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ВВЕДЕНИЕ

Назначение и производство судебной экспертизы по уголовным делам – один из самых распространенных, эффективных и подробно регламентированных способов собирания доказательств. Этому виду уголовно-процессуальной деятельности в специальной литературе традиционно уделяется достаточное внимание исследователей. Проблемы судебной экспертизы являются в течение многих десятилетий предметом исследования ученых-процессуалистов, криминалистов, представителей наук, относящихся к тем сферам специальных знаний, в которых назначаются более или менее распространенные виды судебных экспертиз – судебных медиков, психологов и психиатров, лингвистов, взрывотехников и др. Назначение и производство судебных экспертиз – традиционный предмет достаточно острых дискуссий научных и практических работников, позволяющих выявлять наиболее острые «болевые точки» нормативной регламентации и практики использования специальных знаний в доказывании по уголовным делам, предлагать более или менее адекватные действительности способы их устранения.

При всём многообразии проблем использования специальных знаний в доказывании по уголовным делам, все они могут быть сведены к двум главным: 1) отсутствие или, как минимум, явная недостаточность у субъектов доказательственной деятельности (профессиональных юристов и простых граждан) специальных знаний в сфере назначаемых экспертиз; 2) недостаточная процедурная (правовая и организационная) гарантированность реализации  прав участников процесса назначения и производства экспертиз. Обе проблемы, налагаясь друг на друга, объективно способствуют созданию ситуации, в которой заключение эксперта как бы приобретает силу некоего абсолютного доказательства, за которым часто некритично, слепо следуют субъекты уголовно процессуальной деятельности, уполномоченные принимать по уголовному делу властные правоприменительные решения.

Названные проблемы усугубляются распространенным в теории и на практике иллюзорным представлением о достаточности знаний у юристов-профессионалов для оценки заключения эксперта в любой сфере специальных знаний, равно как и о достаточной эффективности гарантий прав участников соответствующих процедур для обеспечения правильного назначения судебных экспертиз, контроля за их производством, правильной оценки заключения эксперта. Именно это иллюзорное представление нашло отражение во многих научных и практических изданиях по проблемам использования специальных знаний в уголовном процессе, в которых процедуры назначения и производства судебных экспертиз по уголовным делам и участия в них специалистов представлены как нечто годами устоявшееся и проверенное практикой. Такие описания обычно основаны также на представлениях о безупречной добросовестности всех участников процедур, связанных с использованием специальных знаний, хотя реальная практика показывает, что эта сфера уголовно-процессуальной деятельности потенциально весьма коррупциогенна, а  возможные злоупотребления со стороны участников этой деятельности часто не поддаются своевременному выявлению из-за отсутствия эффективных механизмов внешнего контроля.

Автор настоящего учебного пособия не ставит перед собой цели осветить все процессуальные и организационные вопросы назначения и производства судебных экспертиз по уголовным делам. Они достаточно детально рассмотрены во многих доступных учебных и учебно-методических изданиях. Внимание здесь сосредотачивается только на спорных вопросах использования специальных знаний в доказывании по уголовным делам, имеющих значение для теории и практики.  Учебное пособие предназначено для оказания студентам содействия в углубленном изучении уголовно-процессуального права в рамках спецкурса «Судебная экспертиза по уголовным делам».
Глава I. Правовые формы использования специальных знаний

в доказывании по уголовным делам
§1. Процессуальный статус эксперта и специалиста - носителей специальных знаний, используемых в доказывании по уголовным делам

Правовые формы использования специальных знаний в доказывании по уголовным делам определяются участием в деле двух процессуальных фигур – эксперта и специалиста - лиц, обладающих специальными знаниями (по УПК РСФСР - познаниями). Под специальными знаниями в науке уголовного процесса понимаются систематизированные научно обоснованные и практически апробированные знания теоретического и прикладного характера, а также соответствующие этим знаниям специальные умения и навыки в какой-либо области науки, техники, искусства или ремесла. В литературе ведется немало споров о предпочтительности терминов «знания» или «познания», о критериях относимости их к числу специальных и т.д.
 Не вдаваясь в эти дискуссии, обозначим те исходные постулаты, которые видятся автору наиболее обоснованными и наиболее значимыми для дальнейшего изложения:

1. Термины «специальные знания» и «специальные познания» употребляются в законе как синонимы, и достаточных оснований для исправления законодательной терминологии в этой части не имеется.

2. К специальным в смысле ст.ст.57 и 58 УПК относятся любые профессиональные знания, кроме юридических.

3. Факт обладания специальными знаниями в определенной сфере (компетентностью) должен иметь официальное (формальное) подтверждение, что может быть предъявлено любому заинтересованному участнику процесса до начала уголовно-процессуальной деятельности эксперта и специалиста.

Определенное значение для уяснения правовых форм использования специальных знаний в производстве по уголовному делу имеет многозначность слов «эксперт» и «специалист». В толковых словарях русского языка слово «эксперт», как правило, определяется через слово «специалист»
. Латинское слово «expertus», хотя и переводится на русский язык однозначно – как «опыт», «опытный», тоже может быть истолковано по-разному в силу, как минимум, двух разных значений русского слова «опыт»: 1) «совокупность практически усвоенных знаний, навыков, умения»; 2) «воспроизведение какого-нибудь явления, создание чего-нибудь нового в определенных условиях с целью исследования, испытания»
. С точки зрения общеупотребительного понимания обоих названных слов, «специалист» – это любой «работник в области какой-нибудь определенной специальности»
. Эксперт – это тоже специалист, отличающийся от всех других специалистов в этой же специальности по формальному признаку: он проводит экспертизу и даёт заключение по какому-либо вопросу, входящему в его профессиональную компетенцию
. 

Уголовно-процессуальный закон содержит легальные определения того и другого, позволяющие провести между рассмотренными понятиями достаточно чёткую грань. Однако в правоприменительной практике оба этих термина употребляются в разных значениях: лицо, состоящее в должности эксперта в государственном судебно-экспертном учреждении, первоначально может участвовать в осмотре места происшествия и трупа как специалист, затем, после назначения экспертизы, оно же участвует в этом же деле как эксперт при производстве экспертизы и при производстве иных следственных действий по ходатайству эксперта. Далее это лицо может быть допрошено в качестве эксперта по содержанию данного им заключения эксперта, что не препятствует допросу его и в качестве специалиста по вопросам, не относящимся к предмету экспертизы. В реальности эти виды уголовно-процессуальной деятельности необходимо различать, поскольку каждый из них нацелен на решение разных процессуальных задач.    

Вопрос о правовых формах участия в уголовном процессе эксперта и специалиста и об их процессуальном статусе до принятия Федерального закона от 4 июля 2003 года о внесении изменений и дополнений в Уголовно-процессуального кодекса РФ (далее – также «УПК» или «УПК РФ») казался относительно решенным.

Специалист - это лицо, обладающее специальными знаниями, привлекаемое к участию в процессуальных действиях в порядке, установленном уголовно-процессуальным законом, для содействия в обнаружении, закреплении и изъятии предметов и документов, применении технических средств в исследовании материалов уголовного дела, для постановки вопросов эксперту, а также для разъяснения сторонам и суду вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию (ч.1 ст.58 УПК РФ).

Эксперт - лицо, обладающее специальными знаниями и назначенное в порядке, установленном уголовно-процессуальным законом, для производства судебной экспертизы и дачи заключения (ст.57 УПК РФ).

В течение десятилетий казалось общепринятым и даже хрестоматийным, что эксперт перед тем, как ответить на вопросы следствия или суда, проводит исследования, по результатам которых формулирует выводы, имеющие самостоятельное доказательственное значение, специалист же исследований не проводит, а лишь оказывает научно-техническое содействие следователю или суду в правильном отыскании и отображении доказательственной информации
. Специалист, как и другие участники следственных действий, мог, конечно, высказывать суждения по поводу их производства, в том числе и по вопросам, входящим в его профессиональную компетенцию, но эти суждения носили характер замечаний, подлежащих занесению в протокол следственного действия именно в этом качестве, и самостоятельного доказательственного значения не имели. Специалист мог быть также допрошен в качестве свидетеля по этим же вопросам, но в этих случаях его показания мало чем отличались от показаний свидетеля и никакой особой нормативной регламентации относительно их доказательственного статуса в законе не было. 

На практике иногда возникали трудности в дифференциации по доказательственному значению мнений разных носителей специальных профессиональных знаний, но Верховный Суд России (п.11 постановления Пленума Верховного Суда РСФСР №5 от 17 сентября 1975 г. в редакции постановления Пленума Верховного Суда РФ №11 от 21 декабря 1993 г.) последовательно разъяснял, что мнение специалиста, который «приглашается для участия в судебном разбирательстве в тех случаях, когда суду либо участникам судебного разбирательства при исследовании доказательств могут потребоваться специальные знания и навыки», подлежало отражению в протоколе судебного заседания, но не являлось доказательством и в этом смысле  не могло быть «приравнено к заключению эксперта»
. При этом в названных постановлениях содержалась лаконичная фраза, которая имеет значение для дальнейшего изложения: «Эксперту могут быть поставлены вопросы, входящие в компетенцию специалиста; постановка перед специалистом вопросов, относящихся к компетенции эксперта, недопустима». Верховный Суд этой фразой обоснованно подчеркивал различия в компетенции эксперта и специалиста, представляющих одну специальность, а не в их компетентности. Различия в компетенции имеют не содержательное, а формально юридическое, процессуальное значение, и прямо касаются они только случаев обязательного назначения экспертизы (ст.196 УПК): в этих случаях без заключения эксперта названные в законе обстоятельства не могут быть установлены;  мнение эксперта, выраженное в заключении, может быть опровергнуто только мнением эксперта, сформированным в результате производства другой (как правило, повторной) экспертизы. В этой части различия между доказательственным значением профессиональных мнений эксперта и специалиста сохраняются и в новых законодательных условиях. Однако в остальном ситуация существенно изменилась.

Июльские 2003 года дополнения к ст.ст.74 (п.3.1 ч.2) и 80 (ч.ч.3 и 4) УПК РФ о заключении и показаниях специалиста как особом виде доказательств, вносят заметный дисбаланс в эту устоявшуюся систему критериев разграничения понятий «специалист» и «эксперт», Профессиональное мнение специалиста сравнялось теперь по доказательственной силе с профессиональным мнением эксперта, хотя остальные различия между ними не утратили своей актуальности.

Даже беглый анализ нового уголовно-процессуального института позволяет констатировать, что он «вписан» в существующую систему отечественного уголовного процесса как бы наспех, без детальной проработки на предмет соответствия другим законоположениям. Выделим следующие параметры для сравнения «заключения и показаний эксперта» и «заключения и показаний специалиста» как двух видов доказательств равных по юридической силе:

1. Правовая форма постановки вопросов. Перед экспертом вопросы ставит лицо, обладающее властными полномочиями и ответственное за производство по делу на данной стадии, после обсуждения характера и круга этих вопросов сторонами в условиях состязательности. Перед специалистом вопросы могут ставиться в таком же порядке, если специалист приглашается по инициативе властвующего субъекта, а могут и по-другому – сторонами, изолированно друг от друга и без всякого участия носителя властных полномочий. 

2. Содержание мнений «сведущих лиц»
, излагаемых в заключениях. Для эксперта это – «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). Для специалиста это – «представленное в письменном виде суждение по вопросам, поставленным перед специалистом сторонами» (ч.1 ст.80 УПК РФ).

3. Содержание показаний «сведущих лиц». Показания эксперта - это «сведения, сообщенные им на допросе, проведенном после получения его заключения, в целях разъяснения или уточнения данного заключения» (ч.2 ст.80 УПК РФ), то есть предмет его показаний прямо «привязан» законом к его же заключению. В отношении показаний специалиста такой «привязки» не предусмотрено. 

