона.

Так, по факту кражи из домовладения в ауле Тахтамукай Республики Адыгея было возбуждено уголовное дело. В состав​ленном по этому факту протоколе осмотра места происшествия были выявлены следующие нарушения: отсутствовала дата составления протокола осмотра; время его окончания; с места происшествия были изъяты следы пальцев рук и самодельный металлический предмет типа стамески, которым, как позднее было установлено, был взломан дверной замок, но в протоколе не указано, где обнаружены и откуда изъяты данные следы и металлический предмет; в протоколе осмотра места проис​шествия содержатся такие выражения, как «недалеко», «около»; при составлении протокола нарушен принцип описания «от общего к частному» – сначала детально описывается взломанный дверной замок, затем само домовладение; осмотр места проис​шествия, судя по содержащимся в нем сведениям, произведен без использования технических средств фиксации
.

Анализ изученных по специально разработанной анкете 120 протоколов осмотра места происшествия, что составляет 100 %, показал, что в них наблюдаются следующие недостатки:

– отсутствуют дата составления протокола, его начало или окончание (7,5 %);

– не указывается наименование предмета, обнаруженного при осмотре и его местонахождение (17,5 %);

– встречаются случаи, когда с места происшествия изымаются те или иные следы, предметы, а в протоколе это не находит отражения, что в последующем создает много трудностей в отыс​кании описанных в протоколе следов, предметов и в устано​влении их доказательственного значения (2,5 %);

– в содержание протоколов не включаются все лица, прини​мавшие участие в осмотре (12,5 %);

– протоколы составляются кратко, без какой-либо системы, часто встречаются такие выражения, как «рядом», «около», «недалеко», нарушается принцип «от общего к частному» (40 %);

– отсутствуют подписи участников осмотра о разъяснении им прав и обязанностей; подписи одного понятого; а в заклю​чи​тельной части протоколы подписываются не всеми участниками данного осмотра (22,5 %);

– не составляются планы, схемы, отсутствуют фототаблицы к протоколам осмотра места происшествия (52,5 %).
Отмеченные недостатки снижают доказательственную цен​ность протокола осмотра места происшествия, а в некоторых случаях ведут к невосполнимости и утрате данного вида доказательств.

Это касается не только протокола осмотра места проис​шествия, но и протоколов других видов осмотра.

Приведенные данные следственной практики показывают, что многие из отмеченных недостатков и нарушений являются результатом несвоевременности осмотра места происшествия, несоблюдения процессуальной формы, неполного отражения результатов в протоколе.

«Одним из неотложных следственных действий, направ​ленных на собирание проверку и исследование доказательств, является освидетельствование, с помощью которого устанав​ливается связь между обстоятельствами события преступления и лицом, его совершившим»
. Промедление с его производством нередко приводит к утрате или изменению на теле освидетель​ствуемого следов преступления. Статья 179 УПК РФ выделила освидетельствование в самостоятельное следственное действие, так как оно затрагивает право на неприкосновенность и личную свободу граждан, и предусмотрела особые правила его произво​дства. Часть первая данной статьи гласит: «Для обнаружения на теле человека особых примет, следов преступления, телесных повреждений, выявления состояния опьянения или иных свойств и признаков, имеющих значение для уголовного дела, если для этого не требуется производство судебной экспертизы, может быть проведено освидетельствование подозреваемого, обвиняе​мого, потерпевшего, а также свидетеля с его согласия, за исключением случаев, когда освидетельствование необходимо для оценки достоверности его показаний». В содержании изложенного мы различаем два вида освидетельствования – следственное и судебно-медицинское, которые необходимо различать, поскольку при следственном освидетельствовании обнаруживаются на теле освидетельствуемого особые приметы, следы преступления, телесные повреждения и врач приглашается следователем в качестве специалиста только в тех случаях, когда освидетельствованию подвергается лицо другого пола и сопро​вождается обнажением данного лица. Следователь (дознаватель) в данном случае в протоколе указывает, что он составлен со слов врача, проводившего освидетельствование.
Судебно-медицинское освидетельствование осуществляется не следователем, а врачом или судебно-медицинским экспертом, и роль врача сводится к выявлению состояния опьянения или иных свойств и признаков освидетельствуемого, который не вправе предрешать неспециалист и по результатам исследования составляет акт судебно-медицинского освидетельствования. В данном случае отсутствует важнейший признак, который свойственен следственному освидетельствованию – исследо​вание объекта лично лицом, производящим расследование и составление им соответствующего процессуального документа. Кроме того, мы полностью согласны с проф. С.А. Шейфером, утверждающим, что «следователь путем простого наблюдения не может выявить у освидетельствуемого состояния опьянения или иных свойств и признаков»
.
В юридической литературе значение судебно-медицинского освидетельствования трактуется по-разному: одни авторы счи​тают, что оно самостоятельное процессуальное действие, отличающееся и от судебной экспертизы и от обычного освиде​тельствования
, другие отождествляют оба вида освидетель​ствования
.
Мы склонны к первому варианту, так как для выявления состояния опьянения или иных свойств и признаков необходимы специальные медицинские познания и необходимость в выявлении указанных свойств в основном возникает еще до возбуждения уголовного дела. При назначении судебно-медицин​ского освидетельствования постановление следователем не выносится, а заменяется его направлением. По результатам данного исследования составляется акт судебно-медицинского освидетельствования, который может служить, наряду с другими сведениями, основанием для возбуждения уголовного дела и далее приобщаться к делу в качестве «иных документов». Если же уголовное дело возбуждено, то в этих случаях необходимо проведение судебно-медицинской экспертизы, которая имеет свой особый процессуальный порядок.

В целях недопущения подобных нарушений в практической деятельности следователей (дознавателей) считаем необходимым в содержании ст. 179 УПК РФ разделить эти два вида осви​детельствования, а процессуальный порядок судебно-медицин​ского освидетельствования изложить подробно в самостоя​тельной части этой же статьи.
В ст. 290 УПК РФ говорится об освидетельствовании в суде, которое имеет отличия от освидетельствования на стадии пред​варительного расследования. Судебное освидетельствование в большинстве случаев направлено на выявление на теле освиде​тельствуемого особых примет, имеющих устойчивый характер (родимые пятна, татуировки, послеоперационные рубцы и т.д.). Иногда следы преступления на теле освидетельствуемого могут к моменту судебного разбирательства сохраниться в виде оста​точных признаков следов данного преступления, что является основанием для производства освидетельствования в суде
.
В стадии предварительного расследования освидетельствова​ние производится по постановлению следователя, дознавателя, а в суде – по постановлению судьи или определению суда. В процессе освидетельствования на предварительном расследова​нии составляется протокол, а в стадии судебного разбирательства ход и результаты освидетельствования фиксируются в соответствующей части протокола судебного заседания.

Имеет свою специфику освидетельствование в суде лица, связанное с его обнажением. Так, в ч. 2 ст. 290 УПК РФ сказано, что «освидетельствование лица, сопровождающееся его обнаже​нием, производится в отдельном помещении врачом или иным специалистом, которым составляется и подписывается акт освидетельствования, после чего указанные лица возвращаются в зал судебного заседания. В присутствии сторон и освидетель​ствованного лица врач или иной специалист сообщает суду о следах и приметах на теле освидетельствованного, если они обнаружены, отвечает на вопросы сторон и судей. Акт освиде​тельствования приобщается к материалам уголовного дела». 
О производстве следственного освидетельствования состав​ляется протокол с соблюдением правил, предусмотренных ст. 166, 167 и 180 УПК РФ, который состоит из вводной, описательной и заключительной частей.
В вводной части протокола освидетельствования обяза​тельно указываются: место и дата, время его начала и окончания с точностью до минуты; должность, классный чин или звание, фамилия, инициалы следователя (дознавателя); в каком помещении проведено освидетельствование; фамилия, имя, отчество и места жительства понятых, а также иных лиц, участвовавших в следственном действии; на основании постановления в соответствии со ст. 164 и 179 УПК РФ следователь произвел освидетельствование подозреваемого, его фамилия, имя и отчество.

Перед началом освидетельствования участвующим лицам –понятым, врачу (специалисту) разъясняются их права, обязанности и ответственность (предусмотренные ст. 58 и 60 УПК РФ), а также порядок производства освидетельствования.

В описательной части протокола указывается, при каких условиях производилось освидетельствование, а равно все дейс​твия следователя по установлению на теле освидетельствуемого шрамов, царапин, пятен крови или химических веществ, имеющих значение для правильного установления обстоятельств уголовного дела.

При освидетельствовании всё должно быть зафиксировано в той последовательности, в какой производился осмотр, и в том виде, в каком обнаруженное наблюдалось в момент освидетель​ствования.

Кроме того, в протоколе освидетельствования важно указать, имело ли место обнажение тела освидетельствуемого, возражал ли против этого освидетельствуемый, что, где ив каком виде обнаружено.

Затем в протоколе перечисляется и описывается всё, что обнаружено и изъято при освидетельствовании (смывы, соскобы и т.д.).

В заключительной части протокола указывается, что во время освидетельствования от лиц, участвующих в его проведении, никаких заявлений по поводу порядка освидетель​ствования и содержания протокола не поступило (поступило), что заверяется подписями участвующих лиц.
Далее следует запись о том, что протокол прочитан лично или вслух следователем, затем если были, то замечания к протоколу (содержание замечаний либо указание на их отсутствие). Всё это затем заверяется подписями всех участников данного следствен​ного действия.
 Заканчивается данный процессуальный акт словами: «Протокол составлен в соответствии со ст. 166, 167 и 180 УПК РФ» и подписью следователя. К протоколу могут быть приложены фотографические негативы, снимки, кассеты видеозаписи и т.д.

Примером высокой эффективности освидетельствования в установлении объективной истины по делу является уголовное дело, возбужденное следователем прокуратуры Тимашевского района Краснодарского края по факту изнасилования гр-ки И. группой лиц из пяти человек. Когда один из насильников раздевался, потерпевшая И. увидела у него шрам на животе. После задержания данного подозреваемого он был освидетельст​вован. Наличие шрама на животе, на который указала ранее потерпевшая И., было обнаружено при освидетельствовании в присутствии понятых того же пола, что сыграло важную роль в изобличении Ф. в совершении этого преступления, который затем показал на других участников изнасилования Б., С., Д. и 3.
.

При производстве освидетельствования в протоколе всё должно быть зафиксировано в той последовательности, в какой производился осмотр и в том виде, в каком обнаруженное наблюдалось в момент освидетельствования. Если освидетель​ст​вование сопровождается обнажением данного лица, то фото​графирование и видеозапись в этом случае проводятся только с согласия освидетельствуемого лица.
Несмотря на высокую эффективность данного следственного действия, исследование протоколов освидетельствования, допущенных в качестве доказательств, показало, что следст​венное освидетельствование проводится довольно редко в следственно-судебной практике и составляет в 500 изученных уголовных делах (100 %) только 1,2 %, что соответствует 6 протоколам.
Характерными нарушениями составления протоколов следст​венного освидетельствования являются:

– отсутствие указания на место или дату, время начала или окончания (2 протокола, что составляет 33 %);
– вместо имени и отчества понятых указываются только инициалы, или отсутствует их адрес (3 протокола, 50 %);

− нет указаний на применение или не применение техниче​ских средств фиксации (5 протоколов, 83 %).

Для повышения качества и соблюдения процессуальной формы составления протокола освидетельствования необходимо использовать бланки протокола освидетельствования, с помощью которых следователи (дознаватели) будут более качественно составлять эти процессуальные документы, допускаемые законо​дателем в качестве доказательств.
2.3. Протокол обыска и выемки

Обыск – это следственное действие, содержанием которого является принудительное обследование помещений и сору​жений, участков местности, отдельных граждан в целях отыскания и изъятия предметов и документов, имеющих значениедля уголовного дела, а также для обнаружения разыскиваемых лиц и трупов
.

Учитывая принудительный характер обыска и то обстоятельство, что его осуществление связано с вторжением в жилое или иное помещение, вопреки воле проживающих или находящихся в нем лиц, для производства обыска у следователя должны быть достаточные основания.

Говоря о таких основаниях, закон имеет в виду, что следователь до производства обыска должен располагать инфор​мацией о наличии достаточных данных полагать, что в каком-либо месте или у какого-либо лица могут находиться орудия преступления, предметы, документы и ценности, которые могут иметь значение для уголовного дела. Под информацией здесь понимаются доказательства, либо достаточные данные, а не предположения, догадки, слухи.

Согласно ч. 2 ст. 182 УПК РФ обыск производится на основа​нии постановления следователя. В случаях, предусмотренных п. 4–9,11 и 12 ч. 2 ст. 29 УПК РФ, следователь с согласия руководителя следственного органа (дознаватель с согласия прокурора) возбуждает перед судом ходатайство о производстве следственного действия, о чем выносится постановление.

Ходатайство о производстве обыска в жилище или личного обыска подлежит рассмотрению единолично судьей районного суда по месту производства предварительного следствия или производства следственного действия не позднее чем через 24 часа с момента поступления указанного ходатайства.

В судебном заседании вправе участвовать прокурор, следо​ватель или дознаватель. Рассмотрев указанное ходатайство, судья выносит постановление о разрешении производства обыска в жилище или личного обыска или об отказе в его производстве с указанием мотивов отказа.

В исключительных случаях, согласно ч. 5 ст. 165 УПК РФ, когда производство обыска в жилище, личного обыска не терпит отлагательства, указанные следственные действия могут быть произведены на основании постановления следователя или дознавателя без получения судебного решения. В этом случае следователь в течение 24 часов с момента начала производства следственного действия уведомляет судью и прокурора о произведенном следственном действии. К уведомлению прила​гаются копии постановления о производстве обыска в жилище или личного обыска, протокола данного следственного действия для проверки законности решения о его производстве. Получив указанное уведомление, судья в течение 24 часов проверяет законность произведенного обыска и выносит постановление о его законности или незаконности. В случае, если судья признает произведенный обыск незаконным, все доказательства, получен​ные в ходе такого обыска, признаются недопустимыми.
Следователь вправе запретить лицам, присутствующим в месте, где производится обыск, покидать помещение, а также общаться друг с другом или иными лицами до окончания обыска (ч. 8 ст. 182 УПК РФ), что отражается в протоколе.

Производство обыска в ночное время запрещается, кроме случаев, не терпящих отлагательства.

В случаях, когда в ходе обыска у следователя возникает обоснованное подозрение, что кто-то из лиц, находящихся на месте, где производится обыск, скрывает при себе предметы, документы или ценности, которые могут иметь значение для уголовного дела, следователь предлагает их выдать и, если это лицо отказывается, то следователь вправе произвести личный обыск данного лица, с соблюдением закона и норм этики для обнаружения и изъятия отыскиваемого. При этом результаты личного обыска отражаются в протоколе обыска.

Обнаружив предметы, документы или ценности, имеющие значение для дела и подлежащие изъятию, следователь предъявляет их понятым, показывает им место, где они были обнаружены (приспособленный тайник или другое место). На это же обращают внимание лиц, у которых производится обыск.

Требования, в соответствии с которыми должен быть составлен протокол обыска, состоящий из вводной, описательной и заключительной части, содержатся в ст. 166, 167, 182 и 184 УПК РФ.
Во вводной части протокола указывается наименование, место и дата производства обыска, время его начала и окончания с точностью до минуты; должность, классный чин или звание, фамилия, инициалы следователя; фамилия, имя и отчество каждого лица, участвовавшего в следственном действии, а в необходимых случаях его адрес и другие данные о его личности.
Перед началом обыска в протоколе отмечается, что участ​вующим лицам разъяснены их права, ответственность, а также порядок производства обыска.

Понятым, кроме того, до начала обыска разъясняются их права, обязанности и ответственность, предусмотренные ст. 60 УПК РФ, что удостоверяется подписями участвующих лиц и понятых.
До начала обыска следователь предъявляет постановление о его производстве, а в необходимых случаях – судебное решение, разрешающее его производство, затем предлагает обыскиваемому добровольно выдать подлежащие изъятию предметы, документы и ценности, которые могут иметь значение для уголовного дела. Если они выданы добровольно и нет оснований опасаться их сокрытия, то следователь вправе не производить обыск. 

В описательной части протокола отмечается, что указанные предметы, документы и ценности выданы добровольно; или в ходе обыска, обнаружены и изъяты предметы, документы и ценности, где они обнаружены, как найденное хранилось, наличие тайников. Обнаруженные и изъятые предметы описы​ваются в пределах, позволяющих индивидуализировать их и зафиксировать признаки и особенности, которые со временем могут быть утрачены. С этой целью описывается внешний вид, реквизиты и содержание документов, указывается наименование, количество, вес, объем, размеры, состояние предметов, имеющиеся дефекты, состояние упаковки, маркировка и товарные знаки, номера, клейма, помарки и иные признаки.

Описывая в протоколе изымаемые предметы, не следует указывать сомнительные признаки, например металл, из которого изготовлено кольцо. В этом случае необходимо отметить лишь его цвет, размеры и пробные знаки, а чтобы избежать споров о подмене, такие предметы опечатываются и заверяются на навесном ярлыке подписями следователя и понятых так, чтобы они не могли быть заменены без повреждения печати и подписей. При большом количестве однородных предметов может быть составлена опись, прилагаемая к протоколу.

В протоколе отражается в обязательном порядке принуди​тельное вскрытие помещений или хранилищ, вызванное отказом обыскиваемого их открыть
.

Заключительная часть протокола призвана удостоверить соответствие содержания протокола информации, полученной в ходе обыска. Следовательно, содержанием этой части является отражение процедуры ознакомления с содержанием протокола, принесения замечаний, внесения поправок и подписания протокола обыска участниками данного действия и следователем. Вручение обыскиваемому лицу или другим, согласно закону, копии протокола сопровождается соответствующей отметкой в первом экземпляре протокола обыска.

Этим вышеизложенным требованиям закона и должны соответствовать процессуальная форма и содержание протоколов обысков.

Однако изучение следственной практики свидетельствует, что наиболее часто встречающимися недостатками в изученных нами 80 протоколах обысков, являются:

– составление протоколов без соответствующего основания (постановление на производство обыска не согласовано с прокурором), либо производство обыска неуполномоченным на то лицом (без поручения следователя) – 15 %;

– отсутствие места или даты составления протокола, его начала или окончания – 17,5 %;

– отсутствие отметок в протоколе о предъявлении требований добровольно выдать отыскиваемые предметы – 50 %;

– краткое составление протокола, без точного описания и указания, где конкретно обнаружены и изъяты предметы – 65 %;

– отсутствие подписей одного из понятых либо их адресов, указания на разъяснение им прав и обязанностей – 11,25 %;

– отсутствие даты или подписи лица, которому вручена копия протокола обыска – 7,5 %. 

В процессе ознакомления с материалами уголовных дел в протоколах обысков зачастую наблюдалось краткое описание протокола без указания в нем, где конкретно обнаружены и изъяты предметы, документы, ценности и отсутствовала отметка о требовании добровольно выдать отыскиваемое. Это важно отмечать не только с точки зрения выполнения требований закона, но и проверки и оценки правильности последующих за этим требованием действий следователя (дознавателя).

Почти все отмеченные недостатки нашли свое отражение при составлении протокола обыска по уголовному делу И., которое вел следователь СО УВД Анапского района Краснодарского края. Обыск был произведен в домовладении И.без санкции прокурора в постановлении о производстве обыска. В протоколе обыска не указано время начала и окончания обыска; нет отметки о предъявлении требований добровольно выдать отыскиваемые предметы; вещи, изъятые при обыске, кратко перечислены без указания признаков и места их обнаружения; нет подписей всех присутствовавших при обыске лиц и не указано, получил ли обыскиваемый на руки копию протокола обыска
.

Статья 25 Конституции Российской Федерации устана​вливает: «Жилище неприкосновенно. Никто не вправе проникать в жилище против воли проживающих в нем лиц иначе как в случаях, установленных федеральным законом или на основании судебного решения».

В соответствии с Конституцией РФ в Постановлении Пленума Верховного суда РФ № 13 от 24 декабря 1993 г. «О некоторых вопросах, связанных с применением статей 23 и 25 Конституции Российской Федерации» сказано, что «для получения судебного решения на обыск следователь, с согласия прокурора, должен обратиться в суд с мотивированным постановлением, представив при этом материалы, обосновывающие необходимость произ​водства этого действия. Судья обязан рассмотреть поступившие материалы незамедлительно. По результатам рассмотрения судья выносит мотивированное постановление о разрешении производ​ства обыска или об отказе в этом. Решение об отказе может быть обжаловано в вышестоящий суд»
. 
Эти положения Постановления Пленума Верховного суда РФ нашли свое отражение с небольшими изменениями и дополне​ниями в ч. 2 ст. 164, ст. 165, ч. 3 и 4 ст. 182 УПК РФ, касающихся регламентации данного следственного действия.
Выемка – это самостоятельное следственное действие, заключающееся в изъятии у отдельных лиц или в учреждениях, организациях и на предприятиях определенных предметов и документов, имеющих значение для уголовного дела, если точно известно, где и у кого они находятся (ст. 183 УПК РФ).

На практике выемка чаще всего производится в отношении документов, находящихся в ведении учреждений, предприятий и организаций.

В соответствии с законом выемка является процессуальным средством собирания предметов и документов, которые могут быть использованы в доказывании как вещественные доказа​тельства или иные документы. 

При производстве выемки составляется протокол в соответствии с требованиями ст. 166 и 167 УПК РФ, который имеет строго определенную процессуальную форму. 

Структура протокола выемки является аналогичной структуре протокола обыска. Особенностью содержания протокола выемки в отличие от содержания протокола обыска является заранее известное местонахождение изымаемых предметов и документов.

Как показывает следственная практика, изъятие предметов и документов нередко оформляется «протоколом добровольной выдачи» или «протоколом изъятия». Проведенный С. Анненковым и В. Пономаренковым опрос 150 сотрудников Средневолжского УВДТ и УВД Самарской области показал, что следователи и дознаватели составляют в связи с изъятием предметов или документов самые разнообразные документы. Так, в 60 случаях они фиксировались «протоколами добровольной выдачи», а в 32 случаях − «протоколами изъятия». Всего же были составлены документы 12 наименований
.

Такие протоколы и изъятые подобным способом предметы и документы признаются в теории уголовного процесса недопустимыми
.

Анализ исследованных 100 (100 %) протоколов выемки пока​зал, что в них имеются те или иные нарушения процессуальной формы при их составлении:

– отсутствие указания места или даты составления, времени его начала или окончания – 8 %;

– составление протоколов без соответствующего основания, отсутствие постановления на момент выемки или проведение выемки неуполномоченным на то лицом без поручения следо​вателя – 27 %;

– чрезмерно краткое изложение содержания протокола, без описания признаков изымаемых предметов или документов – 57 %;

– отсутствие подписи некоторых участвовавших при выемке лиц, в том числе понятых, после разъяснения им прав и обязанностей – 12 %;

– отсутствие даты или подписи лица, которому вручена копия протокола выемки – 6 %.

Наглядным примером допущенных нарушений при состав​лении протокола выемки является дело С. Так, в Карасунском округе г. Краснодара при выемке автозапчастей из домовладения С. составлен протокол выемки оперуполномоченным уголовного розыска без постановления и поручения следователя. Описание в протоколе краткое, нет указания на количество и признаки изъятых автозапчастей. В заключительной части протокола выем​ки нет указания на то, что копия протокола выемки вручена С.
.

Подобных нарушений, допускаемых при составлении прото​колов выемки, в значительной степени можно избежать при условии использования качественных бланков протокола выемки, а также работы над повышением квалификации следователей и дознавателей на специальных практических занятиях с участием опытных наставников.
2.4. Протокол предъявления для опознания

Предъявление для опознания − это следственное действие, сущность которого состоит в предъявлении опознающему (свидетель, потерпевший, подозреваемый или обвиняемый) какого-либо лица или предмета для установления их тождества или различия с ранее наблюдаемым лицом или предметом. Для опознания может быть предъявлен и труп.
Процессуальным средством фиксации условий, хода и результатов предъявления для опознания является протокол. Содержание протокола определяется достаточно сложным порядком проведения данного следственного действия. Поэтому представляется важным хотя бы кратко указать на этот порядок.

Предъявлению для опознания должен всегда предшествовать допрос, в ходе которого следователь выясняет, при каких обстоятельствах допрашиваемый наблюдал данное лицо (пред​мет), какие запомнил приметы и особенности лица (предмета), может ли его при предъявлении опознать.

Основное внимание при этом уделяется приметам лица или особенностям предмета, которые в последующем, при прове​дении опознания, будут сопоставляться следователем с теми, на которые укажет опознающий.

Результаты допроса позволяют следователю определить целесообразность и возможность предъявления лица (предмета) для опознания. Решающим в этих случаях будет то, насколько хорошо удалось в свое время опознающему наблюдать и запомнить признаки объекта и насколько он способен вос​произвести их в своей памяти в настоящее время.

Лицо предъявляется для опознания вместе с другими, по возможности внешне сходными с ним по внешним признакам в количестве не менее трех. Это правило не распространяется на опознание трупа. Перед началом опознания опознаваемому предлагается занять любое место среди предъявляемых лиц, о чем в протоколе предъявления для опознания делается соответствующая запись.

При невозможности предъявления лица для опознания оно может быть произведено по его фотографии, предъявляемой одновременно с фотографиями других лиц, внешне схожих с опознаваемым лицом. Количество фотографий должно быть не менее трех.

 Предмет предъявляется для опознания в группе однородных предметов в количестве не менее трех. При невозможности предъявления предмета его опознание проводится по его фотографии в группе фотографий однородных предметов в количестве не менее трех. 
Такой порядок предъявления для опознания повышает достоверность полученных результатов, так как опознающему приходится узнавать объект, отличая его от представленных сходных объектов.

При наличии нескольких объектов опознания они предъявляются не все вместе, а по отдельности в числе сходных с ними.

С целью повышения достоверности результатов опознания закон предусматривает, как уже было сказано, чтобы опозна​ваемому было предложено занять по своему выбору любое место среди предъявляемых лиц. Об этом делается запись в протоколе. Выполнение этого условия исключает в дальнейшем сомнения в объективности проведенного опознания.

При проведении опознания опознающему предлагают указать на лицо или предмет, о котором он давал ранее показания. При этом не должны иметь место ни постановка каких-либо наводящих вопросов, ни оглашение данных предварительного допроса. После того, как опознающий узнает лицо или предмет, он должен перечислить, по каким приметам и особенностям он опознал его.

При предъявлении для опознания присутствуют понятые, которым разъясняют их права и обязанности. Понятые удостоверяют факт проведения данного следственного действия и полученные при этом результаты.

Составление протокола начинается с того, что опознающему в присутствии понятых сообщают о начале предъявления для опознания. В этой части протокола отмечается: кто, где, когда и по какому делу произвел предъявление для опознания; заносятся сведения об опознающем и о понятых (фамилия, имя, отчество, место жительства). После этого опознающий, если он потерпев​ший или свидетель, предупреждается об уголовной ответствен​ности за дачу заведомо ложных показаний и за отказ от дачи показаний по ст. 307 и 308 УК РФ, о чём он расписывается в протоколе. Затем опознающий переходит в другую комнату (помещение) и в его отсутствие вводят лиц, предъявляемых для опознания. В протокол заносятся сведения об этих лицах. При этом не ограничиваются перечислением фамилий, имени и отчества, но и обязательно отмечают год рождения, адрес, в чем выражается внешнее сходство этих лиц (рост, возраст, цвет волос, черты лица, одежда, обувь и т.п.). Далее в протоколе отмечают, что опознаваемому было предложено занять любое место среди предъявляемых лиц.

Только после такого последовательного заполнения прото​кола переходят, собственно, к предъявлению для опознания. В комнату вновь приглашают опознающего и предлагают ему опознать среди предъявляемых лицо, как ранее им виденное в связи с совершенным преступлением. Если лицо опознано, то в протоколе отмечают, на кого из предъявляемых лиц указал опознающий (какое место среди предъявляемых занимало это лицо и кто им является).

Далее в протокол, по возможности дословно, записываются показания опознающего относительно того, по каким приметам и особенностям он узнал данное лицо. Участниками данного следственного действия могут быть принесены замечания на порядок проведения опознания, который также заносится в протокол. 

Однако к числу замечаний не относятся и не должны находить отражения в протоколе заявления опознанного о том, что он оспаривает достоверность опознания, отрицает факт совершения им преступления и т.п. Показания опознанного лица должны найти отражение в протоколе последующего допроса. В момент проведения опознания подобные заявления опознанного лица не имеют какого-либо доказательственного значения и способны превратить предъявление для опознания в подобие очной ставки, приводя к смешению самостоятельных следствен​ных действий, и, следовательно, к нарушению уголовно-процессуального закона.

Необходимо отметить, что такие нарушения встречаются в практической деятельности следователей (дознавателей). Смеше​ние предъявления для опознания с другими следственными действиями − допросом, очной ставкой, следственным экспери​ментом, проверкой показаний на месте недопустимо, и элементы этих действий должны исключаться из протокола предъявления для опознания.

Распространенным недостатком является то, что во вводной части протокола не указывают, в чем выражается сходство предъявляемого для опознания лица с теми, среди которых оно предъявляется. Это лишает возможности суд при отсутствии приложений к протоколу оценить в последующем соблюдение процессуального требования предъявления для опознания сходных объектов. 
Нередко в протоколе не указывают с необходимой точностью те приметы или особенности, по которым произведено опо​знание.

Так, по уголовному делу потерпевшая С. на допросе заявила, что запомнила преступника, выхватившего у нее кошелек, со спины в тот момент, когда он убегал с похищенным. В протоколе предъявления для опознания не отмечено, что опознание подозреваемого М. происходило, согласно показаниям потерпев​шей С., со спины опознаваемых. Также по протоколу невозможно понять, по каким приметам со стороны спины произведено опознание подозреваемого М.

Необходимо, чтобы опознающий не только назвал признаки, по которым он опознает лицо, но и охарактеризовал их так же, как ранее при допросе. Лишь подробное, детальное перечисление признаков с их краткой характеристикой может позволить суду должным образом оценить достоверность опознания. В ряде случаев протокол предъявления для опознания не дают на подпись опознающему или опознаваемому, понятым и другим участникам данного следственного действия.

Опознание считается проведенным с грубым нарушением уголовно-процессуального законодательства, если опознающий предварительно не был допрошен о приметах и особенностях, по которым он может опознать указанное им лицо, и таковые в ходе опознания им не назывались; опознание проведено по фотогра​фии, хотя была возможность предъявить для опознания само лицо, при этом на фотографиях изображены лица, разные по возрасту и национальности
.

На практике встречаются протоколы, где после заполнения вводной части отмечалось, кто является опознающим и преду​преждение его об ответственности по ст. 307 и 308 УК РФ, далее в протоколе фиксировалось: «после этого в комнату был введен опознаваемый совместно с гражданами...». Т.е. в комнату, где находились следователь, понятые и опознающий, вводились ли​ца, предъявляемые для опознания. Очевидно, при таком предъяв​лении для опознания было невозможным выполнение требования закона о том, чтобы опознаваемый занял любое место по своему выбору среди предъявляемых лиц, и о фиксации этого в протоколе.

В качестве технического средства фиксации при предъяв​лении для опознания используются фотосъемка или аудио- и видеозапись, что должно быть отмечено в протоколе. Фото​сним​ки лиц, приложенные к протоколу, позволяют судить о том, на​сколько схожи люди, подобранные для опознания, а аудио- и видеозапись позволяет запечатлеть весь процесс предъявления для опознания в динамике. Выяснение этих обстоятельств имеет немаловажное значение при установлении достоверности предъявления для опознания.

При изучении уголовных дел нами исследовано 100 протоколов предъявления для опознания личности, предметов и других объектов. В этих протоколах были выявлены нарушения процессуального порядка их составления, а наиболее распро​страненными из них являются:

– отсутствие указания места или даты; времени начала или окончания предъявления для опознания – 8 %;

– невыполнение требования о разъяснении прав и обязан​ностей понятым – 10 %;

– проведение предъявления для опознания по фотографиям при наличии возможности, по обстоятельствам дела, предъявить само лицо – 16 %;

– несоблюдение условий внешнего сходства опознаваемого лица с другими лицами – 19 %; 

–отсутствие в протоколе записи о предложении опозна​ваемому занять любое место среди предъявляемых для опознания лиц –11 %;

– отсутствие указания опознающего на конкретные приметы или особенности, по которым он опознал лицо или предмет (в протоколах отмечаются «опознан такой-то», или «опознаю по признакам лица, носа, губ, глазам») – 56 %;

− отсутствие в заключительной части протокола подписей отдельных лиц, участвовавших в данном следственном действии – 14 %.

Для недопущения подобных уголовно-процессуальных нару​шений порядка составления протоколов предъявления для опознания и повышения их качества предлагается использовать процессуальные бланки протоколов данного следственного действия: протокол предъявления лица для опознания (Прило​жение 64), протокол предъявления лица для опознания в условиях, исключающих визуальное наблюдение им опознаю​щего (Приложение 65), протокол предъявления для опознания по фотографии (Приложение 66), протокол предъявления трупа для опознания (Приложение 67), протокол предъявления предмета для опознания (Приложение 68)
. Кроме того, предусмотрено проведение практических занятий по составлению протоколов следственных действий с молодыми следователями, дознавате​лями на местах, в головном следственном аппарате с целью повышения их профессионального мастерства.

Наряду с предъявлением для опознания на предварительном следствии или дознании, предъявление для опознания может проводиться и в судебном заседании во время судебного следствия.

Статья 289 УПК РФ в случае необходимости предоставляет право суду производить предъявление для опознания лица или предмета. Отсюда следует, что суд вправе осуществить в судеб​ном заседании предъявление для опознания, ход и результаты которого заносятся в соответствующую часть протокола судеб​ного заседания.

Необходимость в проведении предъявления для опознания в суде может возникнуть в следующих случаях:

а) когда предъявление для опознания на предварительном следствии не проводилось и его можно провести в суде с соблюдением требований уголовно-процессуального закона;

б) когда на предварительном следствии проводилось предъяв​ление для опознания по фотоснимкам, а суд сочтет целесооб​разным и возможным предъявить сами объекты для опознания;

в) когда в ходе судебного разбирательства вызваны новые свидетели или приобщены новые вещественные доказательства и проведение опознания будет способствовать установлению но​вых обстоятельств, имеющих значение для дела
.

Вместе с тем представляется неправомерным проведение в суде повторного предъявления для опознания, если оно ранее проводилось на предварительном следствии.

Процессуальный порядок предъявления в суде для опознания тот же, что и на предварительном следствии, за некоторым исключением. 

Это следственное действие проводится в отсутствии понятых всем составом суда, непосредственно воспринимающими резуль​таты предъявления для опознания.

Тактика предъявления для опознания будет иметь порой некоторые специфические отличия. Так, если новому свидетелю будет предъявляться подсудимый, то необходимо, чтобы во время допроса свидетеля и до момента предъявления для опозна​ния свидетель не видел подсудимого. С этой целью подсудимый, не находящийся под стражей, может быть временно помещен среди лиц, присутствующих в зале судебного заседания, а если он находится под стражей, то его целесообразнее удалить из зала суда, объяснив ему, что это делается в его интересах и не противоречит требованиям уголовно-процессуального закона о порядке предъявления для опознания.

Предметы, предъявляемые для опознания в суде, также должны быть скрыты до момента предъявления от опознающего лица. Суд должен позаботиться о предварительном подборе сходных объектов.

Данные, полученные при предъявлении для опознания, также как и результаты предварительного допроса опознающего, зано​сятся в соответствующую часть протокола судебного заседания.

2.5. Протокол следственного (судебного) эксперимента

В процессе расследования преступлений важное место занимает экспериментальный метод работы с доказательствами, получивший свое выражение в таком следственном действии, как следственный эксперимент, где опыт составляет основное содержание действий следователя
.

Следственный эксперимент – это самостоятельное следст​венное действие, состоящее в проведении специальных опытов с целью проверки и уточнения данных, имеющих значение для уголовного дела, путем воспроизведения действий, а также об​становки или иных обстоятельств определенного события. При этом проверяется возможность восприятия каких-либо фактов, совершения определенных действий, наступления какого-либо события, а также выявляются последовательность происшедшего события и механизм образования следов. Сущность следствен​ного эксперимента заключается, согласно ст. 181 УПК РФ, в воспроизведении действий, обстановки или иных обстоятельств определенного события и совершении необходимых опытных действий.

Процессуальным документом, в котором находит свое отра​жение ход и результаты работы следователя при производстве данного действия, является протокол следственного экспери​мента. Он фигурирует в уголовном деле как самостоятельный вид доказательства, в котором отражаются сведения об условиях и порядке проделанных опытов, их содержании и полученных результатах.

От четкой организации этого действия во многом зависит качество составляемого протокола следственного эксперимента. Организация следственного эксперимента начинается с анализа материалов уголовного дела и принятия решения о производстве данного следственного действия. Затем определяются его цели, место, время, участники, необходимый реквизит, опытные дейст​вия, их содержание и последовательность. При необходимости планируется обзор места будущего эксперимента, реконструкция обстановки, расположение понятых и участников эксперимента на месте. Планируется объем сведений, который надо сообщить каждому участнику эксперимента о содержании и последова​тельности производимых опытных действий, консультация со специалистами.

Следователь осмысливает характер связи эксперимента с другими следственными действиями, планирует осуществление иных действий (например, истребование справки метеостанции о погоде в месте эксперимента в интересующий момент). На основании изложенного составляется план проведения следст​венного эксперимента. Непосредственно перед экспериментом следователь производит инструктаж всех участников. Руковод​ство действиями статистов, других участников осуществляется в соответствии с планом (формы, способы связи, команды и пр.)
.

При анализе протокола следственного эксперимента необхо​димо помнить, что между закрепленными в нем сведениями и осуществляющим доказывание судом находится посредствующее звено − следователь, составивший протокол и обладающий опре​деленными качествами: способностью воспринимать и запоми​нать, умением полно воспроизводить воспринятое, степенью профессионализма, объективностью и т.д. Именно это обстоя​тельство может повлечь за собой необходимость повторения судом произведенного на предварительном следствии экспери​мента в целях непосредственного восприятия его результатов.

Для того, чтобы протокол следственного эксперимента соответствовал своему назначению, т.е. мог служить источником сведений о проделанных при эксперименте опытах и полученных результатах, он должен удовлетворять определенным уголовно-процессуальным требованиям. 

Вводная часть протокола следственного эксперимента содержит реквизиты, общие для всех протоколов следственных действий, предусмотренных в ст. 83 и 166, 167 УПК РФ, соблюдение которых является важным процессуальным условием составления протокола данного следственного действия.

Описательная часть протокола имеет свои специфические особенности, обусловленные своеобразием данного следствен​ного действия. В этой части указываются место и обстановка производства эксперимента, условия, расположения участников, принятые сигналы; подробное описание каждого проделанного опыта с указанием его участников, содержания их действий, длительности производства опытов и полученных результатов; специальное упоминание об изменении условий производимых опытов. Необходимо указывать, какие предметы использовались в производстве эксперимента и какова судьба этих предметов, что особенно важно, если они являлись вещественными дока​зательствами по расследуемому делу. Отмечается также, какие научно-технические средства применялись и для какой цели, условия и порядок их применения, объекты, к которым эти средства были применены, и полученные результаты, какие планы и схемы составлялись, какие производились измерения; делается отметка об уведомлении участников о применении научно-технических средств и, наконец, о результатах следствен​ного эксперимента.