4. По гарантиям достоверности заключений:

1. Экспертиза назначается с соблюдением процессуальных гарантий для обеих состязающихся сторон; специалист привлекается в одностороннем порядке вне всяких процедур и гарантий.

2. Эксперт обязан обосновать свои выводы описанием содержания исследований; специалист не обязан обосновывать свои суждения чем бы то ни было, кроме доводов, обусловленных его профессиональной компетенцией.

Эксперт несет уголовную ответственность за дачу заведомо ложного заключения (ч.5 ст.57 УПК РФ, ст. 307 УК РФ), специалист – нет
. В работах, вышедших в свет после 4 июля 2003 г., необходимость такой «доработки» нового процессуального института не ставится под сомнение
.

Думается, что в этом же ряду можно поставить и то обстоятельство, что экспертиза назначается государственным органом, как правило, государственному экспертному учреждению. Благодаря этому могут включаться дополнительные гарантии добросовестного выполнения экспертами своих процессуальных (и одновременно - служебных) обязанностей: как минимум, особая нормативная регламентация государственной судебно-экспертной деятельности, включающая периодический контроль профессионального уровня экспертов. Для специалиста никаких ограничений подобного рода нет, и каких бы то ни было гарантий его компетентности тоже нет. Напротив, сам факт приглашения специалиста одной стороной без учета мнения другой стороны – это достаточные основания для сомнений в объективности высказанного таким специалистом мнения.

В новых законодательных условиях возникают сомнения в пригодности главного разграничительного критерия между процессуальными ролями эксперта и специалиста – факта проведения (либо не проведения) исследования, служащего основанием для выводов (суждений) по вопросам, входящим в профессиональную компетенцию «сведущего лица».

Прямого указания на тот счет, что специалист не проводит исследований, в законе нет. Такой вывод можно сделать лишь по косвенным признакам путем сравнения статуса специалиста со статусом эксперта. Эксперт приглашен для производства экспертизы (ч.1 ст.57 УПК РФ), под которым действительно понимается практическое исследование, производимое опытным, то есть экспериментальным путем. Латинское слово «expertus», давшее название интернациональному термину «эксперт», происходит от одного корня со словом «experimentum» - опыт, проба. Как минимум, одно из рассмотренных выше двух общеупотребительных значений русского слова «опыт» также связано с практической исследовательской деятельностью.

Однако исследования в уголовно-процессуальном и криминалистическом смысле – это не только практические действия (вскрытие трупа, идентификация оружия по стреляным пулям и гильзам и т.п.), это и исследование документов, предоставленных лицом, пригласившим специалиста, с целью извлечения содержащейся в этих документах информации, выраженной в знаковой форме, путем простого прочтения соответствующих записей. 

С учетом сказанного сравним заключение эксперта и заключение специалиста, данные по медицинским документам (речь идет о специальных знаниях в областях медицины и психиатрии). Грань между заключениями специалиста и эксперта по признаку «исследований» здесь проследить невозможно: и тот и другой знакомятся с медицинскими документами и формулируют свои суждения (выводы) только на основании анализа содержания этих документов с точки зрения имеющихся у них специальных знаний в области медицины или психиатрии. Юридическая сила обоих заключений в силу ч.2 ст.74 УПК РФ и ст.17 УПК РФ одинакова, тогда как все фактические различия между ними сохраняются.

Любопытно, что некоторые авторы, строго разграничивая процессуальную деятельность эксперта и специалиста, допускают производство последним «отдельных несложных действий, например, экспересс-анализа вещества, похожего на наркотик
». А что есть  «несложные действия» такого рода, если не исследования? Частной оговоркой В.И.Зажицкий в данном случае ликвидирует различия между экспертом и специалистом.

Есть и другие радикальные предложения. Анализируя законодательные новеллы, не без оснований воспринятые многими авторами как шаг к стиранию грани между процессуальными статусами эксперта и специалиста, Т.С.Волчецкая предлагает вовсе упразднить процессуальную фигуру специалиста, оставив в числе участников уголовного судопроизводства только эксперта
. 

Однако думается, что такой подход способен лишь усложнить проблему: специалист и эксперт в любом случае участвуют в производстве по уголовному делу для решения разных задач, даже если на разных этапах производства соответствующая деятельность осуществляется одними и теми же лицами. 

Отмечая явное несовершенство нового процессуального института и его несоответствие сложившимся в теории уголовного процесса представлениям об эксперте и специалисте, полагаем, что именно этот институт позволяет решить важную практическую проблему обеспечения состязательности в использовании специальных знаний по уголовным делам и может стать в сложившихся сегодня условиях единственным средством ее решения, о чем далее будет сказано подробнее. 

§2. Субъектный состав и содержание уголовно-процессуальных отношений, возникающих в связи с использованием специальных знаний в доказывании по уголовным делам
Субъектный состав правоотношений, возникающих в связи с использованием специальных знаний в доказывании по уголовным делам, определяется правовой формой их использования.

К числу таких правоотношений относятся:

1. Правоотношения между властвующими субъектами уголовно-процессуальной деятельности, назначающими экспертизу, и другими участниками уголовного процесса, не являющимися экспертами (подозреваемый, обвиняемый, защитник, потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик и их представители, специалисты, привлекаемые для оказания консультационной помощи перед назначением экспертизы).
2. Правоотношения между властвующими субъектами, назначающими экспертизу, руководителями экспертных учреждений и экспертам, которым поручается производство экспертизы.
3. Правоотношения между властвующими субъектами, официально привлекающими к производству следственных и судебных действий следственного характера специалистов и этими специалистами.

4. Правоотношения между субъектами, не наделенными властными полномочиями, и специалистами, привлекаемыми ими к участию в уголовном деле (эти отношения, не носящие характера властеотношений, не являются уголовно-процессуальными, но регулируются нормами гражданского права, подобно отношениям между доверителем и адвокатом).

5. Правоотношения между экспертами, производящими комиссионные и комплексные экспертизы, в значительной степени регулируемые нормами административного или гражданского права, но отчасти – уголовно-процессуальными нормами.

6. Экспертами и руководителями экспертных учреждений.

Названные правоотношения разнородны не только по субъектному составу, но и по содержанию – характеру уголовно-процессуальной деятельности
, а также прав и обязанностей непроцессуального характера. Однако никакие из этих отношений нельзя считать сугубо организационными или просто межличностными, поскольку все они тем или иным образом сориентированы на решение задач уголовного судопроизводства и в любом варианте фиксируют возникшую между этими участниками правовую связь.

Содержание перечисленных правоотношений определяется процессуальным статусом участников и реализуемыми ими процессуальными функциями.

Участие в деле эксперта при назначении и производстве экспертизы сопряжено с совершением им следующих видов деятельности:

1. Производство собственно экспертных исследований и осуществление всех, предшествующих этому исследованию взаимодействий с лицом, ее назначающим: согласование «программы исследования» и её предмета, под которыми понимаются как круг вопросов, поставленных перед экспертом, так и сфера специальных знаний, в которых назначается экспертиза, в целом; согласование её комиссионного или комплексного характера, круга исследуемых объектов. Эти отношения в большей своей части не урегулированы уголовно-процессуальным законом и в итоговом своем выражении выглядят как волевое решение властвующего субъекта, уполномоченного на назначение экспертизы – постановления или определения. Однако достижение целей судебной экспертизы прямо зависит от того, насколько правильно она назначена, насколько верно определены перечисленные здесь элементы её назначения, а это сделать без помощи эксперта, которому будет поручена экспертиза, практически не возможно. Все эти предварительные вопросы решаются, как правило, «в рабочем порядке», путем устных консультаций с экспертом, однако сказать, что они полностью выведены за рамки уголовно-процессуального регулирования нельзя, поскольку вступая в эти, организационные по своей природе, отношения и лицо, назначающее экспертизу (следователь, дознаватель, суд), и эксперт выполняют возложенные на них уголовно-процессуальные обязанности (Глава 27, ст.ст. 195-199 УПК).

2.  Заявление экспертом ходатайств о предоставлении дополнительных материалов (п.2 ч.3 ст.57 УПК). Эти ходатайства являются органичной, хотя и не обязательной частью комплекса уголовно-процессуальных действий, объединенных под общим названием «назначение и производство экспертизы», но они (как минимум, в учебных и теоретических целях) заслуживают выделения в самостоятельную группу, поскольку:

а) появление в распоряжении экспертов каких бы то ни было материалов помимо и после того, как к эксперту поступило постановление о назначении экспертизы со всеми прилагаемыми к нему объектами, также должно быть облечено в процессуальную форму. Встречающийся на практике «рабочий порядок» представления таких материалов, не указанных в постановлении, является незаконным и даёт основания для признания заключения эксперта недопустимым доказательством.

б) эксперты в данном случае выступают инициаторами доказательственной деятельности самого лица, назначившего экспертизу (истребования предметов и документов, производства следственных действий: допросов, осмотров, обысков, выемок, получения образцов для сравнительного исследования, освидетельствования), в результате которой появляются доказательства, которые без ходатайства эксперта, возможно, и не были бы собраны. При этом вполне возможно, что какие-то из собранных в результате этих следственных и иных процессуальных действий доказательств не будут использованы при производстве экспертизы, но будут использованы в доказывании по данному делу.

3. Участие эксперта в производстве процессуальных действий с правом задавать вопросы, относящиеся к предмету судебной экспертизы, другим участникам этого действия (п.3 ч.3 ст.57 УПК). Это тот единственный случай, когда в протоколе следственного действия слово «эксперт» как наименование должности участника следственного действия совпадает с обозначением его процессуального статуса. Смысл участия эксперта в данном случае – получение им самим непосредственно сведений, необходимых для производства экспертных исследований и процессуальное закрепление этих сведений. Однако здесь следует обратить внимание на следующий момент – участвуя в данном процессуальном действии, в ходе которого, помимо необходимой эксперту информации, могут быть получены и другие сведения, имеющие отношение к делу, эксперт параллельно оказывает содействие следователю (дознавателю) или суду в обнаружении, собирании и процессуальном закреплении и этих сведений. То есть отчасти эксперт может выполнять при производстве таких следственных действий обязанности специалиста (в процессуальном понимании этого слова). Законом эти функции разделены, но в реальной действительности такое совпадение закону не противоречит, поскольку вся доказательственная информация при производстве такого следственного действия собирается и закрепляется самим следователем (как относящаяся, так и не относящаяся к предмету экспертизы) при научно-технической помощи носителя специальных знаний.

4. Допрос эксперта.

Согласно п.3 ч.2 ст.74 УПК, доказательство, получаемое при участии в деле эксперта, именуется «заключение и показания эксперта». По закону (ч.2 ст.80 УПК) показания эксперта – это «сведения, сообщенные им на допросе после получения его заключения, в целях разъяснения или уточнения данного заключения». Из легального определения показаний эксперта следует, что, во-первых, предмет показаний эксперта привязан  к содержанию данного им ранее заключения, а во-вторых, что целью допроса эксперта является устранения неясностей и неточностей в этом заключении. Сказанное позволяет считать, что «заключение и показания эксперта» – это специфическое «совокупное» доказательство, оцениваемое как единое целое. По общему правилу это действительно так. Однако необходимо поставить и решить два встречающихся в экспертной практике вопроса:

а) если выявятся противоречия между заключением и показаниями эксперта, чему надо отдать предпочтение?

С одной стороны, заключение и показание эксперта имеют содержательную связь и противоречия между ними следует расценивать как внутреннее противоречие в заключении эксперта. С другой стороны, согласно ст.17 УПК ни одно доказательство не имеет заранее установленной силы, а эти доказательства получены в результате хотя и связанных, но всё же разных следственных действий, то есть это разные доказательства. В связи со сказанным заключение и показания эксперта должны оцениваться как в совокупности, так и порознь, а для устранения выявленного противоречия могут проводиться проверочные действия, в том числе и повторная экспертиза. Если противоречие устранить не удастся, то субъект доказывания обязан руководствоваться требованиями ст.14 УПК о толковании всех сомнений в доказанности юридически значимых обстоятельств дела в пользу обвиняемого.

б) если при допросе эксперта будут получены новые сведения, по поводу которых вопросы перед экспертом не ставились, и которых он сам в порядке «экспертной инициативы», допустимой в соответствии с п.4 ч.2 ст.57 УПК, не поставил и не разрешил, имеют ли они самостоятельное доказательственное значение? 

Самый простой вариант ответа на этот вопрос ориентирует на буквальное прочтение ч.2 ст.80 УПК – если об этом не сказано в заключении эксперта, значит и говорить об этом эксперт на допросе не должен. На это же настраивает и правило ст.205 УПК о недопустимости допроса эксперта по поводу сведений, ставших ему известными в связи с производством экспертизы, если они не относятся к её предмету. Однако едва ли разумно просто игнорировать эти новые сведения, могущие иметь значение для дела. В этом случае, как полагаем, показания эксперта также приобретают самостоятельное доказательственное значение.

Участие в производстве по уголовному делу специалиста представляет собою следующие виды уголовно-процессуальной деятельности, осуществляемой в рамках правоотношений:

1. Участие в процессуальных (в первую очередь – в следственных) действиях по инициативе лица, производящего соответствующие процессуальные действия, то есть – властвующего субъекта, в производстве которого находится уголовное дело, либо лица, имеющего специальное полномочие на производство следственного действия (в силу включения следователя в состав следственной группы – ст.163 УПК; при выполнении отдельного поручения органом дознания в порядке п.4 ч.2 ст.38 УПК или следователем в порядке ч.1 ст.152 УПК).

Целью такого участия специалиста является оказание научно-технической помощи, в первую очередь, субъекту, ответственному за производство процессуального действия, что вытекает из прямого прочтения ст.158 УПК. Однако закону не противоречит оказание такого же рода помощи всем другим официальным участникам этого процессуального действия (обвиняемому, потерпевшему, защитнику, представителям и т.д.). При этом по прямому смыслу закона (п.3 ч.3 ст.58 УПК), замечания и заявления специалиста должны отражаться в протоколе следственного действия независимо от того, кто из участников данного процессуального действия обратился к специалисту за соответствующим разъяснением и автоматически стал инициатором данного заявления или замечания.

2. «Постановка вопросов эксперту» как особая процессуальная задача, которая ставится перед специалистом в порядке ч.1 ст.58 УПК, заслуживает отдельного рассмотрения с учетом того, что в отношении данного вида процессуальной (то есть прямо названной в УПК) деятельности законодатель не уточняет, по чьей инициативе специалист эту задачу выполняет. Трактовка, согласно которой специалист оказывает такую консультационную помощь лишь лицу, производящему процессуальное действие, представляется неоправданно узкой. Кроме того, возникает целый ряд иных процессуальных вопросов:

1) В рамках какого процессуального действия оказывается помощь такого рода?

2) Как фиксируется участие специалиста в таком качестве и результаты такой его деятельности?

Прямого ответа на эти вопросы в законе нет, как нет и процессуальной формы взаимодействия такого рода между участниками процедур, объединенных под общим названием «назначение и производство судебной экспертизы». В реальности оно осуществляется вне каких-либо правовых форм в виде предварительных консультаций с экспертами (имеется в виду название должности), работающими в экспертном учреждении, которому предполагается назначить экспертизу (для лиц, назначающих экспертизу), либо с любыми другими специалистами (имеется в виду общеупотребительное значение этого слова) соответствующего назначаемой экспертизе профиля.

3. Участие специалиста в процессуальных действиях по инициативе защитника. Поставить эту процессуальную форму участия в уголовном деле «сведущего лица» позволяет прямое прочтение п.3 и 5 ч.1 ст.53 УПК: «С момента допуска к участию в уголовном деле защитник вправе: <…>  3) привлекать специалиста в соответствии со статьей 58 настоящего кодекса; <…>  5) участвовать в допросе подозреваемого, обвиняемого, а также в иных следственных действиях, производимых с участием подозреваемого, обвиняемого либо по его ходатайству или ходатайству самого защитника в порядке, установленном настоящим кодексом». Поскольку далее – в ст.58 УПК –  обязанности и права специалиста привязаны законом к факту его «привлечения к участию в процессуальных действиях», возникает иллюзия, будто бы защитник вправе самостоятельно привлечь специалиста к участию в процессуальном, в том числе – следственном, действии, которого сам защитник не производит, а значит – круг участников не определяет, и сам является одним из участников, приглашенных следователем. 

Право приглашать специалиста, формально закрепленное за ним в процитированном п.3 ч.1 ст.53 УПК РФ, по сути, означает лишь его право ходатайствовать перед следователем о привлечении такого специалиста по инициативе защиты. Далее участию специалиста в доказательственной деятельности по уголовному делу – предмету достаточно жестких дискуссий в литературе – будет посвящен специальный раздел настоящего учебного пособия. Здесь коснёмся лишь формальной стороны проблемы – проблемы содержания соответствующих правоотношений. Праву защитника заявить названное выше ходатайство корреспондирует обязанность следователя рассмотреть его (ч.1 ст.159 УПК). При этом запрет на отказ в удовлетворении ходатайств защитника об установлении следственным путем обстоятельств, имеющих значение для дела, касается «допроса свидетелей, производства судебной экспертизы и других следственных действий» (ч.1 ст.159 УПК), а не привлечения к уже производимым процессуальным действиям кого бы то ни было, в том числе и специалиста. Очевидно, что реализация права защитника на привлечение специалиста в таких случаях полностью зависит от усмотрения следователя. В такой ситуации рассмотренное право защитника превращается в фикцию, нормативную основу для которой создает законодательная формулировка, позволившая «привлекать» кого-либо к участию в деле субъекту, не наделенному властными полномочиями, в том числе и предусмотренным исключительно для следователя правом «привлечь к участию в следственном действии специалиста» (ч.1 ст.168 УПК). 

Иначе, и, как представляется, объективно более правильно вопрос решен применительно к судебному разбирательству: согласно ч.4 ст.271 УПК «суд не вправе отказать в удовлетворении ходатайства о допросе в судебном заседании лица в качестве свидетеля или специалиста, явившегося в суд по инициативе сторон». Такой подход законодателя представляется более верным и заслуживает распространения на досудебное производство. Однако заметим, что и применительно к судебному производству весьма не лишним было бы дополнение об обязанности суда удовлетворить ходатайство стороны о «вызове и допросе специалиста».

Следующие две правовые формы использования в доказывании по уголовным делам специальных знаний далее будут рассмотрены в специальном разделе. Здесь ограничимся лишь их названиями и краткими предварительными комментариями по поводу содержания правоотношений в тех их нормативных рамках, которые прямо определены законом:

4. Допрос специалиста с целью получения его показаний, то есть «сведений, сообщенных им на допросе об обстоятельствах, требующих специальных познаний, а также разъяснения своего мнения в соответствии с требованиями статей 53, 168 и 271настоящего кодекса» (ч.4 ст.80 УПК). По своему содержанию допрос специалиста – это допрос «сведущего свидетеля», то есть лица, сообщающего сведения преимущественно справочного характера, которыми это лицо обладает не в силу какой-то осведомленности об обстоятельствах расследуемого преступления, а в силу обладания специальными знаниями в какой-то сфере, не обладающими свойством общедоступности. Здесь надо отметить два обстоятельства: 1) неизбежную условность употребления термина «свидетель» в этом контексте; 2) объективную возможность совпадения в одном лице «свидетеля» в общем уголовно-процессуальном значении этого слова и «специалиста» как особого, «сведущего свидетеля» (лечащий врач, школьный учитель несовершеннолетнего, штатный психолог фирмы, в которой работал обвиняемый и т.д.).  Нельзя не обратить внимания и на ссылку в ч.4 ст.80 УПК РФ на ст.53 УПК, предоставляющую право защитнику привлекать специалиста, в том числе, по совокупному смыслу обеих норм, и для дачи им показаний на допросе. То же относится и к ссылке на упоминавшуюся выше ст.271 УПК об обязанности суда допросить явившегося в суд специалиста. Ссылка в ч.4 ст.80 УПК на ст.168 УПК менее понятна, поскольку речь в ст.168 («Участие специалиста») идет явно не о тех следственных действиях, в которых  допрашивается сам специалист, а о тех, к производству которых специалист привлекается в качестве привычного «научно-технического» помощника следователя, то есть в точном соответствии с традиционным представлением о процессуальном статусе специалиста (ст.58 УПК). Допрос специалиста специально законом не урегулирован, но производится он по правилам допроса свидетеля с предупреждением об уголовной ответственности по ст.307 УК РФ.

5. Получение стороной заключения специалиста. Применительно к этому, самому спорному процессуальному институту, рассматриваемому в контексте использования специальных знаний в уголовном процессе, здесь заметим лишь следующее: 1) возможность обратиться к мнению сведущего лица по вопросам, входящим в его профессиональную компетенцию, когда нет необходимости в производстве экспертизы – это право любой из сторон, а не только стороны защиты, как принято считать; 2) уголовно-процессуальные отношения в связи с получением кем бы то ни было из представителей сторон заключения специалиста возникают лишь в случае участия в этих правоотношениях властвующего субъекта, в производстве которого находится уголовное дело; 3) по своему содержанию заключение специалиста – это его же показания, то есть показания «сведущего свидетеля», изложенные в письменной форме.

При обозначении субъектного состава уголовно-процессуальных отношений ранее была выделена ещё одна процессуальная фигура – руководитель экспертного учреждения. Этот субъект не назван в числе участников уголовного судопроизводства в Разделе II УПК, что не вполне правильно, поскольку в ст.199 УПК определены его уголовно-процессуальные права и обязанности. В конечном счёте, целью назначения и производства экспертизы является получение нового доказательства – заключения эксперта, и оно собирается в результате взаимодействия двух основных субъектов процессуальных правоотношений – следователя и эксперта. Однако руководитель экспертного учреждения как некое «промежуточное звено» между названными участниками выполняет собственную немаловажную процессуальную роль.

Согласно ч.2 ст.199 УПК («Порядок направления материалов уголовного дела для производства судебной экспертизы») «Руководитель экспертного учреждения после получения постановления поручает производство судебной экспертизы конкретному эксперту или нескольким экспертам из числа работников данного учреждения и уведомляет об этом следователя. При этом руководитель экспертного учреждения, за исключением руководителя государственного судебно-экспертного учреждения, разъясняет эксперту его права и ответственность».

Уведомление следователя о поручении производства экспертизы конкретному эксперту имеет значение для реализации прав участников процесса, о чем далее будет сказано подробнее. Разъяснение ответственности эксперту, не работающему в государственном судебно-экспертном учреждении – это обязанность, исполнение которой служит гарантией объективности экспертного исследования и достоверности экспертного заключения. Руководитель экспертного учреждения может при наличии к тому указанных в ч.3 ст.199 УПК оснований не исполнить постановление следователя о назначении экспертизы, предотвратив тем самым возникновение уголовно-процессуальных отношений между следователем и экспертом.