Заключительная часть содержит сведения о том, что приоб​щается к протоколу следственного эксперимента; заявления участников эксперимента по поводу порядка проведения; отмет​ку о том, что они ознакомлены с содержанием протокола след​ственного эксперимента и подписи всех участников данного действия о правильности содержания протокола
.

Изучено 506 уголовных дел, в которых имеется 30 протоколов следственного эксперимента (100 %). Анализ данных процес​суальных документов позволил выявить в них наиболее типич​ные ошибки:

– в некоторых протоколах не указываются место или дата; время начала или окончания следственного действия (10 %);

– в других не указываются полностью имена и отчества понятых или отсутствуют их адреса (30 %);

– нет указания о разъяснении прав и обязанностей понятым и лицам, участвующим в следственном действии (20 %);

– кратко описываются проведенные опыты и отсутствуют указания о примененных технических средствах (60 %);

– нарушаются последовательность описания порядка проведе​ния опытных действий (30 %).

Следует отметить, что отдельные протоколы содержат более одного из указанных недостатков.

Примером правильной организации, а также важности и зна​чимости при расследовании уголовных дел данного следствен​ного действия является следующее уголовное дело.

Так, в Фестивальном микрорайоне г. Краснодара на перекре​стке улиц Тургенева и Яна Полуяна был обнаружен труп К. с признаками насильственной смерти от автотравмы. По этому факту было возбуждено уголовное дело. По заключению судебно-медицинской экспертизы, погибший находился в состоя​нии сильного алкогольного опьянения. В процессе расследования данного дела было решено провести следственный эксперимент с целью установления возможности увидеть лежащего человека на проезжей части перекрестка. Эксперимент проводился в анало​гичных условиях, т.е. вечером при выключенном уличном освещении, моросил дождь. Манекен человека в темной одежде был положен возле бордюра на закруглении. В процессе прове​дения эксперимента транспорт, двигавшийся по улице Яна Полуяна и поворачивающий направо на улицу Тургенева, неод​нократно проезжал через манекен, положенный на место, где лежал К. Водители транспорта заявляли, что никакого манекена на проезжей части не видели. В ходе эксперимента установлено и зафиксировано, что перекресток светом фар транспорта, повора​чивающего направо, освещается последовательно по частям, при этом та часть перекрестка, где лежал К., попадает в «мертвую зону» и не освещается. Таким образом, водители транспорта не могли видеть манекен человека, а следовательно, и самого погиб​шего К., что послужило основанием к прекращению уголовного дела
.

Влияние допущенных при составлении протокола ошибок на доказательственное значение этого документа зависит от харак​тера самих ошибок.

Если при производстве следственного эксперимента не были соблюдены необходимые процессуальные и тактические условия или возникли обоснованные сомнения в достоверности его результатов, следователь может провести данное следственное действие повторно, о чём необходимо вынести мотивированное постановление
.

Необходимость экспериментального исследования обстоя​тельств совершенного преступления иногда появляется и при разбирательстве дела судом. Производство судебного экспери​мента представляется важным в следующих ситуациях:

– при выявлении в процессе судебного следствия новых обстоятельств, которые могут быть проверены только экспери​ментальным путем;

- при наличии у суда сомнений в достоверности результатов следственного эксперимента;

– при необходимости восполнить пробелы предварительного следствия, образовавшиеся в связи с тем, что следователем не был проведен следственный эксперимент.

Судебный эксперимент имеет свои отличительные особен​ности от эксперимента, проводимого на стадии предварительного расследования. 
Во-первых, судебный эксперимент проводится всем составом суда в присутствии обвинителя, подсудимого, защитника, потерпевшего, гражданского истца, гражданского ответчика и их представителей. В случае необходимости в судебном экспе​рименте, помимо вышеперечисленных лиц, могут участвовать свидетели, эксперт, специалист. 
Во-вторых, должно быть решение суда (судьи) о проведении судебного эксперимента, облеченное в форму определения (постановления), которое может выноситься в совещательной комнате либо после совещания судей на месте, с занесением его в протокол судебного заседания. 
В-третьих, ход и результаты судебного эксперимента фикси​руются в отведенной части протокола судебного заседания, где не предусмотрены реквизиты и соответствующие графы, имею​щиеся на бланке протокола следственного эксперимента. 
Четвертое отличие судебного эксперимента от эксперимента на предварительном следствии заключается в особенностях тактики его производства.

Важным условием производства судебного эксперимента, как и следственного, является проведение его в условиях, сходных с теми, в которых протекало проверяемое событие. Это обеспе​чивает получение более точных и достоверных результатов.

Проведение эксперимента требует тщательной подготовки (если это не простые опыты), и поэтому в этом действии велика роль специалистов.

Следует также отметить, что в проведении судебного экспе​римента не должны участвовать лица, являвшиеся исполнителя​ми аналогичного эксперимента на стадии предварительного расследования, поскольку им уже известны цели и задачи этого эксперимента и их действия могут быть в значительной степени предопределенными
.

Необходимо отметить, что действующий уголовно-процес​суальный Кодекс РФ, предусматривает норму, регулирующую проведение эксперимента в суде. В ст. 288 УПК РФ нашло отражение производство следственного эксперимента судом с участием сторон, а при необходимости и с участием свидетелей, эксперта и специалиста. Следственный эксперимент производит​ся на основании определения суда или постановления судьи. Суд производит следственный эксперимент в соответствии с требованиями правил, установленных для стадии предвари​тельного расследования.

В результате изучения 506 уголовных дел было установлено, что следственный эксперимент проводился только по 30 уголов​ным делам, что составляет 6 %. Однако это не умаляет важности и значения следственного эксперимента как самостоятельного следственного действия, которое иногда является единственной возможностью, способствующей установлению истины по уголовному делу.

2.6. Протокол задержания подозреваемого
В уголовно-процессуальной и криминалистической литера​туре познавательное значение такого процессуального действия, как задержание подозреваемого, недостаточно изучено. Одни авторы исключают задержание подозреваемого из числа следст​венных действий
, другие рассматривают его как следственное действие, протокол которого является доказательством
.

Данное процессуальное действие, безусловно, правильнее рассматривать как меру процессуального принуждения. Однако его трактовка только в этом аспекте ведет к неправильному, одностороннему пониманию этого действия. Являясь мерой процессуального принуждения, задержание может быть и неотложным следственным действием. На это прямо указывала статья 119 УПК РСФСР, а статья 87 УПК РСФСР протокол задержания признавала доказательством. Сейчас в п. 3 ст. 149 и ст. 157 УПК РФ нет перечня неотложных следственных действий, а ст. 83 УПК РФ не содержит перечня протоколов следственных действий как доказательств. 
Предметом нашего исследования является не задержание по​дозреваемого как неотложное следственное действие, а протокол задержания подозреваемого, используемый в качестве доказа​тельства. 

Орган дознания, дознаватель, следователь вправе задержать лицо по подозрению в совершении преступления, за которое может быть назначено наказание в виде лишения свободы, при наличии одного из следующих оснований:
1) когда это лицо застигнуто при совершении преступления или непосредственно после его совершения;

2) когда потерпевшие или очевидцы укажут на данное лицо как на совершившее преступление;
3) когда на этом лице или его одежде, при нем или в его жилище будут обнаружены явные следы преступления.
При наличии «иных данных», дающих основание подозревать лицо в совершении преступления, оно может быть задержано, если это лицо пыталось скрыться, либо не имеет постоянного места жительства, либо не установлена его личность, либо если следователем с согласия руководителя следственного органа или дознавателем с согласия прокурора в суд направлено ходатайство об избрании в отношении указанного лица меры пресечения в виде заключения под стражу.
Как правильно отмечает А.И. Сергеев, различия между основаниями, названными в ч. 1 ст. 122 УПК РСФСР, и «иными данными», содержащимися в ч. 2 этой же статьи (ныне это ч. 1 и ч. 2 ст. 91 УПК РФ), заключаются в степени категоричности указаний на конкретное лицо, совершившее преступление
.

В уголовно-процессуальной литературе были высказаны различные суждения относительно понимания «иных данных». И.М. Гуткин полагает, что «для водворения в ИВС лица, подозре​ваемого в совершении преступления, необходимо, чтобы подо​зрение основывалось на фактических данных, полученных из источников, которые могут исследоваться в рамках уголовного процесса и получить закрепление в материалах уголовного дела»2.

Вместе с тем достаточно распространено мнение, что рас​сматриваемая категория данных может быть получена не только из процессуальных источников (показания свидетелей и потерпевших, результаты, полученные из других следственных действий и т.д.), но и из непроцессуальных, в том числе и оперативных источников.

Анализ ч. 1 и 2 ст. 122 УПК РСФСР (ныне ч. 1 и 2 ст. 91 УПК РФ) дает основание считать, что данные, отнесенные законом к числу «иных», обязательно должны указывать на конкретное лицо, совершившее преступление. Поэтому «иные данные» также должны иметь процессуальный характер, т.е. быть доказа​тельствами, но меньшей степени категоричности (косвенные доказательства), по сравнению с данными, указанными в п. 1–3 ч. 1 ст. 122 УПК РСФСР
.

Для осуществления задержания одного только основания недостаточно, в связи с этим закон предусматривает ещё и дополнительную гарантию обоснованности задержания – его мотив. Мотив задержания выступает в качестве побудительного начала при наличии законного основания подвергнуть подозре​ваемого задержанию. Поэтому мотивом задержания должно быть реальное опасение, что подозреваемый, оставаясь на свободе, может скрыться от следствия, помешает установлению его причастности к совершению преступления или будет продолжать свою преступную деятельность. Эти опасения должны быть обос​нованы, вытекать из установленных по делу обстоятельств.

Во всех случаях, при наличии законного основания и обос​нованного мотива, задержание лица органом дознания, следо​вателем или прокурором допустимо, если только оно подозре​вается в совершении преступления, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы.

По факту задержания подозреваемого необходимо составле​ние протокола уполномоченным на то лицом. Особое значение при составлении протокола задержания подозреваемого имеет указание на дату и время составления протокола, место, основания и мотивы задержания подозреваемого, результаты его личного обыска и другие обстоятельства задержания, которые в ходе расследования приобретают доказательственное значение. Протокол задержания подписывается лицом, его составившим, и подозреваемым.

О произведенном задержании орган дознания, дознаватель или следователь обязан сообщить прокурору в письменном виде в течение 12 часов с момента задержания подозреваемого.

Также важную роль играют указанные реквизиты для опре​деления срока задержания, время которого исчисляется 48 часами с момента доставления этого лица в орган дознания или к следователю.

В тех случаях, когда задержание подозреваемого связано с непосредственным обнаружением признаков преступления, ука​занные реквизиты и данные приобретают прямое доказательст​венное значение
.

Установление личности подозреваемого – важнейший атрии​бут этого следственного действия и необходимый реквизит составляемого протокола.

В протоколе особое значение имеет указание на обстоятель​ства, при которых происходит задержание. Они могут сыграть решающую роль в доказывании. Например, возбужденное уго​ловное дело по факту похищения человека с целью получения выкупа вызывает необходимость производства задержания подо​зреваемого и его личного обыска при получении выкупа. Обстоятельства, при которых производилось задержание, несом​ненно, будут указывать на причастность данного лица к совер​шенному преступлению. Однако на практике не всегда в протоко​лах задержания отображаются эти обстоятельства, а лишь указы​вается на предполагаемое совершение данным лицом преступ​ления.
Примером подобного нарушения может служить следующее уголовное дело, где следователь прокуратуры Динского района Краснодарского края, составляя протокол задержания П. по подозрению в совершении преступления, на бланке строгой отчетности серии «С» в графе «Основания задержания» вместо приведения конкретных фактов и сведений указал, что он «подозревается в умышленном убийстве Худякова Юрия Петровича»
.

В протоколе задержания подозреваемого, по мнению некоторых авторов, должны найти отражение сведения об одежде подозреваемого, ее состоянии, а также результаты его личного обыска и другие обстоятельства его задержания
.
При производстве всех следственных действий, предусмот​ренных в ст. 83 УПК РФ, кроме задержания подозреваемого, обязательно присутствие понятых. Это и понятно: задержание подозреваемого является таким действием, проведение которого требует оперативности и которое отличается повышенной конфликтностью, а иногда и риском для здоровья и жизни понятых. Поэтому нет необходимости подвергать опасности их жизнь и здоровье.
Производство задержания и составление протокола предусма​тривает уведомление об этом следователем или дознавателем не позднее чем через 12 часов с момента задержания подозревае​мого кого-либо из близких родственников, а при их отсутствии – других родственников или предоставление возможности такого уведомления самому подозреваемому.
Таким образом, значение протокола задержания подозревае​мого, закрепляющего данное следственное действие, весьма велико. Если задержание проведено своевременно и точно соответствует требованиям закона, то, с одной стороны, протокол задержания представляет следствию неопровержимые доказа​тельства, с другой – позволяет следователю тщательно допросить задержанное лицо об обстоятельствах совершения преступления, с третьей – лишает подозреваемого возможности скрыться
.

При составлении протоколов задержания подозреваемого (исследовано 90 протоколов, что составляет 100 %), допущены следующие ошибки и отступления от требований норм уголовно-процессуального закона:

– отсутствуют указания на основания или мотивы задержания (тем самым протокол теряет свое доказательственное значение) – 20 %;

– в ряде случаев в протоколах допускается смешение основа​ний и мотивов задержания – 10 %;

– вместо изложения оснований и мотивов задержания конста​тируется факт совершения преступления (например, «задержан за кражу», «задержан за убийство» и др.) – 80 %.

Причиной приведенных ошибок и недостатков является либо непрофессионализм лица, их составившего, либо его халатное отношение к их составлению.

Устранение имеющихся в практике ошибок и недостатков потребует от следователей (дознавателей) ясного понимания доказательственного значения фактов и сведений, наблюдаемых ими на начальном этапе задержания подозреваемого, и ответ​ственного подхода к их надлежащему закреплению в протоколах задержания. Кроме того, необходимо для соблюдения процес​суального порядка и формы составления протокола задержания подозреваемого использовать бланки процессуальных доку​ментов.
2.7. Протокол проверки показаний на месте

Начнем с истории становления данного самостоятельного следственного действия. УПК РСФСР, действовавший до 1 июля 2002 г., не предусматривал такого следственного действия, как проверка показаний на месте, а у ученых-процессуалистов в отношении его в то время были противоречивые мнения. Авторы, отрицавшие самостоятельность проверки показаний на месте как следственного действия, предлагали оформлять ее протоколом осмотра либо следственного эксперимента с участием подозре​ваемого, обвиняемого, свидетеля или потерпевшего.

Так, А.М. Ларин, критикуя как распространенную практику использования протоколов проверки показаний на месте, так и включение данного действия в систему следственных действий в проекте УПК РФ, указывает, что оно не поддается четкой право​вой регламентации и представляет собой конгломерат повторного допроса, осмотра, следственного эксперимента, предъявления для опознания неподвижного объекта. Фактически цель «проверки на месте» состоит в том, чтобы обвиняемый повторил свое при​знание в преступлении при понятых и не решился затем от него отказаться, чтобы создать свидетелей, присутствовавших при этом мероприятии
.

Другая группа ученых, признавали проверку показаний на месте самостоятельным следственным действием, рекомендуя различные варианты ее процессуального оформления в виду ее отсутствия в законе.

А.Н. Васильев и С.С. Степичев рекомендовали составлять са​мостоятельный отдельный протокол, в котором нужно запи​сывать только то, что относится к воспроизведению показаний на месте, а результаты осмотра, обыска, эксперимента оформлять соответствующими отдельными протоколами
.

В.Я. Чеканов предлагает составлять с соблюдением требова​ний ст. 141 и 142 УПК РСФСР самостоятельный протокол, в котором должны быть записаны показания лица и результаты осмотра
.

Р.С. Белкин считает необходимым оформлять результаты выхода на место протоколом того следственного действия, элементы которого преобладают в данном конкретном случае
.

До принятия и вступления в силу УПК РФ в следственной практике проверка показаний на месте оформлялась протоколом следственного осмотра или эксперимента с участием подозре​ваемого, обвиняемого, потерпевшего или свидетеля. В то время наиболее обоснованной и непротиворечивой была рекомендация М.Н. Хлынцова, который, исходя из комплексного содержания проверки показаний на месте, предложил оформлять ее самостоя​тельным протоколом под наименованием «Протокол проверки показаний на месте» со ссылкой на ст. 179, 183, 141 и 142 УПК РСФСР
.

Принимая предложенную рекомендацию, следует отметить, что перечень статей, в соответствии с которыми составляется протокол, должен быть дополнен ст. 165 УПК РСФСР, так как наряду с элементами осмотра и эксперимента в содержании проверки показаний на месте, как правило, всегда присутствуют элементы предъявления для опознания определенных маршрутов, мест и иных объектов, имеющих отношение к расследуемому событию.

Реализация указанного варианта процессуального оформле​ния (до регламентации проверки показаний в УПК РФ) позволял наиболее полно фиксировать в протоколе все элементы производства и результаты этого комплексного по содержанию следственного действия. Вместе с этим отпадала необходимость в приспосабливании проверки показаний на месте к правилам про​изводства и процессуального оформления других следственных действий.

В связи с подготовкой окончательного варианта проекта УПК Российской Федерации остро вставал вопрос о процессуальной регламентации проверки показаний на месте.

Из альтернативных вариантов, предложенных и подготовлен​ных разными научными коллективами проектов уголовно-про​цессуальных кодексов РФ, наиболее обоснованным был вариант регламентации собственно проверки показаний на месте, закреп​ленный в ст. 211 проекта УПК РФ, рассмотренного в первом чтении Государственной думой 6 июня 1997 года.

Согласно требованиям данной статьи, «проверка показаний на месте» проводится в целях установления новых фактических данных, уточнения маршрута и места, где совершались про​веряемые действия, а также для выявления достоверности показаний путем их сопоставления с обстановкой события. Сущность ее заключается в том, что допрошенное лицо вос​производит на месте обстановку и обстоятельства исследуемого события; отыскивает и указывает предметы, следы, имеющие значение для дела, демонстрирует определенные действия, показывает, какую роль в исследуемом событии играли те или иные предметы; обращает внимание на изменения в обстановке места события; конкретизирует и уточняет свои прежние показания. Какое-либо постороннее вмешательство в эти дейст​вия и наводящие вопросы недопустимы. Проверка показаний начинается с предложения лицу указать маршрут и место, где его показания будут проверяться. После свободного рассказа и демонстрации действий могут быть заданы вопросы лицу, показания которого проверяются. Это лицо, а также другие участники процесса вправе требовать дополнительного их допро​са в связи с проводимым следственным действием. О произ​водстве проверки показаний на месте составляется протокол, где подробно отражаются условия, ход и результаты данного след​ственного действия»
.
Статья 194 УПК Российской Федерации регламентирует проверку показаний на месте как самостоятельное следственное действие, состоящее из четырех частей. 
«1. В целях установления новых обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела, показания, ранее данные подозре​ваемым или обвиняемым, а также потерпевшим или свидетелем, могут быть проверены или уточнены на месте, связанном с исследуемым событием.
2. Проверка показаний на месте заключается в том, что ранее допрошенное лицо воспроизводит на месте обстановку и обстоя​тельства исследуемого события, указывает на предметы, доку​менты, следы, имеющие значение для уголовного дела, демон​стрирует определенные действия. Какое-либо постороннее вмешательство в ход проверки и наводящие вопросы недо​пустимы.
3. Не допускается одновременная проверка на месте пока​заний нескольких лиц. 
4. Проверка показаний начинается с предложения лицу ука​зать место, где его показания будут проверяться. Лицу, показания которого проверяются, после свободного рассказа и демонстр​ации действий могут быть заданы вопросы».