Глава II. Правовые основы судебно-экспертной деятельности

по уголовным делам

§1. Общая характеристика нормативно-правовых

основ судебно-экспертной деятельности  

по уголовным делам

При определении правовых основ назначения и производства судебных экспертиз по уголовным делам, а также оценки заключения судебного эксперта важно отметить, что нормы доказательственного права в настоящее время содержатся в Конституции РФ, в ч. 2 ст. 50 которой определено, что при осуществлении правосудия не допускается использование доказательств, полученных с нарушением федерального закона. Конституционный уровень доказательственного права определяет тот факт, что при рассмотрении различных вопросов доказывания по уголовным делам большое значение придается определениям и постановлениям Конституционного Суда РФ. 

При отсутствии постановлений Конституционного Суда РФ, специально посвященных вопросам судебной экспертизы, существует несколько его определений, прямо затрагивающих проблемы реализации прав участников процедур назначения и производства судебных экспертиз по уголовным делам.

Определением от 18 декабря 2003 г. № 429-О по жалобе граждан Березовского Б.А., Дубова Ю.А., Патаркацишвили А.Ш. Конституционный Суд, признав конституционными положения, регулирующие назначение и производство судебных экспертиз по уголовным делам обратил внимание на обязанность органов, назначающих судебные экспертизы предоставить участникам процесса, наделенным правом заявления отвода эксперту и правом на обжалование действий и решений, затрагивающих их конституционные права и свободы, всю информацию, необходимую для реализации этих прав, в том числе и сведений о профессиональной квалификации экспертов. Проблемам эффективности этих положений закона далее будет посвящен специальный раздел.
В определении от 18 июня 2004 г. № 204-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Будаева Ц. Н. на нарушение его конституционных прав частью второй статьи 283 Уголовно-процессуального кодекса РФ «Принятие судом – в целях осуществления правосудия и на основании указанной и других регулирующих собирание доказательств норм Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации – решения о получении доказательств, предназначенных для проверки уже имеющихся в деле доказательств, не препятствует сторонам обвинения и защиты использовать на началах состязательности и равноправия любые предусмотренные законом средства отстаивания своих интересов в суде, включая дачу ими предложений по кругу и формулировке вопросов эксперту, право возражать против получения и исследования таких доказательств в судебном следствии, а также оспаривать их допустимость, относимость и достоверность». В данном случае Конституционный Суд РФ также не усматривает каких то противоречий между положениями уголовно-процессуального законодательства и Конституцией России, однако специально обращает внимание на необходимость обеспечения наиболее важных прав участников процесса, связанных с назначением и производством судебной экспертизы по уголовному делу, обеспечения состязательности этих процедур.  

Основополагающее значение в установлении процессуального порядка доказывания, в частности, оценки доказательств, принадлежит Уголовно-процессуальному кодексу РФ (далее – УПК). Вместе с тем следует подчеркнуть, что отдельные статьи УПК сформулированы бланкетным способом, что требует обращения для их правильного применения к другим законодательным актам. В частности, при определении процессуального статуса эксперта, правил его взаимоотношений с руководителем государственного экспертного учреждения, с другими участниками уголовного процесса – к нормам Федерального закона от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» (далее – Федерального закона от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ или Закона).
В Федеральном законе от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ заслуживает внимания ст. 3, в которой указано: «Правовой основой государственной судебно-экспертной деятельности являются Конституция Российской Федерации, настоящий Федеральный закон, Гражданский процессуальный кодекс РСФСР, Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации, Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации 
, Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях, Таможенный кодекс Российской Федерации, Налоговый кодекс Российской Федерации, законодательство Российской Федерации о здравоохранении, другие федеральные законы, а также нормативные правовые акты федеральных органов исполнительной власти, регулирующие организацию и производство судебной экспертизы». В аспекте назначения и производства отдельных видов экспертиз важно подчеркнуть, что в нормативной регламентации соответствующих процедур важное значение имеет отраслевое законодательство, а также не противоречащие ему ведомственные подзаконные нормативно-правовые акты.

 В частности, в процитированной статье Федерального закона от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ в качестве правовой основы государственной судебно-экспертной деятельности названо законодательство Российской Федерации о здравоохранении. Это касается назначения и производства судебно-медицинских и судебно-психиатрических экспертиз, роль в регламентации которых отраслевого законодательства особенно велика, поскольку «объектом» экспертного исследования в этих случаях становится человек – обладатель конституционных прав и свобод. 

В первую очередь, речь здесь идет об Основах законодательства РФ об охране здоровья граждан от 22 июля 1993 г. № 5487-1 (далее – Основы). В ст. 52 Основ установлено: «Судебно-медицинская экспертиза производится в медицинских учреждениях государственной системы здравоохранения экспертом бюро судебно-медицинской экспертизы, а при его отсутствии – врачом, привлеченным для производства экспертизы, на основании постановления лица, производящего дознание, следователя, прокурора или определения суда.
Судебно-психиатрическая экспертиза производится в предназначенных для этой цели учреждениях государственной системы здравоохранения.
Гражданин или его законный представитель имеет право ходатайствовать перед органом, назначившим судебно-медицинскую или судебно-психиатрическую экспертизу, о включении в состав экспертной комиссии дополнительно специалиста
 соответствующего профиля с его согласия.
Порядок организации и производства судебно-медицинской и судебно-психиатрической экспертиз устанавливается законодательством Российской Федерации.
Заключения учреждений, производивших судебно-медицинскую и судебно-психиатрическую экспертизы, могут быть обжалованы в суд в порядке, установленном законодательством Российской Федерации». 

В соответствии с ч. 1 ст. 3 Основ законодательство Российской Федерации об охране здоровья граждан состоит из соответствующих положений Конституции Российской Федерации и Конституций (уставов) субъектов Российской Федерации, настоящих Основ, иных федеральных законов и федеральных нормативных правовых актов, законов и иных нормативных правовых актов субъектов Российской Федерации. В приведенной норме следует выделить, как составную часть законодательства об охране здоровья граждан, иные федеральные законы и федеральные нормативные правовые акты. 

В регламентации деятельности государственных экспертных учреждений важную роль играют подзаконные нормативно-правовые акты. Среди них, в первую очередь, назовем: 

1. Приказ Министра здравоохранения Российской Федерации № 161от 24 апреля 2003 г. об утверждении «Инструкции по организации и производству экспертных исследований в бюро судебно-медицинской экспертизы».

2. Приказ МВД РФ от 29 июня 2005 г. № 511 «Вопросы организации производства судебных экспертиз в экспертно-криминалистических подразделениях органов внутренних дел Российской Федерации», которым утверждены:

1) Инструкция по организации производства судебных экспертиз в экспертно-криминалистических подразделениях органов внутренних дел РФ.

2) Перечень родов (видов) судебных экспертиз, производимых в экспертно-криминалистических подразделениях органов внутренних дел РФ.

3. Приказ Минюста РФ от 20 декабря 2002 г. № 347 «Об утверждении Инструкции по организации производства судебных экспертиз в судебно-экспертных учреждениях системы Министерства юстиции Российской Федерации».

4. Приказ Минюста РФ от 20 декабря 2002 г. № 346 «Об утверждении Методических рекомендаций по производству судебных экспертиз в государственных судебно-экспертных учреждениях системы Министерства юстиции Российской Федерации».

По логике системы нормативной регламентации судебно-экспертной деятельности по уголовным делам, собственно уголовно-процессуальными можно считать лишь те правоотношения, которые складываются в этой сфере при реализации собственно уголовно-процессуальных норм. Ни один другой закон, а тем более – подзаконный нормативно-правовой акт не должен по правилам ст.7 УПК подлежать применению, если он вступает в противоречие с нормами, содержащимися в самом Уголовно-процессуальном кодексе России. Соотношение этих норм со многими другими нормами, так или иначе реализующимися при назначении и производстве судебных экспертиз по уголовным делам, в подавляющем большинстве случаев нельзя расценивать как противоречие, но от полного согласия здесь также весьма далеко. Выявление и оценка многих законодательных коллизий в нормативной регламентации назначения и производства экспертиз представляет теоретический и практический интерес.  

§2. Вопросы уголовного процесса в Федеральном законе
«О государственной судебно-экспертной деятельности»

В преамбуле Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» от 31 мая 2001 года № 73-ФЗ (в действующей редакции) сказано:

«Настоящий Федеральный закон определяет правовую основу, принципы организации и основные направления государственной судебно - экспертной деятельности в Российской Федерации (далее - государственная судебно - экспертная деятельность) в гражданском, административном и уголовном судопроизводстве.

Производство судебной экспертизы с учетом особенностей отдельных видов судопроизводства регулируется соответствующим процессуальным законодательством Российской Федерации».

Приведенное положение Закона делает целесообразным сопоставительный анализ содержащихся в нём предписаний с аналогичными либо созвучными положениями уголовно-процессуального законодательства. При определении правовой основы государственной судебно-экспертной деятельности в ст.3 Закона (в его первоначальной редакции) среди прочих нормативных правовых актов разной юридической силы указывается действовавший на момент принятия Закона УПК РСФСР, что вполне понятно. Новый УПК РФ, как известно, был принят Государственной Думой 18 декабря 2001 года, одобрен Советом Федерации 5 декабря 2001 года и подписан Президентом России 18 декабря 2001 года.  Первые изменения в Закон вносились 30 декабря 2001 года, то есть уже после принятия УПК РФ, но до введения его в действие с 1 июля 2002 года. В такой ситуации изменения, вносимые в Закон, неизбежно были сориентированы на действовавшее уголовно-процессуальное законодательство. Логично было бы ожидать, что положения Закона не вступят в противоречие и с уже принятым УПК России,  введение которого в действие было обусловлено только временем. Однако текстуальные несовпадения встречаются, и они в контексте проблем нормативной регламентации судебно-экспертной деятельности по уголовным делам представляют как теоретический, так и практический интерес.  

В период действия УПК РФ изменения в Закон вносились еще дважды – Федеральными законами от 5 февраля (№10-ФЗ) и 27 июля (№214-ФЗ) 2007 года, причем последние изменения были обусловлены изменением круга субъектов, уполномоченных по УПК на назначение экспертизы: из текста статей 2, 9, 11, 19, 20, 39 Закона исключено слово «прокурор». При этом среди субъектов, назначающих экспертизы, в течение всего срока действия нового УПК в Законе сохраняется не существующее ныне  «лицо, производящее дознание» (все названные выше статьи Закона), вместо современного «дознаватель» (ст.41 УПК РФ), а указание на УПК РСФСР сохранялось в Законе вплоть до 2007 года. Имеются и содержательные коллизии между положениями обоих названных законов. Рассмотрим их подробнее.

Предмет регулирования Закона и задачи государственной судебно-экспертной деятельности определены в соответствии с предметом регулирования уголовно-процессуального законодательства, с назначением уголовного судопроизводства с выделением организационного аспекта производства судебных экспертиз (статья 1 Закона). Задача  государственной судебно-экспертной деятельности в соответствии со ст.2 Закона законодатель определил исходя из публичного характера самого уголовного процесса. Она по Закону состоит в оказании содействия судам, судьям, органам дознания и следователям в установлении обстоятельств, подлежащих доказыванию по конкретному делу, посредством разрешения вопросов, требующих специальных знаний в области науки, техники, искусства или ремесла.

Здесь обращает на себя внимание тот факт, что деятельность государственных судебно-экспертных учреждений сориентирована (и вполне обоснованно) на оказание содействия только государственным же органам, в производстве которых находится уголовное дело. 