С.А. Шейфер отмечает, что «…в ст. 194 УПК РФ нет четкого обозначения цели проверки на месте. Эта цель обозначена как установление новых обстоятельств, имеющих значение для уго​ловного дела. Такая формулировка не определяет цели проверки на месте, ибо не содержит указания на получение информации, составляющей специфическую цель каждого отдельного следст​венного действия. Цель проверки на месте должна быть конкретизирована с учетом ее роли в доказывании (выявлении совпадений либо несовпадений показаний с особенностями мест​ности)»
.
Кроме того, из содержания данной статьи мы видим, что законодатель ни словом не обмолвился о составлении протокола данного следственного действия, хотя именно протокол проверки показаний на месте в уголовном деле фигурирует как доказа​тельство.
Протокол проверки показаний на месте как доказательство в настоящее время должен соответствовать следующим, вырабо​танным следственной практикой требованиям.

В вводной части протокола должны быть указаны: место и дата составления, время начала и окончания проверки показаний на месте с точностью до минуты; должность, классный чин или звание, фамилия и инициалы лица, составившего протокол; в присутствии понятых: фамилия, имя, отчество и место житель​ства каждого; с участием (процессуальное положение, фамилия, инициалы участвующих лиц) в соответствии со ст. 194 УПК РФ произвел проверку показаний на месте (процессуальное положе​ние, фамилия и инициалы лица), по какому уголовному делу и его номер.
Перед началом проверки показаний на месте участвующим лицам разъясняются их права, ответственность, а также порядок производства проверки показаний на месте, что и заверяется подписями участников.
«Права и обязанности свидетеля (потерпевшего), предусмо​тренные ст. 56 (42) УПК РФ, мне разъяснены и понятны. Мне также разъяснено, что в соответствии со ст. 51 Конституции РФ я не обязан свидетельствовать против самого себя, своего супруга и других близких родственников, круг которых определен п. 4 ст. 5 УПК РФ». Далее следует подпись свидетеля (потерпевшего).
Понятым, кроме того, до начала проверки показаний на месте разъясняются их права и обязанности, предусмотренные ст. 60 УПК РФ, что заверяется подписями понятых.
«Специалисту (эксперту) (его фамилия имя и отчество) разъяснены его права и обязанности, предусмотренные ст. 58 (57) УПК РФ», что также подкрепляется подписью специалиста (эксперта).
Участвующим лицам также объявлено о применении техни​ческих средств (каких именно, кем именно).
Проверка показаний на месте производилось в условиях (погода, освещенность).
Перед проверкой показаний на месте лицу (фамилия, инициалы) предлагается указать место, где его показания будут проверяться. «Данное лицо (фамилия, инициалы) указало адрес и место, откуда его показания будут проверяться».
В описательной части указываются: адрес места сбора участников проверки показаний на месте, пояснения лица, показания которого проверяются с одновременным проведением фотосъемки или аудио- и видеозаписи, уточняющие вопросы, кем они заданы, ответы на них, какое направление движения к установленному месту указано проверяемым, порядок движения участников при следовании пешком или с использованием транспортного средства (его вид, марка); условия обзора и видимости из транспортного средства; «опорные пункты» в пути следования; где производилась остановка движения участников и какие пояснения на конкретном месте дало лицо; кем произ​водился осмотр установленных мест и объектов, результаты осмотра; что рассказал проверяемый при подходе (подъезде) к установленному месту; на какие объекты он указал, какие изменения имеются в обстановке установленного места; вопросы, заданные лицу, чьи показания проверяются, и ответы на них; как и кто производил осмотр установленного места, результаты осмотра; какие действия продемонстрировал обвиняемый на установленном месте и что пояснил при этом; как и кто произ​водил реконструкцию обстановки установленного места, как обстановка была зафиксирована до и после реконструкции, какой маршрут движения указал обвиняемый от установленного места и что пояснил при этом; в каком пункте окончена проверка показаний.

В заключительной части протокола отмечается: какая крими​налистическая техника применялась в процессе проверки пока​заний на месте, что сфотографировано, изъято, как упаковано и опечатано; применялась ли аудио- и видеозапись, воспроизво​дилась ли она участникам, как опечатаны материалы фотосъемки, аудио- и видеозаписи; какие планы и схемы составлялись.

В конце указывается, что протокол прочитан лично или вслух следователем участникам следственного действия, отражаются содержание замечаний либо указание на их отсутствие. Протокол подписывается всеми участниками следственного действия.

Настоящий протокол составлен в соответствии со ст. 166, 167 и 194 УПК РФ. Далее все произведенное заверяется подписью следователя.
Следует отметить, что протокол должен составляться поэтап​но в процессе проведения проверки показаний на месте, чтобы была обеспечена точность отображения хода и результатов про​верки показаний.

Протокол проверки показаний на месте – основной источник сведений хода и результатов работы следователя при проведении данного следственного действия. К техническим способам фикса​ции процесса хода и результатов проверки показаний на месте относятся составление планов и схем, фото- и киносъемка, аудио- и видеозапись. Отметим лишь их особенности применительно к фиксации проверки показаний на месте.

На схемах, как правило, указывается маршрут движения участников следственного действия от исходного пункта до установленного места с нанесением обозначений имеющихся ориентиров. Вместе с этим на схеме должны быть обозначены пункты остановок и места расположения объектов, на которые указало лицо, чьи показания проверяются.

Планы могут быть общими и частными. На общем плане указываются расположение установленного места, окружающая обстановка и точки, с которых производилось фотографирование, видеозапись. В частном плане должны найти отражение мате​риальная обстановка установленного места и все обнаруженные следы и объекты, имеющие отношение к расследуемому событию.

Распространенным способом фиксации хода и результатов проверки показаний на месте является фотографирование. Применяется ориентирующий, обзорный, узловой и детальный приемы фотосъемки обстановки установленного места, обнару​женных объектов и следов. Вместе с тем, путем фотографиро​вания фиксируются действия лица, чьи показания проверяются, а также расположение участников проверки показаний на месте в процессе их движения по избранному маршруту с изображением перспективы пути дальнейшего следования.

При проведении проверки показаний на месте по одному уголовному делу с несколькими лицами (разумеется, с каждым из них в отдельности) фотосъемку целесообразно производить с одних и тех же точек.

Особенностью применения звукозаписи в процессе проверки показаний на месте является то, что она осуществляется в исходном пункте, от которого начинается проверка показаний, в пути следования по избранному маршруту движения и на установленном месте, где произошло расследуемое событие. С помощью звукозаписи фиксируются пояснения лица, чьи пока​зания проверяются, об особенностях маршрута движения, уста​новленного места, обнаруженных следов, объектов и иных об​стоя​тельств расследуемого события, заданные ему следова​телем вопросы и ответы на них.

В настоящее время наибольшее распространение получила аудио- и видеозапись проверки показаний на месте, с помощью которой запечатлеваются основные этапы этого следственного действия. Путем аудио- и видеозаписи фиксируется исходный пункт проверки показаний на месте, факт показа допрошенным лицом направления движения и перспектива пути следования участников проверки, порядок их движения, установленное место события, ход и результаты его осмотра, процесс реконструкции его обстановки; действия, демонстрируемые лицом, показания которого проверяются.
Наиболее распространенными ошибками производства проверки показаний на месте, которые могут влиять на качество и достоверность отображаемых в протоколе данных, являются:

– ограничение следователем самостоятельности лица, показа​ния которого проверяются, в определении направления движения участников следственного действия от исходной точки до установленного места;

– предоставление обвиняемому (подозреваемому, свидетелю, потерпевшему) возможности дачи показаний в условиях одновре​менного наблюдения маршрута движения или установленного места;

– непроведение или некачественное проведение осмотра уста​новленного маршрута движения и места, где произошло рассле​дуемое событие;

– непредоставление лицу, показания которого проверяются, возможности для демонстрации ранее совершенных или наблюю​даемых им действий;

– отсутствие надлежащего взаимодействия следователя со специалистом и другими участниками проверки показаний на месте;

– необеспечение охраны и наблюдения за поведением обвиняемого, показания которого проверяются, с целью предот​вращения его побега или уничтожения оставленных им следов при совершении расследуемого события;

– несвоевременная фиксация хода и результатов проверки показаний на месте;

– необеспечение понятым условий для восприятия действий следователя (специалиста), а также показаний и действий прове​ряемого лица в процессе всего периода проведения данного следственного действия.

Как правило, итогом перечисленных ошибок является непол​ное выполнение намеченных задач, подлежащих разрешению при производстве проверки показаний на месте, либо невозможность объективного сопоставления ранее полученных показаний лица с установленным местом или маршрутом, а также с проверяемыми действиями и иными обстоятельствами расследуемого события.

Результаты изучения следственной практики путем анализа уголовных дел и интервьюирования следователей и дознавателей позволили выяснить причины, порождающие названные ошибки.

1. Отсутствие глубоких знаний норм уголовно-процес​суаль​ного законодательства, регламентирующих порядок проведения тех следственных действий, отдельные элементы которых состав​ляют содержание проверки показаний на месте.

Следователь, исходя из содержания норм УПК РФ, регламен​тирующих порядок производства следственных действий, эле​мен​ты которых составляют содержание проверки показаний на месте, распространяет их процессуальные требования на провер​ку показаний на месте не механически, а с учетом ее специифиче​ских особенностей как комплексного следственного действия.

Например, если по уголовному делу возникает необходимость проверки показаний на месте с несколькими лицами, то, как и при проведении допросов, не допускается их общение между собой, и они должны быть допрошены отдельно, так и проверка показаний на месте должна быть проведена с каждым лицом отдельно, в присутствии разных понятых и оформлена отдельным протоколом.

Перед проведением проверки показаний на месте свидетель (потерпевший), как и при проведении допроса и предъявления для опознания, предупреждаются об уголовной ответственности за дачу заведомо ложных показаний и за отказ от дачи показаний по ст. 307, 308 УК РФ.

Подозреваемому, обвиняемому, специалисту и понятым по​дробно и полно должны быть разъяснены их права и обязанности, предусмотренные ст. 46, 47, 58, и 60 УПК РФ.

Лицо, с которым проводится проверка показаний на месте, согласно ч. 5 ст. 166 УПК РФ, уведомляется о применении техни​ческих средств фиксации. 

Перечисленные нормы УПК РФ, относящиеся как ко всем следственным действиям, так и к некоторым из них, должны соблюдаться неукоснительно, тогда законность проведения про​верки показаний на месте не будет вызывать сомнений. Однако в целях недопущения ошибок этого недостаточно. Необходимо, как правильно отмечает О.Я. Баев, чтобы любые нормы закона со​блюдались «не только неукоснительно, но и осмысленно», потому что «заложенные в них тактические приемы и рекомен​да​ции оптимальны для получения полной и объективной информа​ции в процессе расследования любых преступлений»
.

2. Другой причиной, порождающей указанные ошибки, ся недооценка возможностей проверки показаний на месте.

Как уже отмечалось ранее, диапазон задач, решаемых при проверке показаний на месте, весьма широк. Однако при проведении этого следственного действия встречаются случаи неоправданного сужения круга подлежащих разрешению задач.

Недооценка возможностей проверки показаний на месте объясняется тем, что решение следователя о необходимости про​ведения такой проверки формируется, как правило, под влиянием очевидной возможности скорейшего установления неизвестного следствию места, где произошло расследуемое событие. Это само по себе хорошее стремление, доминирующее в мыслительной деятельности следователя (особенно недостаточно опытного), в определенной степени мешает объективно продумать возмож​ности разрешения других задач при производстве проверки показаний на месте. Таким образом, подсознательно происходит сужение круга задач, которые могли бы быть разрешены при проведении проверки показаний на месте.

Изучение уголовных дел, при расследовании которых факти​чески проводилась проверка показаний на месте (хотя оформляя​лось это протоколом осмотра или эксперимента с участием обвиняемого или других субъектов показаний), свидетельствует о том, что более 75 % случаев ее проведения ограничивалось разрешением задач по установлению неизвестных следствию мест, где произошло расследуемое событие. Вместе с этим отметим, что по каждому четвертому (25 %) из указанных случаев, судя по содержанию отраженных в протоколах показа​ний лиц, с которыми проводилась проверка показаний, была реальная возможность разрешения и других задач. Одновре​менное разрешение нескольких задач при производстве проверки показаний на месте является исключением. Их количество не превышает 2 % случаев.

3. С рассмотренной причиной непосредственно связана третья причина допускаемых ошибок при производстве проверки показаний на месте и, следовательно, при составлении протокола. Это непродуманность планирования производства исследуемого действия. Она заключается в пренебрежении детальной разработ​кой порядка подготовки и проведения проверки показаний на месте. Интервьюирование 105 следователей УВД, РОВД и проку​ратуры районов Краснодарского края и Республики Адыгея, городов Анапы и Краснодара показало, что только некоторые из них составляют письменный план проведения проверки показа​ний на месте. Большинство же следователей (83) ограничиваются мысленным планом ее проведения, как и других следственных действий, ссылаясь на большой объем работы.

Разделяя мнение о загруженности следователей, нельзя не подчеркнуть, что мысленное планирование порядка проведения такого сложного следственного действия далеко не всегда доступно, даже профессионально подготовленным и имеющим достаточный практический опыт работы следователям.

4. Другой причиной указанных ошибок служит пренебре​жительное отношение к соблюдению выработанных следствен​ной практикой и криминалистической наукой тактических приёмов производства проверки показаний на месте. Как и при проведении других следственных действий, при осуществлении этого действия необходимо соблюдать выработанные многолет​ней практикой расследования преступлений тактические приемы ее проведения. Тактические приемы, отвечающие процессуаль​ным, научным и нравственным требованиям, позволяют получить наиболее полную информацию при проведении проверки показа​ний на месте. Например, если следователь ограничивает инициа​тиву лица, с которым проводится проверка показаний на месте, в выборе маршрута движения к установленному месту и сам приводит участников проверки к месту, где произошло прове​ряемое событие, либо предоставляет возможность этому лицу давать показания об обстоятельствах расследуемого события с одновременным наблюдением обстановки тех мест, о которых речь идет в показаниях, то можно с уверенностью констати​ровать, что никакого доказательственного значения результаты такой проверки показаний на месте иметь не могут.

5. Следующей причиной рассматриваемых ошибок является недооценка возможностей использования помощи специалистов и применения технико-криминалистических средств фиксации. В настоящее время полное и качественное расследование любого преступления немыслимо без использования специальных позна​ний и применения новейших технико-криминалистических средств обнаружения, фиксации, изъятия и исследования крими​налистической информации.

Уголовно-процессуальный закон (ст. 164, 166, 167 и 194 УПК РФ) предоставляет следователю право привлечения к участию в производстве следственного действия специалиста, не заинтере​сованного в исходе дела, и право производства измерений, фото​графирования, киносъемки, видео- и звукозаписи, составления планов и схем, изготовления слепков и оттисков следов.

Здесь же уместно сказать о нашей поддержке предложения В.И. Романова о необходимости законодательного закрепления проверки показаний на месте в качестве самостоятельного след​ственного действия с обязательным применением аудио- и видеозаписи
. 
На основании изложенного, считаем необходимым дополнить содержание ст. 194 УПК РФ частями 5 и 6, сформулировав их следующим образом:
«5. При производстве проверки показаний на месте могут применяться технические средства и способы обнаружения, фиксации и изъятия следов преступления и вещественных дока​зательств с обязательным применением аудио- и видеозаписи.

6. По ходу проверки показаний на месте составляется протокол в соответствии со ст. 166, 167 и 194 настоящего Кодекса. В протоколе указываются условия, результаты проверки показаний на месте и по возможности дословно излагаются показания лица».

Следователи, обладая правом использования технических средств в расследовании преступлений, нередко игнорируют эту возможность. Использование же следователем помощи специа​листа-криминалиста и надлежащее их взаимодействие может значительно активизировать применение технико-криминали​стических средств и повысить результативность данного следственного действия. Интервьюирование экспертов-кримина​листов, принимавших участие в качестве специалистов в проведении проверки показаний на месте, подтверждает это мнение.

6. И, наконец, последняя причина ошибок состоит в переоцен​ке значения показания лица, признающего свою вину, с которым проводится проверка показаний на месте. Указанная переоценка данных показаний, особенно подозреваемого или обвиняемого, с которыми проводится проверка показаний на месте, может повлечь ряд следственных ошибок. Во всех случаях, когда подозреваемый или обвиняемый дает согласие на участие в проверке показаний на месте, требуется выяснение мотивов, которыми он руководствовался, принимая такое решение. Свое​временное выяснение мотивов поведения подозреваемого (обвиняемого) поможет следователю объективно оценить его показания и принять меры к недопущению ошибок в процессе производства проверки показаний на месте
.

Для устранения причин, порождающих названные ошибки при производстве проверки показаний на месте, необходимо, чтобы следователи обладали глубокими знаниями норм УПК РФ, правильно и осмысленно понимали возможности данного следст​венного действия, планировали производство проверки показа​ний на месте, использовали выработанные следственной практи​кой и криминалистической наукой тактические приемы с обязательным использованием возможностей применения техни​ко-криминалистических средств.

2.8. Протокол осмотра и прослушивания фонограммы телефонных и иных переговоров. Протокол получения информации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами
При раскрытии и расследовании преступлений средней тяжести, а также тяжких и особо тяжких преступлений, совер​шенных в условиях неочевидности, возникают ситуации, когда необходимо получить информацию, которая передается по техни​ческим каналам связи. Статья 186 УПК РФ «Контроль и запись переговоров» закрепляет данное действие как следственное, протокол которого допускается в качестве доказательства по уголовному делу. 

Статья 186-1 УПК РФ регламентирует другое следственное действие «Получение информации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами» (введенное Федеральным законом от 01.07.2010 № 143-ФЗ), протокол кото​рого также допускается в качестве доказательства.
Закрепление законодателем указанных действий в УПК РФ в качестве следственных некоторыми учеными считается ошибоч​ным, и в качестве доводов они приводят следующие положения:

– пункт 10 ст. 6 Федерального закона «Об оперативно-розыск​ной деятельности» от 12 августа 1995 года, где прямо закреп​ляется прослушивание телефонных переговоров как оперативно-розыскное мероприятие. По этому поводу профессор С.А. Шей​фер отмечает, что «прослушивание телефонных переговоров – это типичное оперативно-розыскное действие. Суть его не меняется в зависимости от того, производит ли его оперативно-розыскной орган по собственной инициативе либо по поручению следователя. Главное же: в процедуре «контроля и записи переговоров» отсутствует определенный признак следственного действия – непосредственное восприятие следователем информа​ции, имеющей доказательственное значение для уголовного дела: это выполняет не следователь, а представитель соответствую​щего оперативно-технического подразделения по заданиям оперативно-розыскного органа»
;
– отсутствие в УПК РФ протоколов следственных действий, где бы сведения, имеющие значение для уголовного дела, воспринимались бы не самим следователем непосредственно, а специализированными оперативно-техническими подразделения​ми по заданиям оперативно-розыскного органа, так как именно ему следователь на основании судебного решения поручает техническое осуществление контроля и записи переговоров. Следователь напрямую не контактирует с оперативно-техни​ческим подразделением в силу организационных и правовых особенностей работы таких подразделений
;
– по мнению профессора О.Я. Баева, включение уголовно-процессуальный закон в качестве следственного действия меро​приятия, проходящего исключительно в негласном режиме, яв​ляется некорректным с правовой точки зрения
.
Такие ученые, как Ю.Г. Корухов, А.В. Чуркин и др., контроль и запись переговоров в порядке ст. 186 УПК РФ называют «следственным действием без следователя»
.
Профессор В.Д. Зеленский по этому поводу пишет, что наше законодательство уже пошло по пути получения информации в ходе следственного действия без следователя. Так, запись теле​фонных переговоров осуществляется большей частью без участия следователя. Поэтому необходимо использовать существующие возможности для создания новых, так называемых специальных следственных действий. Специальные следственные действия отличаются тем, что следователь не участвует в процессе получения сведений о фактах от носителя этих сведений. Это необычно. Но объективность фиксации процесса получения таких сведений техническими средствами делает присутствие следователя необязательным. Оно имеет даже положительное значение в плане разделения оперативной и следственной деятельности. Поэтому необходимо использовать существующие возможности для создания новых следственных действий. Можно использовать опыт стран Европы и ближнего зарубежья в практи​ке применения специальных следственных действий
.
Однако, несмотря на разные точки зрения ученых, процедура контроля и записи переговоров подробно регламентирована УПК РФ и поэтому, с одной стороны, не может являться в чистом виде оперативно-розыскным мероприятием, а с другой – наличие в ней ряда специфических признаков не позволяют отнести ее к обычным следственным действиям. Сложившаяся ситуация яв​ляется одним из негативных последствий недооценки проблемы взаимодействия следственных и оперативно-розыскных органов в современном уголовном процессе Российской Федерации
.
Для подтверждения сказанного проанализируем содержание ст. 165 и 186 УПК РФ. В соответствии с данными статьями следователь с согласия руководителя следственного органа возбуждает перед судом ходатайство о производстве контроля и записи телефонных и иных переговоров. Рассмотрев указанное ходатайство, судья выносит постановление о разрешении произ​водства данного следственного действия или об отказе в его производстве с указанием мотивов отказа. В ходатайстве следова​теля о производстве контроля и записи телефонных и иных переговоров указываются:

1) уголовное дело, при производстве которого необходимо применение данной меры;

2) основания, по которым производится данное следственное действие;

3) фамилия, имя и отчество лица, чьи телефонные и иные переговоры подлежат контролю и записи;

4) срок осуществления контроля и записи;

5) наименование органа, которому поручается техническое осуществление контроля и записи.

Постановление о производстве контроля и записи телефонных и иных переговоров направляется следователем для исполнения в соответствующий орган.

Производство контроля и записи телефонных и иных пере​говоров может быть установлено на срок до 6 месяцев. Оно прекращается по постановлению следователя, если необходи​мость в данной мере отпадает, но не позднее окончания предва​рительного расследования по данному уголовному делу.

Следователь в течение всего срока производства контроля и записи телефонных и иных переговоров вправе в любое время истребовать от органа, их осуществляющего, фонограмму для осмотра и прослушивания. Она передается следователю в опеча​танном виде с сопроводительным письмом, в котором должны быть указаны дата и время начала и окончания записи указанных переговоров и краткие характеристики использован​ных при этом технических средств.

О результатах осмотра и прослушивания фонограммы следо​ватель с участием понятых и при необходимости специалиста, а также лиц, чьи телефонные и иные переговоры записаны, составляет протокол, в котором должны быть дословно изложена та часть фонограммы, которая, по мнению следователя, имеет отношение к данному уголовному делу. Лица, участвующие в осмотре и прослушивании фонограммы, вправе в том же протоколе или отдельно изложить свои замечания к протоколу.

Фонограмма в полном объеме приобщается к материалам уголовного дела на основании постановления следователя как вещественное доказательство и хранится в опечатанном виде в условиях, исключающих возможность прослушивания и тиражи​рования фонограммы посторонними лицами и обеспечивающих ее сохранность и техническую пригодность для повторного прослушивания, в том числе в судебном заседании.

Содержание этих статей свидетельствует о наличии в них правовой формы взаимодействия следователя с органами дознания, так как согласно п. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ следователь уполномочен давать органу дознания в случае и порядке, установленном кодексом, обязательные для исполнения письмен​ные поручения о проведении оперативно-розыскных мероприя​тий, производстве отдельных следственных действий. Статья 89 УПК РФ предполагает, что в процессе доказывания по уголов​ному делу могут использоваться результаты оперативно-розыск​ной деятельности при условии, если они отвечают требованиям, предъявляемым к доказательствам настоящим Кодексом.

Законодатель в ст. 186 УПК РФ «Контроль и запись перегово​ров» использовал процессуальный порядок вовлечения в уголов​ный процесс результатов оперативно-розыскной деятельности.

Данная норма закона относит «контроль и запись перего​воров» к самостоятельному следственному действию, а протокол осмотра и прослушивания фонограммы записи перего​воров с участием понятых и при необходимости специалиста, а также лиц, чьи телефонные и иные переговоры записаны в результате этого действия – к доказательствам.

Протокол осмотра и прослушивания фонограммы телефонных и иных переговоров состоит из вводной, описательной и заклюю​чительной частей.
Во вводной части протокола указываются: наименование, место и дата составления, время его начала и окончания с точностью до минуты; должность, классный чин или звание, фамилия и инициалы следователя; в присутствии понятых: фамилия, имя, отчество и место жительства каждого; с участием: процессуальное положение, фамилия, имя, отчество, а при необ​ходимости – адрес и иные данные о личности каждого из участвующих лиц; в соответствии с ч. 7 ст. 186 УПК РФ, в каком именно помещении произведен осмотр и прослушивание фонограммы записи переговоров.

Перед началом осмотра и прослушивания фонограммы записи переговоров участвующим лицам разъясняются их права и ответственность, указываются порядок производства осмотра и прослушивания фонограммы записи переговоров, а также приме​няемые технические средства.

Понятым и специалисту до начала осмотра разъясняются их права, обязанности и ответственность, предусмотренные ст. 58 и 60 УПК РФ, и данный факт должен быть зафиксирован их подписями в протоколе.
Описательная часть начинается с осмотра и прослушивания фонограммы записи переговоров (отмечается наличие и целост​ность упаковки и печатей, указываются индивидуальные признаки осматриваемой фонограммы). Далее дословно изла​гается полностью или та часть фонограммы, которая, по мнению следователя, имеет отношение к данному уголовному делу, ука​зывается освещенность, характеристика помещения, в котором производились осмотр и прослушивание фонограммы, аппарату​ра, на которой прослушивалась фонограмма и т.п.).

Указывается, что в ходе осмотра и прослушивания фонограм​мы записи переговоров производилась аудио- и видеозапись и по окончании осмотра и прослушивания записи переговоров фоно​грамма записи переговоров опечатывается (какой печатью). К протоколу осмотра и прослушивания фонограммы записи пере​говоров могут прилагаться схемы, фототаблица, кассета аудио- и видеозаписи и т.п.
В заключительной части протокола указывается, что перед началом, в ходе либо по окончании осмотра и прослушивания фонограммы записи переговоров от участвующих лиц (их процессуальное положение, фамилия и инициалы) поступили либо не поступили заявления. Если заявления поступили, то излагается их содержание.
Протокол осмотра и прослушивания фонограммы перегово​ров составляется в соответствии со ст. 166, 167 и 186 УПК РФ.
Ст. 186-1 УПК РФ закрепляет новое следственное действие, где информация о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами фиксируется по техническим кана​лам связи без участия следователя. Данная статья гласит:
«При наличии достаточных оснований полагать, что инфор​мация о соединении между абонентами и (или) абонентскими устройствами имеет значение для уголовного дела, получение следователем указанной информации допускается на основании судебного решения, принимаемого в порядке, установленном ст. 165 УПК РФ.

В ходатайстве следователя о производстве следственного действия, касающегося получения информации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами, указы​ваются:
1) уголовное дело, при производстве которого необходимо выполнить данное следственное действие;

2) основания, по которым производится данное следственное действие;

3) период, за который необходимо получить соответствую​щую информацию, и (или) срок производства данного следствен​ного действия;
4) наименование организации, от которой необходимо полу​чить указанную информацию.

В случае принятия судом решения о получении информации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройст​вами его копия направляется следователем в соответствующую осуществляющую услуги связи организацию, руководитель кото​рой обязан предоставить такую информацию, зафиксирован​ную на любом материальном носителе. Указанная информация предо​ставляется в опечатанном виде с сопроводительным письмом, в котором указывается период, за который она предоставлена, и номера абонентов и (или) абонентских устройств.
Получение следователем информации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами может быть установлено на срок до шести месяцев. Соответствующая осу​ществляющая услуги связи организация в течение всего срока производства данного следственного действия обязана предостав​лять следователю указанную информацию по мере ее поступле​ния, но не реже одного раза в неделю.

Следователь осматривает представленные документы, содер​жащие информацию о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами, с участием понятых и (при необхо​димости) специалиста, о чем составляет протокол, в котором должна быть указана та часть информации, которая, по мнению следователя, имеет отношение к уголовному делу: дата, время, продолжительность соединений между абонентами и (или) абонентскими устройствами, номера абонентов и другие данные. Лица, присутствующие при составлении протокола, вправе в том же протоколе или отдельно от него изложить свои замечания.
Представленные документы, содержащие информацию о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройст​вами, приобщаются к материалам уголовного дела в полном объеме на основании постановления следователя как вещест​венное доказательство, и хранится в опечатанном виде в условиях, исключающих возможность ознакомления с ними посторонних лиц и обеспечивающих их сохранность.
Если необходимость в производстве данного следственного действия отпадает, его производство прекращается по постанов​лению следователя, но не позднее окончания предварительного расследования по уголовному делу».

Протокол данного следственного действия составляется согласно требованиям ст. 166, 167 и 186-1 УПК РФ и состоит из вводной, описательной и заключительной частей. Содержание этих частей протокола аналогично протоколу осмотра и прослу​шивания фонограммы переговоров.

Соблюдение лицом, ведущим процесс, предусмотренных в бланках процессуальных документов реквизитов процессуаль​ного порядка производства данных следственных действий, будет способствовать недопущению ими ошибок и неточностей при составлении протоколов осмотра и прослушивания фонограммы телефонных и иных переговоров и протокола получения инфор​мации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами.

2.9. Использование научно-технических средств фиксации 
следственных и судебных действий 

Своевременное и качественное расследование и рассмотрение уголовных дел невозможно без активного внедрения в следст​венную и судебную практику достижений научно-технического прогресса. Судьи, следователи, работники дознания далеко не в полной мере используют в своей деятельности научно-техниче​ские достижения. Основной причиной этого являются недоста​точно четкие рекомендации по использованию специальных знаний, а также несовершенство действующего уголовно-про​цессуального законодательства, регламентирующего исполь​зование научно-технических средств фиксации при производстве следственных и судебных действий. В результате, как показывает практика, использование научно-технических средств фиксации, преследующих цель ускорения и облегчения работы следователя, судьи, в значительной мере теряет свою эффективность. Учитывая одинаковое доказательственное значение протокола следственного действия, проведенного с применением научно-технических средств фиксации и без их применения, следователи нередко отказываются от использования этих средств закрепле​ния информации, так как их применение, по их мнению, только усложняет и затрудняет производство следственных действий.

Несмотря на сложность процессуальных условий применения научно-технических средств фиксации при производстве следст​вен​ных действий, некоторые авторы предлагают еще больше детализировать процессуальную регламентацию их использо​вания
.

Другие же отмечают, что развитие научно-технических средств фиксации, в частности «экспресс-методов» отображения хода и результатов следственного действия, естественно, пред​полагает необходимость некоторого сокращения описательной части протокола следственного действия за счет приложений к протоколу
.

Современное состояние уголовно-процессуального законода​тельства в части регламентации применения научно-технических средств фиксации явно отстает от практики применения этих средств, как в процессе предварительного расследования, так и в ходе судебного разбирательства. Такое состояние в какой-то степени ставит под сомнение допустимость доказательственной информации, полученной в результате применения научно-технических средств, не отраженных в действующем законе.

И.Е. Быховский полагает целесообразным отражать в УПК лишь критерии, которым должны соответствовать применяемые технические средства, но не давать перечня самих этих средств
. Такая позиция представляется правильной, так как невозможно предусмотреть исчерпывающего перечня технических средств фиксации, которые будут вовлечены в уголовный процесс по мере развития научно-технического прогресса. В соответствии с этим в уголовно-процессуальной науке получило распростра​не​ние мнение, что в процессе расследования можно применять любые научно-технические средства (НТС), если эти средства удовлетворяют требованиям «научности, безопасности, этич​ности»
.
Поскольку арсенал научно-технических средств фиксации в современных условиях заметно расширился, отмечается необ​ходимость новой классификации.
Научно-технические средства, используемые в следственной и судебной работе, классифицируются, как правильно отмечает В.И. Романов, по их возникновению, виду и целевому назна​чению. 
По возникновению НТС подразделяются на три группы:

1) созданные и используемые только в криминалистической практике;

2) позаимствованные из других областей науки и техники и приспособленные к нуждам криминалистики; 

3) заимствованные из общей техники и используемые для нужд криминалистики без каких-либо изменений.

По видовому признаку НТС средства подразделяются по предметной принадлежности на приборы, аппаратуру и обору​дование, инструменты и приспособления, принадлежности и материалы, комплекты научно-технических средств.

По целевому назначению они подразделяются на научно-технические средства собирания доказательств (обнаружения, фиксации, закрепления, изъятия и консервации) и научно-технические средства экспертного исследования криминали​сти​ческих объектов
.

Данная классификация НТС ценна тем, что она понятийно упорядочивает их, обеспечивает наиболее рациональный выбор того или иного средства с учетом необходимости их ис​пользования в соответствующем следственном или судебном действии.

Научно-технический прогресс привел и к изменению содержания результатов применения НТС фиксации. Являясь поначалу лишь скромными приложениями к протоколу след​ственного действия, в настоящее время эти материалы приобрели качественно иное значение. Они зачастую обладают преимущест​вом перед протоколами благодаря своей эффективно​сти и доходчивости, основанной на чувственном познании. Именно адекватность при передаче информации, присущая фото- и киносъемке, аудио- и видеозаписи и создающая эффект присут​ствия при производстве следственного или судебного действия и обуславливает данные преимущества.

Как правильно отмечает С.А. Шейфер, различия в способах передачи информации нередко на практике приводят к тому, что приложения по своему информационному содержанию отли​чаются от протоколов
. 

Так, суд, проверив обстоятельства производства следствен​ного действия, пришел к выводу о правильности записи в протоколе осмотра места происшествия, хотя эта запись в протоколе противоречит приложенному плану. С другой сторо​ны, по фотоснимкам группы лиц или объектов, предъявленных для опознания, можно проверить соблюдение требований закона о том, чтобы предъявляемые лица (объекты) не имели резких различий по внешности. Если суд, оценив в совокупности протокол предъявления для опознания и фотографии предъяв​ленных лиц, убедится из фотоснимков, что опознающему предъявлялись несходные объекты, он вправе отвергнуть этот протокол как доказательство, даже если в нем будет указано, что опознающему предъявлялись сходные по внешности объекты. Это нельзя не учитывать при оценке доказательственного значе​ния материалов применения научно-технических средств фикса​ции при производстве следственных и судебных действий.

Практика применения научно-технических средств фиксации следственных и судебных действий настоятельно требует изме​нения в действующем законодательстве в отношении их использования и придания этим материалам доказательственного значения.

Е.П. Ищенко, В.А. Семенцов, В.Т. Томин, А.А. Хмыров, С.А. Шейфер и др.) отстаивают необходимость придания материалам фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи, прилагае​мым к протоколам следственных и судебных действий, значения доказательств. Позиция названных ученых отражает создавшую​ся на практике потребность
.

С.А. Шейфер считает: «Протокол и прилагаемые к нему фото- и киноизображения, а также звукозапись не являются частями друг друга, а составляют как бы комплексное доказательство, элементы которого взаимно дополняют и обогащают друг друга. С учетом специфических особенностей сохранения информации с помощью данных средств было бы правильно нормативно закрепить их наряду с протоколами в качестве самостоятельных видов доказательств»
.

Данное высказывание С.А. Шейфера представляется протии​воречивым, так как, с одной стороны, протоколы и приложения к ним рассматриваются как комплексное доказательство, с другой, материалам применения НТС предлагается придать статус само​стоятельного вида доказательств, что обуславливает их незави​симое, обособленное существование от протоколов. По нашему мнению, придание статуса самостоятельного вида доказательств материалам применения НТС в отрыве от протоколов следст​венных действий является неверным по следующим сообра​жениям.

Во-первых, как правильно пишет А.А. Хмыров, на практике возникают случаи, когда результаты применения НТС проти​воречат данным, зафиксированным в протоколе соответствующе​го следственного действия
. И в целях достоверного исследова​ния зафиксированных в протоколе сведений необходимо их совместное комплексное существование.

Во-вторых, это вызовет при производстве одного следствен​ного действия формирование двух самостоятельных, но дублирующих друг друга видов доказательств, что может при​вести к практике отказа от протоколирования, которая на сегодняшний день недопустима. Несмотря на определенные преимущества материалов применения НТС перед протоколами, последние все же не во всем уступают результатам использо​вания НТС. Протоколирование выгодно отличается своей экономичностью, доступностью, а применение НТС требует участия соответствующего специалиста, что не всегда бывает возможно. Далее, письменный способ фиксации отличается своей безотказностью, в то время как с техническими средствами могут возникнуть определенные проблемы.

Поэтому оптимальным решением данного вопроса будет сохранение единства протокола и материалов применения НТС с приданием им не самостоятельного, а равного с протоколами доказательственного значения.

В связи с этим возникает необходимость дополнить ст. 83 УПК РФ частью второй следующего содержания: «Материалы фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи следственных и судебных действий являются доказательствами по уголовному делу, если они получены в предусмотренном настоящим Кодексом порядке и закреплены в протоколе соответствующего следственного или судебного действия».

Это потребует расширения такого вида доказательств как протоколы следственных и судебных действий (п. 5 ч. 2 ст. 74 УПК РФ) путем включения в них «материалов применения фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи при производстве следствен​ных и судебных действий».

Составляя в результате такого расширения единое комплекс​ное доказательство, материалы фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи приобретают равное доказательственное значение наряду с протоколами. В этом случае эффективность данного вида доказательства, несомненно, возрастет.

Несколько подробнее стоит сказать о фиксации, выраженной словами в письменной форме. Такая фиксация имеет недостатки субъективного свойства. Эти субъективные свойства зависят от личностных качеств следователя, судьи, секретаря судебного заседания, включающие избирательность восприятия, способ​ность обнаруживать обстоятельства, имеющие значение для уголовного дела, умения точно и полно их воспроизвести в протоколе.

Применение технических средств фиксации (фото-, кино​съемки, аудио- и видеозаписи) может способствовать закрепле​нию и таких обстоятельств, которые из-за субъективных качеств следователя (судьи) могут остаться незамеченными. Так, при осмотре, обыске, выемке и других следственных действиях происходит отражение окружающей обстановки, следов и предметов не в своей первоначальной форме, а в виде описания в протоколе, и информация, фиксируемая в нем, проходит через сознание следователя, которое трансформирует эту информацию в наиболее приемлемые для записи фразы, при этом существует реальная опасность утраты определенной ее части. Информация теряется в основном – в большей или меньшей степени – во время запечатления в протоколе воспринятого. Насколько сущее​ственно может быть утрачена информация, зависит от личност​ных свойств и качества работы следователя или секретаря судебного заседания, производящего протокольное описание хода и результатов следственного или судебного действия.

Как показывает практика, ошибки и недостатки допускаются не только при соблюдении процессуальной формы вводной и заключительной частей протокола следственного или судебного действия, но и при составлении его описательной части. Применение формализованных бланков способно облегчить и повысить качество составления вводной и заключительной час​тей протокола следственного действия с точки зрения соблюде​ния его процессуальной формы. Что же касается описательной части протокола, то именно здесь чаще всего и теряется необхо​димая по делу информация.