Принципы осуществления государственной судебно-экспертной деятельности (ст.4-8 Закона) в полной мере согласуются с принципами уголовного судопроизводства, хотя, что тоже оправдано, не совпадают полностью. Принципами государственной судебно - экспертной деятельности являются: «законность, соблюдение прав и свобод человека и гражданина, прав юридического лица, а также независимость эксперта, объективность, всесторонность и полнота исследований, проводимых с использованием современных достижений науки и техники» (ст.4 Закона). Названные принципы в Законе понимаются с учетом специфики судебно-экспертной деятельности. В уголовно-процессуальном аспекте необходимо выделить некоторые его положения, имеющие отношение к производству по уголовным делам. 

Так, например, согласно ст. 6 Закона («Соблюдение прав и свобод человека и гражданина, прав юридического лица при осуществлении государственной судебно - экспертной деятельности») «лицо, полагающее, что действия (бездействие) государственного судебно - экспертного учреждения или эксперта привели к ограничению прав и свобод гражданина либо прав и законных интересов юридического лица, вправе обжаловать указанные действия (бездействие) в порядке, установленном законодательством Российской Федерации». Уголовно-процессуальное значение имеет вопрос о том, можно ли считать ограничение прав и свобод участника процесса, в отношении которого проводилась судебная экспертиза, допущенные в результате действий или бездействия экспертного учреждения или государственного эксперта основанием признания недопустимым полученного в результате такой экспертизы доказательства – заключения эксперта? По смыслу ч.3 ст.7 и п.3 ч.2 ст.75 УПК РФ, привязывающих основания признания доказательств не имеющими юридической силы к нормам «настоящего кодекса», то есть самого УПК РФ, в данном случае экспертное заключение может быть признано недопустимым, если экспертом или экспертным учреждением допущены какие-то такие нарушения, которые для них предусмотрены в самом УПК. Однако известно, что сами экспертные исследования уголовно-процессуальным кодексом не регулируются, как не регулируются и те отношения, которые возникают между всеми участниками этих экспертных исследований. По смыслу приведенной нормы Закона речь идет, главным образом, отнюдь не об уголовно-процессуальных нарушениях, выразившихся в действиях и бездействии экспертов или экспертных учреждений. Поэтому для решения вопроса о допустимости (недопустимости) соответствующих экспертных заключений в данном случае следует руководствоваться не нормами УПК РФ, а конституционной нормой прямого действия о недопустимости доказательств, полученных с нарушением федерального закона (ч.2 ст.50 Конституции РФ).  

Попытаемся показать, какие именно действия (бездействие) экспертных учреждений в свете приведенных выше положений таят в себе не только угрозу возложения на них ответственности в случае обжалования, но и чреваты признанием недопустимыми заключений экспертов. Забегая вперед, заметим, что в экспертной практике этим моментам не принято придавать сколько-нибудь серьёзного значения, а для специалистов в области уголовного процесса эти проблемы как бы и вовсе не существуют. 

Согласно ст.28 Закона («Добровольность и принудительность при производстве судебной экспертизы») «в случае, если судебная экспертиза производится в добровольном порядке, в государственное судебно - экспертное учреждение должно быть представлено письменное согласие лица подвергнуться судебной экспертизе. Если лицо, в отношении которого назначена судебная экспертиза, не достигло возраста 16 лет или признано судом недееспособным, письменное согласие на производство судебной экспертизы дается законным представителем этого лица». Изучение следственной и судебной практики не позволило выявить случаев получения такого согласия ни от одного из указанных в Законе лиц. У опрошенных следователей вопрос о фактах получения такого согласия в письменной форме вызвал искреннее недоумение, а опрошенные эксперты были уверены, что если такое согласие необходимо получать от направляемых к ним лиц или их законных представителей, то, вероятно, это делают следователи. Заметим, что в уголовно-процессуальном законодательстве (ч.4 ст.195 УПК РФ) указание такого рода касается только свидетеля (без ограничения случаев) и потерпевшего (кроме случаев установления вреда здоровью, способности давать показания и возраста при отсутствии документов – п.п.2, 4, 5 ст.196 УПК РФ); об обвиняемом и подозреваемом здесь не сказано вообще ни слова. Логичным было бы обнаружить соответствующую графу в бланках постановлений о назначении экспертиз (Приложения 62, 63, 64, 65 к УПК РФ), с которыми знакомятся участники процесса, в том числе и те, в отношении которых проводятся экспертные исследования, или в бланках протоколов их ознакомления с названными постановлениями (Приложения 68, 69 к УПК РФ). Эти бланки хотя и не имеют теперь обязательной силы для лиц, составляющих соответствующие процессуальные документы, но они отражают наиболее распространенные на практике подходы к реализации тех или иных законоположений, служат рекомендованными образцами для процессуального оформления действий и решений властвующих субъектов. Ничего похожего на получение согласия названных выше участников процесса в бланках нет, если не считать общей графы о «замечаниях к протоколу» (Приложения 68, 69 к УПК РФ), которые можно было бы отнести к искомому лишь с большой натяжкой: без специального разъяснения о необходимости получить согласие на производство в отношении гражданина экспертных исследований (а значит, - и о возможности его не дать) отсутствие замечаний к протоколу в данном случае ничего не означает, тем более, что соответствующее «замечание», если и считать его таковым, относилось бы вовсе не к протоколу, а к самой назначаемой экспертизе.

Гораздо сложнее дело обстоит с принудительным экспертным исследованием в отношении гражданина. Закон по этому поводу гласит: «круг лиц, которые могут быть направлены на судебную экспертизу в принудительном порядке, определяется процессуальным законодательством Российской Федерации. В случае, если в процессуальном законодательстве Российской Федерации не содержится прямого указания на возможность принудительного направления лица на судебную экспертизу, государственное судебно - экспертное учреждение не вправе производить судебную экспертизу в отношении этого лица в принудительном порядке».

Попытка найти «прямое указание» такого рода в УПК РФ привела к неожиданному результату. О возможности принудительно подвергнуть экспертному исследованию в уголовно-процессуальном законе прямо не сказано ни об одном из участников процесса. В ст.203 УПК РФ сказано лишь о помещении в медицинский или психиатрический стационар обвиняемого или подозреваемого для производства экспертизы, которое по смыслу многих норм УПК РФ и Закона регулируется по правилам, схожим с правилами заключения под стражу, и в литературе справедливо освещается именно в таком контексте
. Однако едва ли это можно считать «прямым указанием» закона на возможность принудительно подвергнуть экспертным исследованиям, что, строго говоря, не совсем то же самое, что сам факт помещения в стационар, пусть даже именно для производства экспертизы. Кроме того, необходимость в стационарном обследовании возникает далеко не в каждом случае принудительного производства экспертиз.
 Сказанное позволяет заключить, что получение письменного согласия на производство судебной экспертизы – не пустая формальность, как принято считать, а важное и коварное по потенциальным последствиям условие допустимости заключения эксперта. Последнее, во-первых, требует дополнения уголовно-процессуального закона перечнем лиц, в отношении которых экспертиза может производиться принудительно, а во-вторых, разработки процедуры получения согласия на производство экспертизы в добровольном порядке. Для исключения возможных злоупотреблений правами со стороны участников процесса в случае угрозы «блокирования» производства судебной экспертизы можно предусмотреть судебный порядок принудительного направления на экспертизу таких лиц, независимо от того, в стационарных или в амбулаторных условиях она производится. Полагаем, что оставить всё, как есть, означало бы просто игнорировать реальную проблему. 

С проблемой условий допустимости экспертных заключений тесно связан вопрос о том, какие методы исследований (о которых также нет специальных указаний в уголовно-процессуальном законе) могут быть применены в отношении граждан, подвергающихся судебной экспертизе. Сказанное касается, прежде всего, судебно-медицинских и судебно-психиатрических экспертиз, факт получения согласия на само производство которых в данном контексте презюмируется (здесь будем исходить из того, что оно в той или иной форме получено).

В ст.35 Закона («Ограничения в применении методов исследований при производстве судебной экспертизы в отношении живых лиц») указано: «при производстве судебной экспертизы в отношении живых лиц запрещается применять методы исследований, сопряженные с сильными болевыми ощущениями или способные отрицательно повлиять на здоровье лица, методы оперативного вмешательства, а также методы, запрещенные к применению в практике здравоохранения законодательством Российской Федерации. Лицо, в отношении которого производится судебная экспертиза, должно быть информировано в доступной для него форме о методах исследований, применяемых в отношении его, включая альтернативные, возможных болевых ощущениях и побочных явлениях. Указанная информация предоставляется также заявившему соответствующее ходатайство законному представителю лица, в отношении которого производится судебная экспертиза». 

Во врачебной практике описанное принято именовать «информированным согласием» пациента, которое играет весьма существенную роль в определении оснований юридической ответственности медицинских работников как обязательное предварительное условие любого медицинского вмешательства
. Реальная практика использования названного института порождает немало проблем в части объема и содержания информации, сообщаемой пациенту или его законному представителю, в части «доступности формы» её изложения, а значит – в части осмысленности и четкости выражения этого информированного согласия со стороны самого пациента (его законного представителя). В экспертной практике по уголовным делам, которая в данном случае ничем не отличается от врачебной, данному вопросу не уделяется достойного внимания, что едва ли правильно, поскольку и здесь речь идет о допустимости заключения эксперта как доказательства. 
С проблемой допустимости доказательств связан также вопрос об особом основании для отвода эксперта-судебного медика или психиатра, которое хотя и согласуется с нормами УПК РФ, но прямо в них не указано.

Согласно ст. 18 Закона («Ограничения при организации и производстве судебной экспертизы») помимо ссылки на уголовно-процессуальное законодательства имеется следующее указание: «в производстве судебной экспертизы в отношении живого лица не может участвовать врач, который до ее назначения оказывал указанному лицу медицинскую помощь. Указанное ограничение действует также при производстве судебно - медицинской или судебно - психиатрической экспертизы, осуществляемой без непосредственного обследования лица».
Напомним, что основания отвода эксперта определены в ст.ст.61 и 70 УПК и состоят в следующем. Эксперт подлежит отведу, если он: 1) является стороной или свидетелем в данном деле; 2) ранее принимал участие в данном деле в качестве стороны,  секретаря судебного заседания или лица, принимающего юридически значимые решения (в том числе – в качестве присяжного заседателя); 3) является близким родственником или родственником любого из участников производства по данному уголовному делу; 4) если он находился или находится в служебной или иной зависимости от сторон или их представителей; 5) если обнаружится его некомпетентность. Как видим, ни одно из прямо названных в уголовно-процессуальном законе оснований не относятся к лечащему врачу лица, подвергающегося экспертизе, а тем более – к иному врачу, который когда бы то ни было оказывал какую бы то ни было медицинскую помощь этому лицу. Весьма косвенно названное в Законе основание можно было бы усмотреть в положении ч.2 ст.61 УПК РФ, делающем перечень оснований отвода открытым: «если имеются иные обстоятельства, дающие основание полагать, что они лично, прямо или косвенно, заинтересованы в исходе данного уголовного дела». Однако очевидно, что сам по себе факт оказания медицинской помощи (напомним – какой бы то ни было) далеко не всегда даёт основания усмотреть заинтересованность в исходе конкретного уголовного дела. И всё же, как общее правило, законодательный запрет на допуск лечащего врача к производству судебной экспертизы в отношении бывшего пациента имеет объективные основания.

Полагаем однако, что сам факт решения в отраслевом законе сугубо уголовно-процессуального вопроса – нежелателен, поскольку в случае возникновения спора между сторонами в уголовном процессе (о допустимости либо недопустимости готового заключения эксперта, если оно состоялось вопреки требованиям отраслевого закона либо если экспертиза состоялась вне государственного судебно-экспертного учреждения, в отношении которого действует отраслевой закон и т.д.,) разрешать его придется, руководствуясь УПК, имеющим приоритет перед другими законами в соответствии со ст.7 УПК, а в нем такого основания отвода эксперта не предусмотрено. Здесь, как полагаем, необходимо дополнение ст.70 УПК специальным указанием на особое основание отвода эксперта применительно к судебно-медицинским и судебно-психиатрическим экспертизам.   

В Законе имеются положения, внешне прямо относящиеся к производству по уголовным делам, но не укладывающиеся в систему уголовно-процессуального регулирования.

Так в ст.17 Закона среди прав эксперта указано следующее: эксперт вправе «делать подлежащие занесению в протокол следственного действия или судебного заседания заявления по поводу неправильного истолкования участниками процесса его заключения или показаний». Протокол следственного действия, равно как и протокол судебного заседания предназначены, по общему правилу, вовсе не для отражения чьего бы то ни было истолкования чьего бы то ни было профессионального мнения, выраженного в заключении или в показаниях. В названных протоколах фиксируются ход и результаты процессуальной деятельности, осуществляемой в режиме реального времени и не связанной с выражением оценок доказательств, собранных в результате других следственных действий (в данном случае  –  при назначении и производстве экспертизы или при допросе эксперта). Теоретически  неверная оценка заключению и показаниям эксперта может содержаться в ходатайствах сторон – например, в ходатайстве стороны защиты о прекращении уголовного дела. Но это ходатайство не фиксируется, по общему правилу, в каком-либо протоколе следственного действия, за исключением протокола ознакомления обвиняемого и его защитника с материалами уголовного дела (ст.ст.217, 218 УПК), к составлению которого эксперт, как известно, не допущен. При возникновении аналогичной ситуации в суде (а для этого требуется, чтобы на момент заявления ходатайства стороны, основанного на неверном истолковании заключения или показаний эксперта, эксперт присутствовал в зале судебного заседания) эксперт теоретически мог бы сделать заявление, предусмотренное ст.17 Закона. Это заявление подлежало бы занесению в протокол судебного заседания, в котором должны фиксироваться все ходатайства, заявленные в суде. Однако очевидно, что описанная здесь ситуация сконструирована искусственно, как искусственно и рассмотренное право эксперта. В реальности же оценка заключения и показаний эксперта даётся сторонами в судебных прениях, предшествующих постановлению приговора, в ходе которых никакие заявления никем, кроме участников прений, делаться не могут. Само по себе стремление законодателя предусмотреть право эксперта воспрепятствовать любым попыткам неверного истолкования его профессионального мнения понятно и оправдано, но это право без адекватного процедурного выражения превращается в лозунг.
Представляет интерес сравнение положений обоих законов о дополнительных и повторных экспертизах. Здесь не выявляется сколько-нибудь существенных противоречий, однако некоторые расхождения, свидетельствующие о неодинаковой трактовке природы дополнительных и повторных  экспертиз в сравниваемых законах, имеются.

Согласно ч.1 ст. 20 Закона («Производство дополнительной и повторной судебных экспертиз в государственном судебно - экспертном учреждении»)  дополнительная судебная экспертиза назначается «в случае недостаточной ясности или полноты ранее данного заключения» и поручается её производство тому же или другому эксперту.

В соответствии с ч.1 ст. 207 УПК («Дополнительная и повторная судебные экспертизы») «При недостаточной ясности или полноте заключения эксперта, а также при возникновении новых вопросов в отношении ранее исследованных обстоятельств уголовного дела (выделено мною – А.Т.) может быть назначена дополнительная судебная экспертиза, производство которой поручается тому же или другому эксперту». Основания назначения дополнительной экспертизы не совпадают здесь в существенной части, ибо «возникновение новых вопросов» не ставит под сомнение ясность и полноту первоначального заключения эксперта.

Значение рассмотренного несовпадения лучше всего оценивать в совокупности с требованиями обоих законов к основаниям назначения повторной экспертизы.
Согласно ч.2 ст.207 УПК «В случаях возникновения сомнений в обоснованности заключения эксперта или наличия противоречий в выводах эксперта или экспертов (выделено мною - А.Т.) по тем же вопросам может быть назначена повторная экспертиза, производство которой поручается другому эксперту». В соответствии с ч.2 ст.20 Закона повторная судебная экспертиза, назначается «в связи с возникшими у суда, судьи, лица, производящего дознание, следователя или прокурора сомнениями в правильности или обоснованности ранее данного заключения». Здесь, как видим, о внутренних противоречиях не говорится, но появляется непроцессуальный термин «правильность», который в юридической литературе определяется как «соответствие выводов эксперта объективной действительности»
. Ю.К.Орлов справедливо полагает, что сомнения в правильности заключения эксперта должны быть законодательно признаны процессуальным основанием для назначения повторной экспертизы. Такие сомнения могут возникнуть, например, при сопоставлении выводов эксперта с иными доказательствам по делу, тогда как сомнения в обоснованности возникают при оценке только его самого
. По сути это верно, но здесь необходимо обратить внимание на следующую деталь. Термином «правильность» в изложенной выше трактовке обозначается такое свойство экспертного заключения, которое трудно оценивать только на основе специальных юридических и обыденных знаний (ими обладают субъект официальной оценки доказательств, непрофессиональные участники процесса, их представители и защитники). Экспертиза по закону как раз и назначается тогда, когда для установления каких-то юридически значимых обстоятельств требуются специальные знания, по определению отсутствующие у субъекта доказывания, её назначающего, и, как правило, – у иных участников процесса. С появлением готового экспертного заключения познавательная ситуация в этой части не изменилась: при условии, что собственная, «внутренняя» обоснованность заключения эксперта не вызывает сомнений, судить о его объективной правильности даже при наличии каких-то иных, противоречащих заключению, данных представляется весьма затруднительным, если вообще - возможным. 

Полагаем, что без привлечения другого носителя специальных знаний того же профиля, что и у эксперта, в такой ситуации невозможно не только принять обоснованное и мотивированное властное решение о назначении повторной экспертизы, но и заявить обоснованное ходатайство об этом. Заметим, что в процессуальном документе, оформляющем и то и другое, должны будут фигурировать вовсе не ссылки на другие доказательства, не соответствующие выводам эксперта, а доводы в пользу того, что результаты самого экспертного исследования не соответствуют объективной действительности, то есть неправильные по существу. 

 Возможно, поэтому уголовно-процессуальный закон и оперирует более понятными с точки зрения обыденного и юридического понимания терминами «обоснованность» (как соответствие исследовательской части экспертного заключения и выводов эксперта) и «наличие противоречий в выводах». Оба этих термина ориентируют на оценку преимущественно формализованных и понятных неспециалисту в соответствующей неюридической профессиональной сфере недостатков первоначального экспертного заключения.

Возвращаясь к категории «недостаточная ясность» (основание назначения дополнительной экспертизы, фигурирующее в обоих законах), заметим, что недостаточно ясными для непрофессионала в сфере назначенной экспертизы заключение эксперта может быть в силу множества самых разных причин. В том числе – и неоправданное использование в экспертном заключении «нерасшифрованной» специальной терминологии, и излишне лаконичное или, наоборот, перегруженное подробностями описание примененной исследовательской методики, без «перевода» этого описания на язык общеупотребительных выражений. В том числе – и очевидное для непрофессионала несоответствие выводов тому, что изложено в исследовательской части заключения. Примером может служить заключение эксперта-психиатра, в котором после описания в исследовательской части безупречного состояния интеллектуального, волевого и эмоционального развития личности обвиняемого в выводах мимоходом констатируется наличие «психопатических черт характера»
. 

Однако здесь законодатель допускает назначение не повторной экспертизы, связанной с сомнениями в обоснованности заключения, а дополнительной, при производстве которой первоначальное заключение под сомнение не ставится. Необходимо учитывать, что речь в обоих законах, судя по всему, идёт о такой «недостаточной ясности», которая не может быть устранена иным процессуальным средством, то есть допросом эксперта, давшего недостаточно ясное заключение и могущего разъяснить его содержание. Из сказанного, как полагаем, следует, что такая «недостаточная ясность» заключения эксперта,  неустранимая иным процессуальным  (не экспертным) путем  – это, по сути, основание для назначения вовсе не дополнительной, а повторной экспертизы. 

 В существующих законодательных условиях в таких случаях назначается экспертиза, которая формально называется дополнительной, а в реальности – повторной. При этом заметим, что неясность в названиях экспертиз приводит на практике к тому, что повторная по своей исследовательской сущности экспертиза может проводиться тем же экспертом, что и первоначальная, что затрудняет объективную работу самого эксперта, связанного собственными первоначальными выводами, и способно породить неоправданные препятствия для объективного исследования обстоятельств уголовного дела.

Применительно к судебному разбирательству законодатель обоснованно указывает на возможность любого «вторичного» (как дополнительного так и повторного) экспертного исследования лишь только после исчерпания возможностей, связанных с допросом эксперта. Согласно ч.4 ст.283 УПК «суд по ходатайству сторон либо по собственной инициативе назначает повторную либо дополнительную экспертизу при наличии противоречий между заключениями экспертов, которые невозможно преодолеть в судебном разбирательстве путем допроса экспертов». В этой формулировке повторная и дополнительная экспертизы не разграничиваются по основаниям производства, что позволяет применить соответствующие общие нормы главы 27 УПК (ч.3 ст.283 УПК).

Еще бóльшие расхождения обнаруживаются при сопоставлении нормативного определения комиссионных и комплексных экспертиз. Уголовно-процессуальный закон четко разграничивает эти понятия.

Комиссионная судебная экспертиза, которой посвящена отдельная ст. 200 УПК, «производится не менее чем двумя экспертами одной специальности (выделено мною – А.Т.). Комиссионный характер экспертизы определяется следователем либо руководителем экспертного учреждения, которому поручено производство судебной экспертизы». И далее: «Если по результатам проведенных исследований мнения экспертов по поставленным вопросам совпадают, то ими составляется единое заключение. В случае возникновения разногласий каждый из экспертов, участвовавших в производстве судебной экспертизы, дает отдельное заключение по вопросам, вызвавшим разногласие».

Комплексная судебная экспертиза, которой также посвящена отдельная статья 201УПК определяется как «судебная экспертиза, в производстве которой участвуют эксперты разных специальностей (выделено мною – А.Т.), является комплексной. <…>  В заключении экспертов, участвующих в производстве комплексной судебной экспертизы, указывается, какие исследования и в каком объеме провел каждый эксперт, какие факты он установил и к каким выводам пришел. Каждый эксперт, участвовавший в производстве комплексной судебной экспертизы, подписывает ту часть заключения, которая содержит описание проведенных им исследований, и несет за нее ответственность». Заметим, что заключение по результатам комплексной экспертизы по правилам УПК выглядит как совокупность нескольких заключений нескольких экспертов-носителей специальных знаний в разных областях.

Закон не столь категоричен в разграничении рассмотренных понятий. Его статья 21 («Производство комиссионной судебной экспертизы в государственном судебно - экспертном учреждении») гласит: «Комиссионная судебная экспертиза производится несколькими, но не менее чем двумя экспертами одной или разных специальностей (выделено мною)». И далее в этой статье излагаются общие правила производства комиссионных экспертиз обоих видов. Для удобства дальнейшего изложения целесообразно привести эти правила полностью: «Комиссионный характер судебной экспертизы определяется органом или лицом, ее назначившими, либо руководителем государственного судебно - экспертного учреждения.

Организация и производство комиссионной судебной экспертизы возлагаются на руководителя государственного судебно-экспертного учреждения либо на руководителей нескольких государственных судебно-экспертных учреждений.

Комиссия экспертов согласует цели, последовательность и объем предстоящих исследований, исходя из необходимости решения поставленных перед ней вопросов.