В настоящее время аудио- и видеозапись, на наш взгляд, яв​ляется тем «экспресс-методом», о котором говорил в свое время М.А. Филиппов
. На практике она широко применяется по анало​гии со звукозаписью, фото- и киносъемкой. С помощью аудио- и видеозаписи фиксируется объективная картина происшедшего и происходящего на месте производства следственного действия, эмоциональное состояние запечатлеваемых лиц, описание кото​рого невозможно. Кроме того, после окончания аудио- и видеоза​писи следственного или судебного действия, ее перемотки и просмотра видеокамера вновь включается на запись и фиксирует заявления участников о том, что все записано правильно и что замечаний и дополнений они не имеют (либо фиксируются их замечания и дополнения). В заключении указываются техниче​ские условия записи
. Всё это значительно облегчает восприятие соответствующей информации об имевшем место событии, в сравнении с восприятием той же информации, зафиксированной в протоколе следственного действия.
Как правильно отмечалось в юридической литературе, прото​кол сохраняет свое значение и без дополняющих его приложений, хотя проигрывает при этом в полноте, точности, наглядности, убедительности и доходчивости
.

В этой связи предлагается в случаях применения при производстве следственного или судебного действия аудио- и видеозаписи, в которой зафиксирован весь ход и результаты данного действия, ставить вопрос о некотором сокращении деталей описательной части протокола за счет приложения кассеты аудио- и видеозаписи после просмотра и фиксации в ней заявлений участников о правильности записанного, либо их заме​чания и дополнения с указанием технических условий записи. Это явится стимулом для следователей, которые ранее обходи​лись без технических средств фиксации, и будет во многом содействовать их использованию.

На основании изложенного, а также устранения указанных ранее ошибок и недостатков, предлагаем дополнить ч. 4 ст. 166 УПК РФ нормой следующего содержания: «В случае применения аудио- и видеозаписи при производстве следственного или судебного действия в описательной части данного протокола допускается некоторое разумное сокращение содержания этого действия, с обязательной фиксацией сведений, имеющих значе​ние для уголовного дела». 

Придание равного доказательственного значения наряду с протоколами материалам фото-, киносъемки, аудио- и видеоза​писи, полученным в результате следственных и судебных дейст​вий, и возможность в протоколах кратко излагать содержание этих действий со ссылкой на применение аудио- и видеозаписи, явится той предпосылкой для следователей и судей, которая может упростить и тем самым в какой-то степени комплексно повысить качество этого вида доказательств.
Данное предложение находит свое косвенное подтверждение (за исключением краткого изложения содержания следственного действия) в ч. 3 ст. 170 УПК РФ, где сказано: «В трудно​доступной местности, при отсутствии надлежащих средств сооб​щения, а также в случаях, если производство следственного действия связано с опасностью для жизни и здоровья людей, следственные действия, предусмотренные ч. 1 настоящей статьи, могут производиться без участия понятых…, но с применением технических средств фиксации его хода и результатов». Это, в свою очередь, выдвигает проблему обязательного использования технических средств фиксации. В действующем УПК РФ к числу таких обязывающих норм относится подпункт «а» п. 1 ч. 2 ст. 82 УПК РФ, предусматривающий фотографирование, видеозапись или киносъемку предметов в силу их громоздкости или других причин, препятствующих хранению их при уголовном деле.

Необходимо расширить сферы обязательного применения НТС фиксации в уголовном процессе за счет фото-, киносъемки и (или) аудио- и видеозаписи, что потребует изменения и дополнения ряда статей действующего УПК РФ положениями, не только допускающими, но и обязывающими следователя применять их.

В ч. 6 ст. 164 УПК РФ «Общие правила производства следственных действий» и в ч. 5 ст. 166 УПК РФ «Протокол следственного действия» предусматривается применение научно-технических средств фиксации. Однако в статьях УПК РФ, нормы которых регулируют производство этих следственных действий, нет упоминания о применении НТС фиксации (ст. 92 «Порядок задержания подозреваемого», ст. 180 «Протоколы осмотра и освидетельствования», ст. 181 «Следственный экспе​римент», ст. 182 «Основания и порядок производства обыска», ст. 183 «Основания и порядок производства выемки», ст. 186 «Контроль и запись переговоров», ст. 193 «Предъявление для опознания», ст. 194 «Проверка показаний на месте»).

Между тем не вызывает сомнений целесообразность примене​ния фотосъемки, аудио- и видеозаписи, других средств нагляд​ного отображения при обыске (места расположения тайников, процесс извлечения спрятанных вещей, сами эти вещи), освидетельствовании (вид следов преступлений, особых примет), предъявлении для опознания (признаки группы опознаваемых лиц, приметы, по которым произошло узнавание и т.д.), проверке показаний на месте (маршрут движения, место совершения преступления) и других следственных действиях. Аудио- и видеозапись может с успехом применяться во всех следственных действиях, где имеет место передача вербальной информации (например, следственный эксперимент, предъявление для опозна​ния, проверка показаний на месте, контроль и запись переговоров и др.).

На основании изложенного вышеперечисленные нормы уголовно-процессуального законодательства необходимо допол​нить указанием в них на технические средства фиксации, которые применялись при производстве данных следственных действий, условия и порядок их использования.
Глава 3. ОСОБЕННОСТИ ПРОВЕРКИ И ОЦЕНКИ
ПРОТОКОЛОВ СЛЕДСТВЕННЫХ И СУДЕБНЫХ ДЕЙСТВИЙ
3.1. Проверка и оценка допустимости протоколов следственных и судебных действий

Протоколы следственных и судебных действий как доказательства согласно требованиям ст. 87 и 88 УПК Российской Федерации должны быть проверены и оценены. Проверяются и оцениваются такие свойства доказательств как относимость, допустимость и достоверность. Достаточность как свойство совокупности всех собранных по делу доказательств и мерило для достоверного установления обстоятельств, подлежащих доказыванию по уголовному делу, только оценивается. 
Что касается протоколов следственных и судебных действий, то вопрос об относимости данного вида доказательств обычно не вызывает сомнений, ибо указанные протоколы составляются при производстве по уголовному делу и связь содержащихся в них сведений с предметом доказывания предопределяется необходимостью закрепления следов преступления в процессуальных документах специально уполномоченными лицами. Поэтому следователь при подготовке к следственному действию должен заранее определиться с целями и задачами проводимого действия и вопрос об относимости протоколов решается еще до проведения данного следственного действия. Необходимо иметь в виду, что если при проведении следственного действия следователь не достиг поставленной цели (например, не обнаружил при производстве обыска отыскиваемое или опознающий не узнал предъявленное лицо в числе других и т.д.), то полученные данные также будут относимыми и иметь доказательственное значение. В данном случае несоответствие прогнозируемого результата полученным сведениям может свидетельствовать, допустим, о невиновности лица, в отношении которого эти действия предприняты, либо о недостоверности данных, послуживших основанием для производства следственного действия. Поэтому необходимо иметь в виду, что доказательства, как обоснованно отмечает В.П. Малков, могут быть как уличающими, так и оправдывающими, подтверждающими непричастность лица к совершению преступления
. В связи с этим обращал на себя внимание тот факт, что в ст. 69 УПК РСФСР (ныне ст. 74 УПК РФ) законодатель придавал определению доказательств несколько обвинительный уклон и не включал в число фактических данных обстоятельства, подтверждающие невиновность лица в совершении преступления. Данная законодательная погрешность в ст. 69 УПК РСФСР устранена в ст. 74 УПК РФ.

Особо следует сказать о связи с преступлением некоторых предметов, следов, изъятых, например, во время проведения осмотра места происшествия. Они могут оказаться неотносимыми к совершенному преступлению, но факт их обнаружения должен быть зафиксирован в протоколе. Вопрос о причастности данных следов (предметов) к преступлению будет решаться при проверке их относимости как вещественных доказательств.

Гораздо более важным свойством проверки и оценки протоколов следственных и судебных действий как доказательств является их допустимость. Под допустимостью протоколов следственных и судебных действий понимается соблюдение следователем или судом (судьей) процессуальной формы получения доказательств и их правильного отражения в протоколах. Это соответствие проводимого действия и составленного протокола требованиям уголовно-процессуального закона необходимо проверять и оценивать. Однако в науке уголовно-процессуального права в отношении проверки и оценки допустимости доказательств, в том числе и протоколов следственных и судебных действий, не существует единого мнения. Ряд ученых считают допустимость свойством доказательств, которое только проверяется, но не оценивается
. На наш взгляд, это не совсем верно. Эти элементы доказательственной деятельности очень тесно взаимосвязаны друг с другом. Результатом проверки протокола следственного или судебного действия в отношении допустимости является либо признание его доказательством, либо нет. Такое признание (вывод) является оценкой допустимости данного протокола. Поэтому проверка невозможна без оценки, так как смысл проверки заключается в получении какого-либо результата или вывода, являющегося оценкой.
Также необходимо сказать, что при проверке допустимости протоколов следственных и судебных действий происходит не просто констатация процессуальных нарушений, но и оценивается характер этих нарушений, степень их «тяжести», оценивается возможность их устранения.

При определении допустимости рассматриваемых протоколов учитывается не только процессуальная форма протокола, но и в определенной степени содержащиеся в нем фактические данные. Так, включение в содержание протокола следственного действия элементов других следственных действий является недопустимым (например, включение объяснений подозреваемого в протокол предъявления для опознания, обыска и др.). В данном случае происходит смешение следственных действий, и такие объяснения считаются полученными из непредусмотренного для такого объяснения источника и признаются недопустимыми. Из этого не следует, что недопустимым признается весь протокол, исключаются лишь объяснения подозреваемого из протокола предъявления для опознания, обыска и др. Поэтому нельзя согласиться с мнением И.Е. Быховского, признающего сочетание различных следственных действий в едином протоколе, к каковым он относит освидетельствование и личный обыск
.
В юридической литературе существуют различные определения допустимости доказательств. Так, под допустимостью доказательств Ю.А. Ляхов понимает «возможность использования их в уголовном процессе для решения всех вопросов возникающих при производстве по делу и при разрешении дела по существу»
. Другое определение допустимости дает Д.В. Зеленский: «Допустимость – определенная уголовно-процессуальным законом характеристика источников и способов получения фактических данных, позволяющих вводить собранные доказательства в систему уголовного судопроизводства и использовать их для установления фактических обстоятельств уголовного дела, виновности или невиновности лица»
.
На наш взгляд, первое определение является слишком общим и неконкретным, второе – не включает в себя процессуальный порядок и форму закрепления этих фактических данных, а указывает лишь на источники и способы получения фактических данных. Наиболее полное определение допустимости доказательств, на наш взгляд, дает Н.М. Кипнис: «Допустимость – это свойство доказательств, характеризующее его с точки зрения законности источника фактических данных (сведений, информации), а также способов получения и форм закрепления фактических данных, содержащихся в таком источнике, в порядке, предусмотренном уголовно-процессуальным законом, т.е. уполномоченным на то лицом или органом в результате проведения им следственного действия при строгом соблюдении уголовно-процессуального закона, определяющего формы данного следственного действия»
.
Из данного определения следует, что рассматриваемые протоколы следственных и судебных действий будут считаться допустимыми при соблюдении следующих положений:

1) Если следственное или судебное действие и составление соответствующего протокола выполнены надлежащим субъектом, правомочным по данному делу проводить следственное или судебное действие;

2) Если фактические данные получены при производстве надлежащего следственного или судебного действия и отражены в соответствующем протоколе;

3) Если соблюден процессуальный порядок при проведении следственного или судебного действия и при составлении его протокола.

Первое положение раскрывает ст. 86 УПК РФ, устанав​ливающая перечень правомочных лиц, которым предо​ставлено право на формирование данных видов доказа​тельств. Этими лицами являются дознаватель, следователь, руководитель следственного органа, прокурор, суд (судья). Однако обязатель​ное требование закона состоит в том, чтобы это осуществлялось названными должностными лицами и органами по имеющимся в их производстве делам. Отсюда следует, что признаются допу​стимыми протоколы следственных и судебных действий в следующих случаях:

– когда уголовное дело принято следователем к производству с соблюдением правил о подследственности (ст. 151 УПК РФ) или следователь включен в состав следственной группы, о чем имеется постановление руководителя следственного органа или прокурора (ст. 156 и 163 УПК РФ);

– если имеется письменное поручение органу дознания на производство отдельных следственных действий (п. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ);

– при наличии письменного распоряжения руководителя следственного органа о разовом выполнении следственного действия следователем по делу, находящемуся в производстве другого следователя (ст. 39 УПК РФ).

Соответственно считаются недопустимыми протоколы следственных действий в тех случаях, когда эти следственные действия:

– осуществляются лицом, неправомочным производить такие следственные или судебные действия. Примером нарушения данного положения является дело в отношении В. Александрова, возбужденное следователем прокуратуры
.

– проводятся лицом, подлежащим отводу по данному делу, либо незаконным составом суда
.

– выполняются лицом, имеющим такое право, но по исте​че​нии срока производства предварительного следствия
.

– осуществляется органом дознания по делам, по которым производство предварительного следствия обязательно (ч. 1 ст. 157 УПК РФ), без возбуждения уголовного дела
.

– производятся без санкции прокурора (сейчас, согласно ст. 29 УПК РФ, без судебного решения) либо при наличии санкции прокурора, не обладающего таким правом по данному делу (например, санкция получена у районного прокурора при необходимости получения этой санкции у областного и др.)
.

Второе положение, относящееся к допустимости протоколов следственных и судебных действий, означает, что получение фактических данных должно осуществляться при проведении соответствующего следственного действия. Подлежат исключе​нию как недопустимые доказательства протоколы, в которых происходит подмена одного следственного действия другим, либо действием, не предусмотренным законом. Например, соста​вление протокола изъятия вместо протокола обыска, протокола добровольной выдачи вместо протокола выемки. На практике иногда встречаются случаи, когда следователь, не желая обреме​нять себя «лишними формальностями», проводит фактически обыск под видом осмотра помещения. Такие действия и составленный при этом протокол будут считаться недопусти​мыми, так как для обыска существует свой особый процес​суальный порядок.

Среди процессуалистов, тем не менее, высказываются мнения, что «нормы УПК прямо не предписывают присваивать какое-либо наименование протоколу следственного действия...»
. Такое мнение противоречит закону (ч. 1 ст. 166 УПК РФ), обязывающему составлять протокол в ходе следственного действия или непосредственно после его окончания. Наимено​вание протокола должно соответствовать тому виду следствен​ного действия, нормы которого применялись при его производ​стве. Эти наименования протоколов следственных действий должны соответствовать наименованиям, регламентированным нормами УПК РФ, и протоколы, составленные вне этого регламента, должны быть исключены как недопустимые доказательства.

Особо следует сказать о протоколах проверки показаний на месте. В свое время судами Краснодарского края и Республики Адыгея протоколы проверки показаний на месте исключались как недопустимые доказательства на том основании, что в действующем в то время УПК РСФСР не было такого следственного действия. Поэтому следователи вынуждены именовать протоколы проводимой проверки показаний на месте протоколами других, предусмотренных УПК действий, в частности протоколами осмотра места происшествия с участием подозреваемого, обвиняемого, протоколами следственного эксперимента с участием потерпевшего, свидетеля и т.д. Такая практика с молчаливого согласия Верховного суда Российской Федерации в то время стала общепринятой. Представители Генеральной прокуратуры Российской Федерации также призна​вали такую практику допустимой
.

Третье положение требований допустимости протоколов следственных и судебных действий относится к соблюдению процессуального порядка проведения следственного или судеб​ного действия и его закрепления в протоколе. Конкретно оно выражается в следующем:
1) В соответствии со ст. 165 УПК РФ следователь в случаях, предусмотренных п. 4–9, 11 и 12 ч. 2 ст. 29 УПК РФ, с согласия руководителя следственного органа, а дознаватель с согласия прокурора возбуждает перед судом ходатайство о производстве следственного действия, о чем выносится постановление. Ходатайство о производстве следственного действия подлежит рассмотрению единолично судьей районного суда или суда соответствующего уровня по месту производства следствия или производства следственного действия не позднее 24 часов с момента поступления указанного ходатайства. В судебном заседании вправе участвовать прокурор, следователь и дознаватель. Рассмотрев указанное ходатайство, судья выносит постановление о разрешении производства следственного действия или об отказе в его производстве с указанием мотивов отказа. 
В исключительных случаях, когда производство осмотра жилища, обыска и выемки в жилище, личного обыска, а также выемки заложенной или сданной на хранение в ломбард вещи, наложения ареста на имущество, указанное в ч. 1 ст. 104-1 УК РФ, не терпит отлагательства, указанные следственные действия могут быть произведены на основании постановления следователя без получения судебного решения. В этом случае следователь или дознаватель в течение 24 часов с момента начала производства следственного действия уведомляет судью и прокурора о производстве следственного действия. К уведомлению прилагаются копии постановления о производстве следственного действия и протокола следственного действия для проверки законности решения о его производстве. Получив указанное уведомление, судья в течение 24 часов, проверяет законность произведенного следственного действия и выносит постановление о его законности или незаконности. В случае, если судья признает произведенное следственное действие незаконным, все доказательства, полученные в ходе такого следственного действия, признаются недопустимыми в соответствии со ст. 75 УПК РФ.
Эти нововведения соответствуют требованиям Конституции Российской Федерации. Несомненно, в этих случаях требуются вынесение следователем постановления и затем получение решения судьи о разрешении производства указанных следственных действий, так как в этих случаях существенно ущемляются конституционные права граждан – право на личную неприкосновенность, неприкосновенность жилища, тайну переписки и т.д. И то, что в нормах УПК РФ требуется решение суда, а не санкция прокурора на производство данных следственных действий, базируется на убеждении законодателя в том, что интересы права в этих случаях должен представлять не прокурор, а судья, непричастный к расследованию. В то же время в жертву такого решения приносится оперативность в производстве указанных следственных действий, которая, конечно же, имеет важное значение
.

2) При производстве следственных и судебных действий и составлении их протоколов необходимо участие тех лиц, присутствие которых закон считает обязательным. При осуществлении следственных действий, предусмотренных в ст. 83 УПК РФ (за исключением задержания подозреваемого и судебных действий), уголовно-процессуальное законодательство требует обязательного участия понятых. Обязательным считается присутствие врача (как правило, судебного медика) при осмотре трупа, а также при производстве освидетельствования лица другого пола, если освидетельствование сопровождается обнажением данного лица, присутствие переводчика при производстве любого действия в случае необходимости перевода. Отсутствие этих лиц при производстве соответствующего следственного действия влечет недопустимость его протокола. В то же время нет такого категорического предписания в отношении лиц, участие которых решается по усмотрению следователя. Речь идет об участии подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля в ходе осмотра и следственного эксперимента. Следователь обязан разъяснить им их права и обязанности, и в случае несоблюдения данного предписания закона протокол этих следственных действий будет считаться недопустимым доказательством.

3) При производстве следственных и судебных действий необходимо соблюдать предусмотренные законом правила и порядок, а также наличие и последовательность всех операций, предусмотренных для конкретного действия.

Примером нарушения указанных выше требований закона является дело Каменева, где органы расследования, согласно ч. 2 и 4 ст. 169 УПК РСФСР, обязаны были обеспечить присутствие лица, у которого производится обыск, разъяснить ему право делать заявления по поводу производства обыска, подлежащие занесению в протокол. Однако органы следствия этого не сделали, хотя имели возможность обеспечить присутствие Каменева при производстве обыска и разъяснить ему его права. В соответствии с ч. 2 ст. 171 УПК РСФСР изъятые при обыске предметы в случае необходимости упаковываются и опечатываются на месте обыска. Все изымаемые предметы должны предъявляться понятым и другим присутствующим при этом лицам, снабжаться бирками с удостоверительными надписями и подписями лица, у которого произведено изъятие, понятых, следователя.