В составе комиссии экспертов, которой поручено производство судебной экспертизы, каждый эксперт независимо и самостоятельно проводит исследования, оценивает результаты, полученные им лично и другими экспертами, и формулирует выводы по поставленным вопросам в пределах своих специальных знаний. Один из экспертов указанной комиссии может выполнять роль эксперта-организатора; его процессуальные функции не отличаются от функций остальных экспертов».

Заметим, что все изложенное до того, как понадобится дифференциация разграниченных уголовно-процессуальным законом экспертиз, принципиальных возражений не вызывает, если не считать некорректного употребления в контексте этой статьи термина «процессуальные функции», которые у экспертов, как «иных участников уголовного судопроизводства» (гл.8 УПК), в принципе, различаться не могут.

Нормативная регламентация деятельности «комиссии экспертов одной специальности» (ст.22 Закона), в целом, совпадает со сказанным в УПК относительно комиссионной экспертизы, с некоторым усилением организационного акцента. Здесь сказано, что каждый из экспертов  «проводит исследования в полном объеме, и они совместно анализируют полученные результаты. Придя к общему мнению, эксперты составляют и подписывают совместное заключение или сообщение о невозможности дачи заключения. В случае возникновения разногласий между экспертами каждый из них или эксперт, который не согласен с другими, дает отдельное заключение».

Что касается «комиссии экспертов разных специальностей» (ст. 23 Закона), то здесь обнаруживается существенное несовпадение с правилами УПК. Само определение комплексной экспертизы с использованием именно этого термина также с некоторым усилением организационного акцента по сути совпадает с уголовно-процессуальным толкованием этого термина: «При производстве комиссионной судебной экспертизы экспертами разных специальностей (далее - комплексная экспертиза) каждый из них проводит исследования в пределах своих специальных знаний. В заключении экспертов, участвующих в производстве комплексной экспертизы, указывается, какие исследования и в каком объеме провел каждый эксперт, какие факты он установил и к каким выводам пришел. Каждый эксперт, участвующий в производстве комплексной экспертизы, подписывает ту часть заключения, которая содержит описание проведенных им исследований, и несет за нее ответственность». Здесь, как видим, прослеживается та же логика, что и в УПК: общее заключение состоит из нескольких частей, составленных и подписанных экспертами разных специальностей. 

Однако далее: «Общий вывод делают эксперты, компетентные в оценке полученных результатов и формулировании данного вывода (выделено мною – А.Т.). Если основанием общего вывода являются факты, установленные одним или несколькими экспертами, это должно быть указано в заключении. В случае возникновения разногласий между экспертами результаты исследований оформляются в соответствии с частью второй статьи 22 настоящего Федерального закона». 

Хотя очевидно, что эксперты разных специальностей привлекаются к ее производству именно ради каких-то общих, условно говоря, «междисциплинарных» выводов, напомним, что ни о каких общих выводах в УПК не сказано, а значит и о разногласиях при их формулировании не может быть и речи. Здесь же Закон требует, чтобы в случае возникновения этих разногласий применялись правила составления заключения, предусмотренные для комиссионных экспертиз, в том числе и тех, которые так названы и определены в УПК, то есть вместо «общих выводов» появляются текстуально изолированные друг от друга и не совпадающие по содержанию экспертные заключения.

Прежде, чем сформулировать собственное отношение к выявленному противоречию, обратимся к уголовно-процессуальной литературе.

В современной литературе комплексная экспертиза освещается в обычном ключе, как одна из процессуальных разновидностей судебной экспертизы, необходимость в которой продиктована самой жизнью и развитием разных сфер специальных знаний
. Рассмотренные здесь противоречия в законодательстве авторами не анализируются, в том числе и в комментариях к статье 201 УПК («Комплексная экспертиза»). Так, например, С.А.Шейфер делит выводы экспертов на промежуточные (излагаемыми и подписываемые каждым экспертом (экспертами) одной специальности в своей части заключения) и общие (излагаемые в так называемой синтезирующей части заключения)
. Сказанное основано на нормах Федерального закона № 73-ФЗ, на практике производства комплексных экспертиз и на здравом смысле, но с текстом комментируемой нормы УПК это не в полной мере согласуется. Из последней прямо следует, что эксперты действуют самостоятельно и изолированно друг от друга, а чем заканчивается комплексная экспертиза как таковая, вообще не ясно. С этой точки зрения формулировки Федерального закона № 73-ФЗ представляются более удачными, а значит, комплексная экспертиза – это тоже комиссионная экспертиза, производимая комиссией экспертов, представляющих разные специальности. Ю.К.Орлов справедливо критикует позицию  Е.Р.Россинской, утверждающей, что комплексная экспертиза не обязательно должна быть комиссионной
.

Большая часть научных работ по проблемам комплексных экспертиз посвящена обоснованию значимости экспертных исследований «на стыке» разных сфер специальных знаний с приведением неоспоримых доказательств открытия новых познавательных возможностей при объединении усилий криминалистов и судебных медиков, авто-техников и специалистов в области анатомии человека, психологов и психиатров и т.д. Авторы сосредотачивают внимание на организационном аспекте проблемы и на разработке рекомендаций по повышению доказательственной ценности соответствующих экспертных заключений.

Никоим образом не оспаривая правильность и перспективность таких подходов, сосредоточим всё же внимание на нормативном обеспечении рассмотренного эффективного средства процессуального доказывания.

Напомним, что при производстве комплексных экспертиз в соответствии с правилами ст.23 Закона «общий вывод делают эксперты, компетентные в оценке полученных результатов и формулировании данного вывода». Толкование слова «компетентные» в данном случае заслуживает отдельного внимания. Это прилагательное в равной степени может быть образовано от двух не совпадающих по лексическому значению слов: «компетентность» (обладание профессиональными знаниями, навыками, опытом) и «компетенция» (наличие правомочий по осуществлению какой-то не общедоступной деятельности). В отношении судебного эксперта обозначаемые этими терминами понятия, в какой-то мере пересекаются, что для других участников процесса не характерно: профессиональная компетентность является необходимым правовым условием поручения производства экспертизы данному сведущему лицу, то есть наделением его компетенцией по проведению этой экспертизы, а профессиональная некомпетентность является в силу п.3 ч.2 ст.70 УПК основанием для отвода данного эксперта, то есть лишения его компетенции. 

Компетентность эксперта в юридическом понимании имеет формализованное качество и подтверждается дипломом а о высшем образовании в данной сфере специальных знаний, наличием стажа работы в качестве эксперта по данной специальности и так называемого «сертификата специалиста», который предоставляет право на экспертную работу по данной специальности в государственном экспертном учреждении данного профиля
. Закон, предоставляя право на формулирование «общих выводов» по результатам комплексной экспертизы компетентным для этого экспертам, имеет в виду их «компетентность», которой обусловлена «компетенция» на формулирование таких выводов. Однако кто из экспертов обладает формально подтвержденной компетентностью в весьма различных областях специальных знаний, например, одновременно и в области баллистики и судебной медицины? Очевидно, что такие эксперты, даже если они, в принципе, и имеются, - скорее исключение из правила. Правилом же является ситуация, в которой каждый из экспертов, формулирующих «междисциплинарные» общие выводы в заключении комплексной экспертизы, формально юридически подлежит отводу ввиду некомпетентности в одной из сфер специальных знаний, в которых проводится комплексная экспертиза. Развивая эту мысль далее, нельзя не прийти к абсурдному с точки зрения здравого смысла выводу о недопустимости заключения практически любой комплексной экспертизы, как проведенной экспертами, подлежащими отводу. 

В литературе эта проблема подвергнута тщательному анализу. В ходе многолетних дискуссий почти единодушно отвергнута идея, основанная на отрицании возможности комплексной экспертизы как явления,
 и с разных подходов аргументирована точка зрения о необходимости участия в комплексной экспертизе фигуры «ведущего эксперта», «эксперта-интегратора»
. Однако проблема эта отнюдь не только организационная, она – процессуальная, требующая адекватных законодательных решений. Подтверждением тому служит юридическая ущербность некоторых суждений, основанных на переоценке организационного аспекта проблемы в сравнении с правовым. А.В.Кудрявцева подвергает справедливой критике мнение С.Ф.Бычковой, в соответствии с которым «руководитель экспертного учреждения вправе самостоятельно принять решение о проведении по представленным материалам комплексной экспертизы и организовать ее производство
», верно утверждая, что определение предмета любой экспертизы, в том числе и комплексной – это прерогатива государственного органа, назначившего эту экспертизу
. Однако здесь же А.В.Кудрявцева отмечает, что эта противоречащая всем принятым в науке представлениям о назначении и производстве судебной экспертизы как особого уголовно-процессуального действия получила законодательное закрепление в ч.5 ст.250 УПК Республики Казахстан, которую, собственно, и комментирует С.Ф.Бычкова
. 

В нашем УПК так вопрос не решается, однако напомним, что в соответствии с процитированной выше ст.21 Закона, в которой процессуальные понятия комиссионной и комплексной экспертизы слились воедино под общим названием «комиссионная экспертиза»,  решение о проведении комиссионной экспертизы (независимо от того, эксперты одной или разных специальностей включены в состав комиссии) может быть принято как органом, назначившим экспертизу, так и руководителем государственного судебно-экспертного учреждения. Таким образом, российский Закон о государственной судебно-экспертной деятельности создал формальные основания для определения предмета судебной экспертизы вне уголовно-процессуальных форм и помимо воли лиц, назначивших судебную экспертизу. 

Закрепленный в ст.7 УПК РФ приоритет Уголовно-процессуального кодекса над любыми другими федеральными законами в части регулирования отношений в сфере уголовного судопроизводства эту проблему решает, и здесь бесспорно, что правоприменителям следует руководствоваться нормами УПК. Однако сама по себе идея неправомерного смешения комиссионных и комплексных экспертиз оказалась на удивление живучей, способной к воспроизведению и развитию. Так в п.12.2 Инструкции по организации и производству экспертных исследований в бюро судебно-медицинской экспертизы, утвержденной Приказом Министерства Здравоохранения РФ №161 от 24 апреля 2003 г. (то есть более чем через год после принятия УПК РФ и почти через год после введения его в действие) указано: «Комиссионный или комплексный характер экспертного исследования определяется правоохранительным органом, ее назначившим, либо руководителем государственного экспертного учреждения». В этой формуле уже нет двусмысленности, характерной для ст.21 Закона, ибо понятия «комплексный» и «комиссионный» здесь разграничены, но полномочия по определению характера экспертизы возложены в том числе и на руководителя экспертного учреждения. К слову заметим, что ведомственный приказ касается только государственных судебно-медицинских экспертных учреждений – Бюро судебно-медицинской экспертизы, в которых без привлечения экспертов другого профиля, то есть – не подчиненных руководителю Бюро, в принципе, не могут проводиться комплексные экспертизы в уголовно-процессуальном смысле этого слова. В уголовном процессе «судебно-медицинскими» называются любые экспертизы, производимые врачами, то есть лицами, обладающими специальными знаниями в области медицины. Что понималось в озвученном выше приказе под «комплексным характером экспертизы» в связи со сказанным вообще не ясно. 

Теоретический и практический интерес представляет сравнение положений УПК и Закона по поводу присутствия участников процесса при производстве экспертных исследований. Такое право предоставлено представителям сторон обвинения (в лице следователя или дознавателя, на которого в этой части распространяются права следователя) и защиты (в лице подозреваемого, обвиняемого, защитника). Цели присутствия в УПК обозначены по разному, что, с одной стороны, объясняется разным объемом общих полномочий при назначении и производстве экспертизы (следователь назначает экспертизу, а другие – участвуют в её назначении), а, с другой стороны – не вполне согласуется с принципом состязательности.