В нарушение данного требования предметы, изъятые в кабинете Каменева, не описаны и не упакованы, а на экспертизу поступили в упакованном виде. Каменев заявил, что у него в кабинете хранились предметы, не схожие с предметами, изъятыми при обыске. Учитывая, что в данном случае изъятие предметов произведено с нарушением закона, судья правильно исключил из разбирательства дела вещественные доказательства и заключения экспертов по ним
.

4) При закреплении в протоколах хода и результатов проводимого следственного или судебного действия необходимо соблюдать все реквизиты, предписываемые нормами УПК, а также фиксировать процессуальные действия в том порядке, в каком они производились.

Нарушения, характерные для составления протокола, можно показать на следующем примере. В протоколе опознания по делу Михеева отсутствуют сведения о лицах и фотографии, которые предъявлялись вместе с фотографией Михеева. В протоколе нет данных, что права и обязанности понятым разъяснены, местожительство их не указано, подписи отсутствуют, что лишило возможности вызвать их в суд для проверки соответствия содержащейся в протоколе информации фактическим обстоятельствам
.

Все протоколы следственных и судебных действий проверяются в отношении их допустимости. Проверка эта должна осуществляться по возможности сразу после составления протокола данного следственного действия. Это позволяет в отдельных случаях сразу устранить пробелы, допущенные при составлении протокола, и не включать в процесс доказывания недопустимые доказательства. Правильно по этому поводу пишет Ю.А. Ляхов: «...если допустимость доказательств определять в самом конце судебного разбирательства, то полученные с нарушением закона доказательства будут фигурировать, использоваться сторонами на всем протяжении судебного разбирательства, могут оказывать влияние на суд при вынесении приговора. Вот почему допустимость доказательств должна определяться гораздо раньше и недопустимые доказательства должны исключаться из разбирательства дела своевременно»
. Поэтому вопрос о допустимости доказательств должен решаться, в первую очередь, самим следователем еще на стадии предварительного следствия.
В связи с этим глава 34 УПК РФ вводит стадию предварительного слушания, предшествующую судебному разбирательству по всем уголовным делам, подлежащим рассмотрению, когда решаются все спорные вопросы. Предварительное слушание проводится судьей единолично в закрытом судебном заседании с участием сторон, где рассматриваются заявленные сторонами ходатайства об исключении из перечня доказательств, предъявляемых в судебном разбирательстве, любого доказательства. Если суд принял решение об исключении доказательства, то данное доказательство теряет юридическую силу и не может быть положено в основу приговора или иного судебного решения, а также исследоваться и использоваться в ходе судебного разбирательства.
Такие меры законодателя являются вынужденными ввиду низкого качества работы следователей, дознавателей. Поэтому лицам, ведущим процесс, необходимо осуществлять проверку допустимости доказательства сразу после проведения следственного действия и составления протокола.

Если уголовное дело рассматривается судом с участием присяжных заседателей, то стороны, либо иные участники судебного заседания не вправе сообщать присяжным заседателям о существовании доказательства, исключенного по решению суда. Это вызывает со стороны некоторых процессуалистов опасения
, которые подтверждаются постановлением Пленума Верховного суда РФ «О некоторых вопросах применения судами уголовно-процессуальных норм, регламентирующих производство в суде присяжных» № 9 от 20 декабря 1994 г., где в п. 6 сказано: «...решение вопроса об исключении из разбирательства дела в суде присяжных всякого доказательства, полученного с нарушением закона, является обязанностью председательствующего судьи...». Изложенное свидетельствует, что именно судья, осуществляя данную функцию на предварительном слушании в суде присяжных, в конечном итоге единолично решает вопрос об исключении доказательства по уголовному делу, основываясь при этом на внутреннем убеждении. Поэтому при устранении из дела исключенного доказательства субъективизм судьи возможен, но он оправдан во имя большего блага – вынесения правильного вердикта присяжными. Кроме того, для устранения субъективизма судьи закон предусматривает, что стороны в судебном заседании могут ходатайствовать об исследовании доказательств, исключенных судьей из разбирательства, не излагая при этом их существа. Ошибочное исключение из разбирательства допустимых доказательств, которые могли иметь существенное значение для исхода дела, является основанием для отмены или изменения судебных решений кассационной палатой Верховного суда Российской Федерации. Это связано и с таким фактором, как восполнимость процессуальных нарушений, допущенных при составлении протоколов следственных действий.

В отношении нарушений, связанных с процессуальной формой получения доказательств, в юридической литературе высказывались различные мнения. Так, И.И. Мухин считает, что «если фактические данные в стадии предварительного расследования или судебного следствия получены с нарушением предусмотренной законом формы, то такие данные, независимо от характера процессуальных нарушений, не могут использоваться в качестве доказательств, так как форма их выявления и обнаружения лишает эти данные их достоверности, и поэтому они не могут быть использованы для обоснования выводов по делу»
. Большинство же процессуалистов считает, что несущественные нарушения процессуального закона при получении доказательств не должны влечь за собой исключения данного доказательства из доказывания. Главным аргументом в таких высказываниях служит устранимость, «нейтрализация» таких нарушений
. Нарушения, которые возможно нейтрализовать, обусловлены ошибками порядка оформления протоколов. К таким нарушениям могут относиться, например, отсутствие даты и времени производства следственного действия, которое возможно восполнить приложением справки, выданной следственным изолятором об участии в следственном действии обвиняемого в определенное время, или повестки свидетеля, также участвовавшего в следственном действии, где имеются дата и время, не указанные в протоколе и др. Отсутствие подписи понятого в протоколе, которому не предложено было это сделать, можно восполнить протоколом допроса понятого.
Безусловно, ни о каких восполнениях не может идти речь, когда нарушения носят либо преступный, либо существенный характер и данные «доказательства» являются недопустимыми. К нарушениям преступного характера относятся:

– незаконное задержание, заключение под стражу или содержание под стражей (ст. 301 УК РФ);

– принуждение подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, свидетеля к даче показаний, а эксперта – к даче заключения незаконными действиями (ст. 302 УК РФ);

– фальсификация доказательств (ст. 303 УК РФ).
К существенным нарушениям относятся нарушения прав и свобод гражданина, закрепленных в Конституции РФ, нарушения положений и запретов уголовно-процессуального закона, а также требований закона о надлежащем субъекте, надлежащих источниках, надлежащих следственных действиях и надлежащем процессуальном порядке проведения следственного действия.

Проверка допустимости протоколов следственных и судебных действий осуществляется методом анализа процессуальной формы проведенного следственного действия и составленного протокола и сопоставления их с требованиями закона, а также анализа его содержания с точки зрения соответствия применяемых познавательных приемов указанному действию. Отличительная особенность проверки допустимости протоколов состоит в том, что для этого не требуется совокупности доказательств, достаточно проверить сами фактические данные с точки зрения требований закона. Исключение могут составить лишь те случаи, когда проведение следственного действия и составление протокола связано с предыдущим проведенным процессуальным действием, допустимость протокола которого еще не проверена и недопустимость предыдущего протокола может повлечь за собой недопустимость данного.

Так, по делу А. Семенычева судья Саратовского областного суда Е. Друзин постановил исключить из разбирательства дела протокол выемки одежды потерпевшей, ее осмотра и заключения судебно-баллистической экспертизы, так как оперативный работник до возбуждения уголовного дела выехал в больницу, куда была доставлена потерпевшая, и изъял там ее одежду, не имея постановления о производстве выемки. Эту одежду осмотрел следователь, о чем был составлен протокол, согласно которому на одежде имелись следы выстрела. Судебно-баллистическая экспертиза установила, что выстрел произведен с неблизкого расстояния. Однако в связи с тем, что первоначальные действия по выемке одежды потерпевшей были произведены с нарушением закона, то последующие следственные действия (протокол осмотра одежды и заключение эксперта) не имеют доказательственного значения
.

Аналогично решается вопрос при проверке допустимости протокола осмотра предметов, вещей, когда необходимым условием использования представленных вещей в качестве доказательства является вынесение постановления о приобщении их к делу в качестве вещественных доказательств.
Такое же решение должно быть вынесено по отношению к материалам, полученным в ходе оперативно-розыскной деятельности. Чтобы стать доказательством по делу, эти материалы должны отвечать требованиям относимости и допустимости, и прежде чем приобщить их к делу следователь должен проверить, соблюдены ли в ходе оперативно-розыскной деятельности условия проведения оперативно-розыскных мероприятий. Из материалов, полученных до возбуждения уголовного дела, доказательственное значение имеет только протокол осмотра места происшествия. Представленные вместе с жалобой, заявлением о возбуждении уголовного дела документы, вещи, фото-, киноматериалы, видео- и звукозапись могут использоваться в качестве доказательств только тогда, когда после возбуждения уголовного дела лица, представившие эти материалы, были допрошены. В ходе допроса устанавливается их личность, выясняются обстоятельства получения материалов и их содержание. При необходимости назначают фоноскопическую или фототехническую экспертизу (экспертизы голоса и речи или наличие фотомонтажа снимка, видеозаписи). Все это даст основание для решения вопроса о допустимости представленных материалов в качестве доказательств по уголовному делу.

Решение вопроса о допустимости протоколов следственных и судебных действий является важнейшим условием признания их доказательствами и вовлечения их в процесс доказывания. Если протоколы имеют неустранимые нарушения, то их нельзя называть доказательствами. Доказательства должны отвечать требованиям относимости и допустимости. Поэтому после проверки и оценки протоколов с точки зрения их допустимости и вывода об их непригодности в качестве доказательств, называть их доказательствами было бы неправильным.

По нашему мнению, нельзя называть доказательствами и непроверенные фактические данные, так как на этом этапе еще неизвестно, отвечают ли они требованиям относимости и допустимости. На этом этапе их правильнее именовать фактическими данными или сведениями о фактах.

Общепринятая практика использования таких выражений, как «недопустимые доказательства», «доказательства, полученные с нарушением закона», «недопустимость доказательства» обусловлена неточностями, допущенными сначала в УПК РСФСР
, а затем в ч. 1 ст. 75 действующего УПК РФ, где говорится: «Доказательства, полученные с нарушением требований настоящего Кодекса, являются недопустимыми. Недопустимые доказательства не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу обвинения, а также использоваться для доказывания любого из обстоятельств, предусмотренных ст. 73 настоящего Кодекса». 
По изложенным соображениям предлагается данное положение изменить и сформулировать ч. 1 ст. 75 УПК РФ следующим образом: «Сведения, полученные с нарушением требований настоящего Кодекса, являются недопустимыми в качестве доказательств. Они не могут иметь юридической силы и быть положены в основу обвинения, а также использоваться для доказывания любого из обстоятельств, предусмотренных ст. 73 настоящего Кодекса».

Деятельность лиц, осуществляющих проверку допустимости протоколов следственных и судебных действий, завершается их оценкой. Оценка, являясь выводом, суждением субъекта доказывания, представляет собой мыслительную деятельность. Значение оценки доказательств заключается в том, что она придает развитие, динамику процессу доказывания, обеспечивает принятие определенных процессуальных решений, выводов, на основании которых происходит движение уголовного дела как в пределах определенной стадии, так и при переходе из одной стадии процесса в другую. Оценка имеет свои уровни, включающие в себя как отдельные оценочные суждения составных частей доказательства, так и окончательные выводы по делу. В этом смысле различают оценку предварительную и окончательную. Всё, что оценивается на всём протяжении дока​зывания, вплоть до принятия судебного решения, подвер​гается оценке предварительной. Выводы суда, которые ложатся в основу приговора, являются оценкой окончательной. Мы согласны с мнением И.И. Мухина, который говорит об оценке завершающей, являющейся выводом, решением каждой стадии
.

Итогом мыслительной деятельности по оценке доказательств является внутреннее убеждение следователя (судьи) в правильности своих выводов. Практическая сторона оценки находит свое выражение в процессуальных решениях, которые являются движущей силой уголовного процесса.

Проверяя доказательство, следователь и судья одновременно оценивают его. В процессе проверки протокола следственного действия с точки зрения его допустимости у следователя складывается определенное убеждение, и, завершая эту проверку, он уже знает, допустим или нет протокол в качестве доказательства. Характерной особенностью проверки и оценки допустимости протоколов следственных и судебных действий является то, что в содержание их входит только мыслительная, логическая деятельность (в то время как проверка достоверности осуществляется и практическими действиями), и это обуславливает единство их методов – анализа, логического сопоставления (мысленного сравнения с требованиями норм УПК, в соответствии с которыми и должно быть проведено следственное действие и составлен протокол).

Критерием оценки допустимости протоколов следственных и судебных действий является практика, которая в данном случае находит свое выражение в Конституции Российской Федерации, уголовном и уголовно-процессуальном законодательствах Рос​сийской Федерации.
Значение проверки и оценки допустимости протоколов следственных и судебных действий заключается в том, что они являются важнейшим условием признания фактических данных или сведений о фактах, собранных в процессе расследования уголовных дел, доказательствами и обеспечения их досто​верности.

3.2. Проверка и оценка достоверности протоколов следственных и судебных действий

Целью уголовно-процессуального доказывания по любому уголовному делу является установление объективной истины. Истина в уголовном процессе достигается через познание фактов совершенного преступления на основе отображения этого события в материальном мире и сознании людей.

В философии существует понятие истины как правильного отражения объективной реальности, существующей вне человеческого сознания. Сложившиеся понятия абсолютной и относительной истин как в философии, так и в уголовном судопроизводстве означают степень, уровень знания этой действительности. Так, под абсолютной истиной понимается абсолютное знание об объективной реальности, к которому уже ничего добавить нельзя. Однако отсутствие возможности в ряде случаев достичь исчерпывающих, абсолютных знаний о чем-либо обусловило существование относительной истины, т.е. неполного знания. Таким образом, в понятие истины как правильности наших знаний о существующей реальности включаются количественные показатели – абсолютная и относительная истины. Однако не все авторы правильно, на наш взгляд, понимают эти уровни познания и отождествляют абсолютную истину только с точностью, адекватностью этого знания объективной реальности, исключая из этого понятия его полноту. Так, И.И. Мухин пишет: «Главными, решающими признаками истинных и абсолютных знаний является не полнота, а их точность и неопровержимость. Эти признаки – характерные черты, неотъемлемые свойства абсолютной истины»
. Но поскольку истина, как он далее пишет, «есть правильное отражение в нашем сознании объективных обстоятельств совершения преступления»
, им признается, что истинность, правильность отражается в сознании, т.е. познается. Это означает, что формой существования истины является знание. Объем и глубина этого знания и выступают количественными показателями истины. Знания могут быть истинными или ложными – это качество знания. Поэтому признавать в истине только качество, отрицая ее количественный показатель – есть отрицание формы существования этой истины – знания.

Истину как качество характеризуют такие понятия как объективность и формальность. Под объективной истиной понимается правильное, объективное отражение в нашем сознании окружающей действительности, формальная истина предполагает вероятностное знание об этой действительности. Поэтому целью доказывания может быть только объективная истина. 

Попытка некоторых авторов подменить объективную истину на «процессуальную истину»
 следует расценивать как при​внесение ещё одной разновидности формальной истины в уголовное судопроизводство. Она оправдывает невозможность достижения объективной истины в уголовном деле и соот​ветственно создает негативные тенденции в уголовном процессе. Поэтому стремление некоторых процессуалистов внедрить в практику стандарта доказанности «с установленной степенью вероятности» недопустимо
.

Истина может быть установлена при помощи достоверных доказательств. Следует различать истину и достоверность. Если под истиной понимается правильность наших знаний, соответствие их реальной действительности, то достоверность – соответствие истине, установленное при помощи доказательств, доказанность истины.

Проблема достоверности доказательств является одним из важнейших вопросов процессуальной теории и следственно-судебной практики. Она составляет сущность, основу оценки судебных доказательств и поэтому привлекала и привлекает к себе большое внимание
.
Особый интерес в юридической литературе вызывает вопрос о достоверности как свойстве доказательств. Ряд ученых относят достоверность к неотъемлемым свойствам доказательств (С.А. Голунский, М.А. Чельцов, А.Н. Гусев, П.А. Лупинская, Ц.М. Каз, Г. Мосесян, Н.С. Алексеев, В.Г. Даев, Л.Д. Кокорев, Р.В. Костенко и др.), опираясь при этом на различные концепции этого вопроса
. 

Сторонники одной из концепций, получившей свое развитие после принятия Основ уголовного судопроизводства 1958 г., опирались на признание под «фактическими данными» объективно существующих фактов реальной действительности. Распространенное понимание фактических данных как доказательств привело к тому, что эти фактические данные, будучи одновременно и доказательствами и фактами (отражением самой действительности), рассматривались как всегда истинные, достоверные. Считая такое положение вещей не совсем правильным, большинство ученых (М.М. Гродзинский, А.И. Винберг, В.Я. Дорохов, Г.М. Миньковский, А.А. Эйсман, Л.М. Карнеева, Ф.Н. Фаткуллин, Р.С. Белкин, И.Л. Петрухин, И.И. Мухин, Н.П. Кузнецов и др.) пришли к выводу, что понятие «фактические данные» логически и этимологически правильнее называть «данные о фактах» или «сведения о фактах», так как данные или сведения – это информация, с помощью которой мы познаем действительность
.

При такой постановке вопроса становится ясным, что такие сведения (данные) могут быть как истинными, так и ложными, и выяснить их достоверность предстоит следователю (суду) в процессе расследования и рассмотрения дела. Конечно, неверно отрицать, что в ряде случаев достоверность является данностью доказательства изначально. Но весь вопрос в том, что мы пока об этом не знаем и истина нам открывается не сразу. Достоверность – это свойство доказательств, которое устанавливается постепенно в процессе доказывания.

Существует и другой подход к данному вопросу, где достоверность относят к обязательному свойству доказательств, и до тех пор, пока эта достоверность не установлена, считают их фактическими данными. Смысл этой концепции сводится к тому, что из системы доказательств исключаются недостоверные доказательства. Тем самым происходит подмена недостоверных доказательств на фактические данные или сведения о фактах в доказывании. С этим никак нельзя согласиться, так как роль недостоверных доказательств в доказывании очень велика именно как доказательств, а не как сведений о фактах, поскольку в доказательственной деятельности должны фигурировать доказательства как равнозначные категории, а не сведения о фактах и доказательствах. Недостоверные доказательства необходимы при расследовании уголовного дела по следующим причинам:
– во-первых, на основе именно недостоверных доказательств устанавливается достоверность других. Они нужны для сравнения, объективного расследования и рассмотрения всех обстоятельств дела. Если в суде не будут фигурировать недостоверные доказательства, то исключается и само исследование доказательств;
– во-вторых, отсутствие в суде недостоверных доказательств может привести к серьезным правовым последствиям, а именно предрешению уже на предварительном следствии исхода дела, так как признание следователем определенной совокупности доказательств достоверной вынуждает судебные органы лишь констатировать данный факт, тем самым создается обвинительный уклон при разрешении уголовного дела по существу;
– в-третьих, согласованные, достоверные доказательства (с точки зрения следователя) ведут к отрицанию состязательности судебного процесса, так как отсутствие противоречивых доказательств сводит на нет этот принцип;
– в-четвертых, на практике нередко органы предварительного расследования и суд при разрешении дела основывают свои выводы именно на противоречивых доказательствах. Например, прекращение уголовного дела или вынесение оправдательного приговора при наличии в доказательствах противоречия, которое практически неустранимо, а возможности для собирания дополнительных доказательств отсутствуют.

Правильно по этому поводу пишет И.М. Лузгин: «Лишь в системе доказательств обнаруживается качественная характеристика каждого доказательства и определяется, какое из них является достоверным, какое недостоверным, каково правовое значение каждого доказательства»
.

Проверка и оценка достоверности каждого вида доказательств, в том числе и протоколов следственных и судебных действий, являются важнейшими элементами доказывания по уголовному делу. Проверка и оценка достоверности рассматриваемых протоколов «складывается из ряда операций и имеет своим результатом суждение, которое в пределах доказывания может быть вероятностным или достоверным. Умозаключения возникают в результате операций с суждениями, когда одно суждение выводится из другого»
. Достоверность протоколов следственных и судебных действий определяется тем, насколько соответствуют фактические данные, отраженные в протоколах, объективной действительности. В этом смысле можно говорить о том, что отображаемое в данных протоколах не всегда может соответствовать обстоятельствам, имевшим место при совершении преступления. Как справедливо замечает А.Ф. Соколов, при проверке и оценке достоверности рассматриваемых протоколов необходимо учитывать то обстоятельство, что в них «удостоверяется не соответствие происшедшего и познанного, а соответствие познанного и закрепленного»
. Т.е. фактические данные, зафиксированные в протоколе, достоверно отображают те или иные обстоятельства, воспринятые следователем, но они могут оказаться вероятностными для окончательного вывода по уголовному делу. Например, факт обнаружения на месте происшествия ножа приводит к мысли о том, что он является орудием преступления, но собранные далее доказательства могут опровергать эту мысль. Поэтому достоверность сведений в протоколах необходимо проверять не только с точки зрения соответствия познанного и зафиксированного, но и происшедшего и зафиксированного, т.е. достоверность протоколов следственных и судебных действий определяется лишь при наличии совокупности доказательств. Только в такой системе может быть выявлена окончательная достоверность протоколов следственных и судебных действий. Но здесь следует отметить, что для этого нужна такая группа различных видов доказательств, которая несет сведения об этом факте, закрепленном в протоколе. Если у следователя по уголовному делу имеется определенная совокупность доказательств, но при этом отсутствуют доказательства, несущие сведения об обстоятельствах, зафиксированных в проверяемом протоколе, то такую совокупность доказательств нельзя считать достаточной для установления достоверности рассматриваемого протокола. Только при наличии соответствующей системы доказательств, несущих информацию об одном и том же факте, можно говорить об установлении достоверности сведений, содержащихся в протоколе. При этом устанавливается и взаимно подтверждается достоверность всех сопоставляемых видов доказательств. Но необходимо иметь в виду, что не все доказательства могут взаимно подтверждать достоверность друг друга, между ними возможны противоречия. И только при тщательном анализе их содержания, логическом сопоставлении между собой, а в случае их недостаточности – собирании новых доказательств принимается окончательное решение об их достоверности. Например, взаимно подкрепляют достоверность друг друга протокол осмотра с изъятием следов пальцев рук, обнаруженных на месте происшествия, протокол задержания подозреваемого, заключение эксперта об оставлении следов пальцев рук на месте происшествия данным подозреваемым, протокол обыска с изъятием похищенных вещей у подозреваемого, протокол опознания потерпевшим данных вещей, хотя им противоречат показания подозреваемого и свидетеля.

На достоверность указанных протоколов влияют различные причины, которые можно разделить на объективные и субъективные. 

К объективным факторам относятся:

1. Реальные условия восприятия обстоятельств, имеющих значение для дела, которые влияют на достоверность содержания протоколов. Например, проведение осмотра места происшествия при неблагоприятных погодных условиях – сильный дождь, снегопад, ветер, которые портят, иногда уничтожают следы преступления и тем самым лишают данное следственное действие его эффективности. Проведение в ночное время таких следственных действий, как осмотр местности, обыск на местности (в случаях, не терпящих отлагательств) затрудняет восприятие следователем важных для дела обстоятельств. То же самое имеет место, когда налицо несоответствующая обстановка на месте совершения преступления, например оживленный перекресток или создание преступником такой обстановки, которая затрудняет или делает почти невозможным восприятие обстоятельств, имеющих значение для дела (поджог, затопление, взрыв и т.п.);

2. Инсценировка. Такое происходит, когда преступник, желая направить следствие по ложному пути с целью скрыть другое преступление, имитирует, допустим, кражу, самоубийство, несчастный случай и др.;

3. Умышленное оставление следов на месте преступления, указывающих на другое лицо. В этом случае имеет место преднамеренное создание преступником обстоятельств дела, которые затрудняют установление достоверности происходивших событий;

4. Случайное совпадение фактов. Например, оставление следов или каких-либо предметов на месте происшествия лицом, непричастным к преступлению;

5. Значительный разрыв во времени между событием преступления и проводимым следственным или судебным действием. В результате такого разрыва происходит уничтожение следов преступления, изменение самой обстановки, забывание обстоятельств, имеющих значение для дела и т.д.

Субъективными факторами, влияющими на несоответствие содержащихся в протоколах фактических данных действительности, являются:

– составление протоколов после проведения следственных действий по черновым наброскам или по памяти;

– невнимательность и небрежность при составлении протоколов;

– низкий общеобразовательный и профессиональный уровень лиц, ведущих процесс;

– умышленное искажение и подтасовка фактов, имеющих значение для дела, следователем, судьей в протоколе.

Эти субъективные факторы, относящиеся к человеческим недостаткам, недопустимы для следователя, дознавателя, судьи. В силу неточного описания протоколы могут отличаться приблизительностью, иметь упущения, а в итоге даже получить иную трактовку, иной смысл.

Достоверность протоколов следственных и судебных действий с точки зрения соответствия познанного и закрепленного некоторыми процессуалистами именуется «фактической истинностью». Так, В.Е. Шабалин пишет: «излагаемые в протоколах данные во всех случаях обладают фактической истинностью. Их логическая истинность не всегда может быть доказана (объяснена) в момент документальной фиксации и средствами только данного протокола. Доказывание логической истинности высказываний возможно лишь при условии выхода за пределы данного протокола, т.е. путем сопоставления содержащихся в протоколе фактических данных со всей системой доказательств по делу»
. На наш взгляд, фактической истинностью протоколы следственных и судебных действий могут обладать не во всех случаях в силу вышеизложенных субъективных причин (низкий профессиональный уровень следователя, неадекватно отразившего познанное в протоколе, его небрежность, невнимательность, умышленное искажение фактов и др.).

Достоверность соответствия познанного и закрепленного в протоколе устанавливается при помощи исследования самого протокола в плане применяемых при проведении следственного действия методов познания. В этом отношении протоколы, предусмотренные в ст. 83 УПК РФ, обладают преимуществом, так как в основе их формирования лежат такие методы познания и такие процессуальные условия, которые максимально обеспечивают достоверность этих протоколов. Т.е. насколько точно, полно и адекватно в протоколе отражено следственное действие, настолько и обусловлена достоверность его сведений. Рассматриваемая достоверность обеспечивается:

– во-первых, применением таких методов познания, как наблюдение (целенаправленное восприятие) следователем, дознавателем, судьей фактических данных и инструментальные измерения, обеспечивающие точность количественных данных;

– во-вторых, применением в ходе следственного действия технических средств фиксации – фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи, изготовлением планов, схем, оттисков, слепков;

– в-третьих, присутствием понятых при производстве данных следственных действий, что создает определенный контроль за действиями следователя, дисциплинирует его и влияет на полноту и точность отображаемого в протоколах;
– в-четвертых, участием в этих следственных действиях специалистов, которые применяют специальные познания для обеспечения эффективности и 

и достоверности следственных действий и составляемых протоколов;
– в-пятых, участием других лиц (потерпевшего, свидетеля), которое также может сыграть большую роль в обеспечении достоверности сведений, занесенных в протокол, ибо своей помощью они оказывают серьезное содействие расследованию, обуславливают его целенаправленность, а в конечном итоге влияют на достоверность составляемых протоколов.

Единственным, на наш взгляд, уязвимым местом протоколов в плане применяемых методов познания является метод описания. Данный метод, во многом зависящий от субъективных качеств составителя протокола, может как понизить качество протокола и тем самым повлиять на достоверность, так и обеспечить его высокий качественный уровень. Поэтому, как уже отмечалось ранее, необходимо шире использовать технические средства фиксации при проведении следственных и судебных действий, особенно аудио- и видеозапись, которые являются объективными и точными фиксаторами наблюдаемого и во многих случаях, гораздо больше отвечают требованиям полноты и достоверности, нежели протоколы.

Таким образом, достоверность доказательства обусловлена применением общих и специальных методов познания, процессуальным порядком проведения этого следственного действия и составленного протокола, а также исследованием всех доказательств в совокупности для установления достоверности фактических данных, закрепленных в протоколах. Только с учетом единства всех этих сторон, можно говорить о достоверности данного вида доказательств.

Методами проверки достоверности протоколов следственных и судебных действий являются:

– анализ сведений, содержащихся в протоколе;

– сопоставление содержания протокола с другими имеющимися по делу доказательствами;

– получение новых доказательств путем проведения следственных действий с целью последующего сопоставления с ними исследуемых данных.

Первые два метода предполагают использование в ходе проверки только мысленные, логические операции, третий – использует для этого и практические действия.

Вопрос о проверке и оценке достоверности протоколов следственных и судебных действий на разных стадиях уголовного процесса имеет свои особенности, которые заключаются в следующем. На стадии предварительного расследования достоверность сведений, содержащихся в протоколах следственных действий, решается дознавателем, следователем, руководителем следственного органа и прокурором. Оценка достоверности доказательств на этой стадии является предварительной, а по окончании стадии – завершающей. Окончательная оценка (решение) об их достоверности принимается судом первой инстанции при вынесении приговора. Вопрос о достоверности и значении сведений о фактах, содержащихся в протоколах следственных и судебных действий, не решается на стадии надзорного производства, так как согласно требованиям ст. 410 УПК РФ в данной стадии суд не вправе предрешать эти вопросы. 

Протоколы следственных действий, имеющиеся в материалах предварительного расследования, и судебных действий, отраженных в протоколе судебного заседания, составленные с соблюдением процессуальной формы и содержащие достоверные сведения о фактах, позволяют вышестоящим инстанциям оценить обоснованность сделанных при рассмотрении дела выводов и соответствие их объективной действительности.

Однако не всегда практика вышестоящих судов в этой части соответствует требованиям закона. Так, Усть-Лабинским районным судом Краснодарского края Т. осужден по ч. 1 ст. 119 УК РСФСР. Президиум Краснодарского краевого суда приговор и кассационное определение отменил и направил дело на новое судебное рассмотрение. Заместитель председателя Верховного суда РФ в протесте поставил вопрос об отмене постановления президиума краевого суда в связи с нарушением требований ст. 380 УПК РСФСР (в настоящее время ст. 410 УПК РФ).
Судебная коллегия по уголовным делам Верховного суда РФ протест удовлетворила, указав следующее. В нарушение ст. 380 УПК РСФСР президиум Краснодарского краевого суда предрешил вопросы о достоверности и недостоверности доказательств, о преимуществах одних доказательств перед другими. При таких обстоятельствах постановление президиума Краснодарского краевого суда подлежит отмене, а приговор первой инстанции и кассационное определение – оставлению без изменений
.

Оценка достоверности протоколов следственных и судебных действий осуществляется по внутреннему убеждению следователя, судьи. Этот принцип является основополагающим и вытекает из содержания оценки. Внутреннее убеждение складывается в результате практической и умственной деятельности следователя, судьи и находит свое выражение в выводах, решениях. Оно основывается на полученных в процессе расследования уголовного дела знаниях, на чувстве уверенности в правильности своих выводов и это чувство является важным волевым стимулом для принятия решений. Вместе с тем, внутреннее убеждение есть субъективная сторона оценки. Подтверждением этого является тот факт, что разными судьями по однородным уголовным делам могут выноситься различные решения. Т.е. оценка судей, следователей складывается из неодинакового жизненного и профессионального опыта, образования, их умения использовать накопленный опыт, руководствуясь нормами закона как обобщением правоприменительной практики людей. Это означает, что критерием оценки достоверности доказательств является практика в широком смысле этого слова.

Таким образом, проверка и оценка достоверности протоколов следственных и судебных действий как вида доказательств, являются важнейшим условием эффективности уголовно-процессуального доказывания и установления объективной истины по уголовным делам.
ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В заключение сделаем наиболее значимые и важные теоретические выводы и предложения по совершенствованию уголовно-процессуального законодательства и правоприменительной деятельности.

1) Гносеологические основы формирования сведений, содер​жащихся в протоколах следственных и судебных действий, не являются едиными для протоколов допросов и протоколов, предусмотренных в ст. 83 УПК РФ. В протоколах допросов информация об обстоятельствах преступления трансформируется дважды: через сознание допрашиваемого и через сознание составителя протокола. А в протоколах, предусмотренных ст. 83 УПК РФ, лицо, ведущее процесс, сразу закрепляет непо​средственно воспринятые сведения и лишнее субъективное звено в передаче информации отсутствует. По этой причине законода​тель допускает в качестве доказательств только прото​колы, предусмотренные ст. 83 УПК РФ.

2) С учетом гносеологической основы и процессуально-пра​вовой природы протоколов следственных и судебных действий предлагается их определение следующего содержания: «Под протоколами следственных и судебных действий понимаются письменные акты и приложения к ним, которые составлены лицом, ведущим процесс, при производстве действий по формированию и проверке этого вида доказательств и в которых в определенном законом порядке на основании непосредст​венного наблюдения (восприятия) зафиксированы обстоятельства и факты, имеющие значение для дела».

3) При изложении перечня протоколов следственных и судебных действий как доказательств в ст. 83 УПК РФ к их числу должны быть отнесены: «протоколы осмотра, освидетельствования, обыска, выемки, задержания подозреваемого, предъявления для опознания, проверки показаний на месте, следственного эксперимента, осмотра и прослушивания фонограммы переговоров, осмотра документов, содержащих информацию о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами, а также протокол судебного заседания в части закрепления в нем хода и результатов судебных действий по исследованию доказательств». 
Поскольку включение всего протокола судебного заседания в число протоколов следственных и судебных действий, не отве​чает единству их гносеологической природы, более правильным будет считать данным видом доказательств не весь протокол судебного заседания, а только в части закрепления в нем хода и результатов судебных действий по исследованию доказательств. 
4) Предлагаем для протоколов следственных и судебных действий использовать термин «формирование» вместо термина «собирание», так как доказательства (в особенности протоколы следственных и судебных действий) появляются в уголовном деле в результате не просто собирания их в готовом виде, а применения комплекса мер, которые позволяют превратить «любые сведения» в доказательства по уголовному делу. 
5) Исходя из того, что доказательства различаются по способу формирования, обладают различной гносеологической и процес​суально-правовой природой, а также представляют единство фактических данных и их источников, правильнее назвать их«видами доказательств». Поэтому предлагается внести по​правку в ч. 2 ст. 74 УПК РФ и сформулировать его в следующей редакции: «В качестве видов доказательств допускаются: пока​зания подозреваемого, обвиняемого; показания потерпевшего, свидетеля; заключение и показания эксперта; заключение и показания специалиста; вещественные доказательства; протоколы следственных и судебных действий и материалы применения фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи при производстве данных действий; иные документы».

6) Учитывая преимущества фиксации сведений с использова​нием фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи, выражающиеся в адекватном запечатлении, сохранении и передаче информации, предлагается изменить правовой режим применения фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи при производстве следст​венных и судебных действий и придать материалам их применения качество равных с протоколами доказательств, которые совместно рассматриваются как комплексное доказа​тельство. Это потребует расширения такого вида доказательств, как протоколы следственных и судебных действий и изложения его в следующем виде: «Протоколы следственных и судебных действий и материалы применения фото-, киносъемки, аудио- и видеозаписи при производстве данных действий». Указанное изменение распространить на п. 5 ч. 2 ст. 74 и ст. 83 УПК РФ.

7) В случае применения аудио- и видеозаписи при произ​водстве следственных и судебных действий, в материалах которой зафиксирован весь ход и результаты проводимого действия с отображением в них необходимых процессуальных условий, возможно некоторое сокращение описательной части протокола с приложением к нему кассеты аудио- и видеозаписи. Это нововведение вызовет необходимость дополнения ч. 4 ст. 166 УПК РФ и ч. 3 ст. 259 УПК РФ нормой следующего содержания: «В случаях применения аудио- и видеозаписи при производстве следственного или судебного действия допускается некоторое сокращение описательной части протокола данного действия, с обязательным указанием сведений, имеющих доказательственное значение». Такое сокращение явится стимулом для применения этого способа фиксации следователями и судьями. Это в какой-то степени упростит и в то же время повысит качество протоколов за счет материалов аудио- и видеозаписи, поможет избежать ошибок и недостатков при их составлении.

8) Ввиду того, что судебно-медицинское освидетельствование требует специальных познаний и имеет свои особенности процессуального порядка, оно не может быть разновидностью следственного освидетельствования, вследствие чего предла​гается исключить из ч. 1 ст. 179 УПК РФ «Освидетельствование» следующие слова: «...выявления состояния опьянения или иных свойств и признаков...» 

9) При проверке и оценке протоколов следственных и судеб​ных действий с точки зрения допустимости необходимо решение следующих вопросов: 

– составлен ли протокол надлежащим субъектом, право​мочным по данному делу проводить процессуальные действия;

– имеется ли постановление (с санкцией прокурора или решением суда) на право производства следственного действия, за исключением случаев, когда этого не требуется;

– были ли соблюдены требования закона об участниках этого действия, присутствовали ли понятые во всех следственных действиях, а в некоторых случаях – специалисты, подозреваемые, обвиняемые, потерпевшие, свидетели и были ли им разъяснены их права и обязанности;

– соблюдалась ли сама процедура следственного или судеб​ного действия (наличие всех операций и их последовательность) и условия проведения этих действий;

– составлен ли протокол следственного (судебного) действия в соответствии с законом.

10) Проверка и оценка достоверности протоколов следст​венных и судебных действий включает в себя следующее:

– во-первых, она обуславливается применением таких мето​дов познания, которые обеспечивают достоверность сведений, содержащихся в протоколах, формируемых путем непосредст​венного восприятия, использованием в ходе этого действия инструментальных измерений и технических средств фиксации, а также особым процессуальным порядком производства следст​венных и судебных действий. Это достоверность протоколов, определяемая с точки зрения соответствия познанного и зафиксированного в протоколе. Для этого достаточно исследо​вание самого протокола;

– во-вторых, достоверность сведений, содержащихся в прото​колах следственных и судебных действий и объективно отражающих обстоятельства совершенного преступления, уста​навливается совокупностью доказательств, собранных в резуль​тате расследования.

11) Для повышения качества составления протоколов следст​венных и судебных действий в работе даны следующие реко​мендации по устранению нарушений процессуального порядка их фиксации, которые выявлены в результате исследования материа​лов практики:

– необходимо использовать качественные формализованные бланки протоколов следственных и судебных действий, в которых должны быть предусмотрены все необходимые графы и реквизиты, располагать их правильно, чтобы не были смешаны элементы других следственных действий и нарушался процессуальный порядок составления;

– обращать особое внимание на занятиях с молодыми дознавателями, следователями, судьями, секретарями судебного заседания составлению протоколов следственных и судебных действий и учить их этому на практических примерах; предусмо​треть эти практические занятия в планах работы;

– судьям, а также председательствующим по делу больше обращать внимания на качество составления секретарями протоколов судебного заседания, для чего необходимо делать паузы и акценты на те обстоятельства дела, которые имеют важное значение для дела;

– обучение этому необходимо начинать еще при изучении уголовного права, процесса и криминалистики студентами юри​дических вузов, больше внимания уделяя составлению процес​суальных документов, в том числе и протоколов следственных и судебных действий на спецкурсах по уголовно-правовой специализации.
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