В соответствии со ст. 197 УПК  «Следователь вправе присутствовать при производстве судебной экспертизы, получать разъяснения эксперта по поводу проводимых им действий». 
Согласно п.5 ч.1 ст. 198 УПК «При назначении и производстве судебной экспертизы подозреваемый, обвиняемый, его защитник вправе <…> 5) присутствовать с разрешения следователя при производстве судебной экспертизы, давать объяснения эксперту».

Из приведенных норм видно, что представители стороны защиты не вправе получать какие-либо разъяснения от экспертов притом, что вправе сами что-то объяснять эксперту. Дача объяснений в данном случае – это способ реализации права на защиту, а отсутствие права получить какие-то разъяснения экспертов по поводу производимых им действий представляется неоправданным, поскольку смысл присутствия при производстве экспертизы лиц, имеющих законный интерес в деле и не обладающих специальными знаниями по профилю производимой экспертизы,  состоит  в получении максимально полного представления о существе экспертных исследований и в возможности удостовериться в их объективности.  

Закон решает аналогичные вопросы несколько иначе и, на наш взгляд, более правильно:

В его ст.24 («Присутствие участников процесса при производстве судебной экспертизы в государственном судебно - экспертном учреждении») сказано: «При производстве судебной экспертизы в государственном судебно-экспертном учреждении могут присутствовать те участники процесса, которым такое право предоставлено процессуальным законодательством Российской Федерации. Участники процесса, присутствующие при производстве судебной экспертизы (без дифференциации процессуального статуса – прим. А.Т.), не вправе вмешиваться в ход исследований, но могут давать объяснения и задавать вопросы эксперту, относящиеся к предмету судебной экспертизы».
Далее в этой же статье закона имеется важное правило, которого нет в УПК: «При составлении экспертом заключения, а также на стадии совещания экспертов и формулирования выводов, если судебная экспертиза производится комиссией экспертов, присутствие участников процесса не допускается». И здесь тоже нет дифференциации процессуальных статусов, что правильно: независимость эксперта в выражении профессионального мнения подлежит одинаковой защите как от воздействия со стороны лиц, назначивших экспертизу, так и со стороны любых других лиц.

Дифференциация статусов получила отражение в правилах ст.24 Закона о мерах допускаемого воздействия на лиц, присутствующих при производстве экспертизы и мешающих эксперту: «последний вправе приостановить исследование и ходатайствовать перед органом или лицом, назначившими судебную экспертизу, об отмене разрешения указанному участнику процесса присутствовать при производстве судебной экспертизы». Из этой нормы следует, что мешать эксперту те лица, которые назначили экспертизу, сами не могут. В качестве меры принуждения Закон предусматривает отмену того, для чего в УПК не предусмотрено процессуальной формы. Фактически «разрешение следователя», предусмотренное в цитировавшемся выше п.5 ч.1 ст.198 УПК, означает отсутствие отказа в допуске к производству экспертных исследований, а его отмена может означать только отказ экспертов продолжать исследования в присутствии конкретных лиц. 

Завершая сказанное, полагаем, что выявленные противоречия между уголовно-процессуальным законодательством и законодательством, регулирующим государственную судебно-экспертную деятельность, вносят заметный диссонанс в систему уголовно-процессуального регулирования и должны быть устранены. Главное направление оптимизации правового регулирования этой деятельности – привести нормы Закона в соответствие с УПК, при необходимости, точно продублировав их, и сориентировать нормы самого Закона на преимущественную регламентацию организационно-управленческих отношений внутри государственных судебно-экспертных учреждений и между ними. Отдельные положения закона, более адекватно отражающие внутреннюю логику правового регулирования судебно-экспертной деятельности по уголовным делам, чем положения самого уголовно-процессуального закона, вполне могут быть перенесены в УПК. В любом случае необходимо устранить внутренние противоречия в системе нормативной регламентации назначения и производства судебных экспертиз. 
Глава III. Обеспечение состязательности при использовании

 специальных знаний в доказывании по уголовным делам
§1. Участие стороны защиты в назначении

и производстве экспертиз по уголовным делам

Участие стороны защиты в назначении и производстве судебных экспертиз не относится к числу наиболее обсуждаемых в литературе проблем, да и проблемой, как таковой, не считается. В самом деле: у обвиняемого, подозреваемого и их защитника достаточно прав для того, чтобы ходатайствовать о назначении любых экспертиз, они вправе требовать экспертного исследования любых объектов, вправе формулировать любые вопросы, вправе требовать поручение экспертизы любому указанному ими лицу, обладающему специальными знаниями в любой сфере и т.д.  В то же время, в литературе отмечается, что какие-либо ходатайства в связи с назначением и производством экспертиз и связи с ознакомлением с уже готовыми заключениями экспертов на практике заявляются крайне редко. По данным А.В.Кудрявцевой, при ознакомлении с постановлением о назначении экспертизы и с уже готовым заключением эксперта  какие-либо ходатайства в связи с назначением экспертизы заявлялись лишь в 1,4 % случаев
 (без уточнения, кем из участников процесса и при ознакомлении с каким именно документом – А.Т.). Нельзя не согласиться с главным выводом автора из проведенных исследований: «Такое малое количество заявленных ходатайств <…> безусловно, свидетельствует о недостаточной гарантированности прав участников процесса в связи с назначением и проведением экспертизы
». Здесь обращено внимание на реальную практическую проблему: участники процесса, за исключением государственных органов, назначающих экспертизу, фактически отстранены от процесса ее назначения. Поскольку назначает экспертизу, как правило, следователь  или дознаватель, то из названного процесса прежде всего устранена сторона защиты, а принцип состязательности в нем не реализуется. Явно недостаточная гарантированность прав представителей стороны защиты в процессе назначения и производства экспертиз естественным образом налагается на еще одну проблему: ни у обвиняемых (подозреваемых) ни у их защитников – профессиональных юристов  –  нет специальных знаний, в сфере которых производится экспертиза. Уместно напомнить, что и у лиц, назначающих экспертизы (следователей, дознавателей и судей), также отсутствуют специальные знания по профилю назначаемой экспертизы. В уголовно-процессуальной литературе этой проблеме не принято придавать сколько-нибудь серьезного значения, чего не скажешь об исследованиях, например, криминалистов и судебных медиков.

Е.Р.Россинская, например, не без оснований считает: «По нашему глубокому убеждению следователь и суд не в состоянии оценить ни научную обоснованность выводов, ни правильность выбора и применения методов исследования, ни соответствие этого метода современным достижениям данной области научного знания, поскольку для такой оценки они должны обладать теми же знаниями, что и эксперт
».

В судебно-медицинской литературе утверждается, что при отсутствии сложности в оценке относимости и допустимости экспертного заключения, оценка его достоверности сложна «вследствие того, что субъект, назначивший экспертизу, как правило, некомпетентен в соответствующей научной области и может оценить лишь логическую обоснованность, непротиворечивость экспертизы, соответствие выводов эксперта поставленным вопросам и их определенность. Он не может установить, соответствуют ли выводы эксперта теоретическим научным положениям и достаточно ли они обоснованы» 
.

Учебная программа вузовской подготовки по специальности «Юриспруденция» (специальности следователей, судей и адвокатов) включает курсы судебной медицины, судебной психиатрии, криминалистики со всеми ее разделами (почерковедение, трасология и т.п.). Сказанное формально дает основания считать, что все профессиональные юристы, участвующие в назначении и производстве экспертиз, в оценке экспертных заключений и в сопоставлении их с другими равноценными доказательствами, обладают необходимым для этого уровнем специальных знаний. 

Но сколь же далеко это формальное представление от реальности, и отнюдь не только потому, что кто-то из юристов имеет недостаточно высокий уровень профессиональной подготовки. Фактически знаний следователя, судьи и адвоката, в самом лучшем случае, хватает только для того, чтобы отличить одну сферу специальных знаний от другой, очень приблизительно оценить возможности экспертных исследований, предварительно по имеющимся образцам сформулировать вопросы, столь же предварительно подготовить объекты для исследования, оценить формулировки самих выводов в заключении и сопоставить их с вопросами, поставленными на разрешение экспертов. Едва ли можно требовать от профессионального юриста чего-то большего в условиях стремительного роста возможностей современных науки и техники.

Нельзя не отметить и еще одного важного обстоятельства: в силу сложившихся традиций в организации правоохранительной и экспертной деятельности современная практика назначения и производства экспертиз превращает этот способ собирания доказательств в исключительную монополию стороны обвинения. Экспертизы в своем подавляющем большинстве назначаются в досудебном производстве, где носителями властных полномочий выступают участники процесса со стороны обвинения – следователи, дознаватели, прокуроры. Значительная часть экспертных учреждений сосредоточена в системе органов внутренних дел, к которой относится также и большая часть следователей и дознавателей
.

Три обозначенные проблемы – фактическая невозможность реализации многих прав стороны защиты, отсутствие специальных знаний по профилю назначаемых экспертиз у представителей обеих сторон в уголовном процессе и  традиционная ведомственная связь большинства государственных экспертных учреждений со следственным аппаратом – позволяет достаточно четко разграничивать формально юридическую и фактическую стороны рассматриваемого вопроса.

Процесс использования специальных знаний эксперта в доказывании, который формально обеспечен целой системой правовых гарантий, фактически в большинстве случаев осуществляется по такой упрощенной схеме. Сначала следователь или дознаватель как представители стороны обвинения и как лица, назначающие подавляющее большинство экспертиз, назначают их почти исключительно по собственному усмотрению и с использованием имеющихся образцов постановлений, а затем эти же лица практически «вслепую» принимают на веру выводы эксперта и полагают их в основу юридически значимых решений. 

В суде ситуация меняется  лишь в случаях назначения экспертиз самим судом: стороны включаются в процесс назначения экспертиз на равных правах. Те же экспертные заключения, которые появились до суда, как правило, принимаются на веру и судом. Согласно ч.3 ст.240 УПК РФ сослаться в приговоре на заключение эксперта как на доказательство суд сможет только в том случае, если он исследовал это заключение в судебном заседании. Однако как реально выглядит это «исследование», знает любой практикующий юрист: термин «исследование» в практике давно вытеснен словом «оглашение», что вполне адекватно отражает суть происходящего в суде. Экспертные заключения, как и все другие материалы дела, оглашаются в присутствии сторон, которые, напомним, не обладают необходимыми специальными знаниями. Исследовательские части заключений по согласию присутствующих могут не оглашаться вовсе. Иногда эта привычная картина дополняется допросом эксперта, но и его показания, как правило, укладываются в простую схему: эксперт показывает, что экспертные исследования проведены им в точном соответствии с имеющимися методиками, и повторяет сделанные в заключении выводы. Существа самих экспертных исследований эти показания, как правило, не касаются. 

По делу Г., обвинявшегося в 1996 г. в умышленном групповом убийстве с особой жестокостью, защитник попытался выяснить в суде на допросе эксперта-психиатра, вызванного по ходатайству защиты, в чем именно проявились «психопатические черты характера» Г., о которых сказано в выводах эксперта, но не сказано в исследовательской части заключения. Ответ был прост: «Психопатические черты характера проявились в беседе с Г.» без каких-либо уточнений. Суд счел, что ответ на вопрос защиты получен и остальные (уточняющие) вопросы отвел как не имеющие отношения к делу
. Допрос эксперта в суде в подавляющем большинстве случаев производятся для разъяснения формулировок самих выводов. В этом, разумеется, тоже иногда возникает необходимость. Но исследовательская часть экспертного заключения в этих случаях полностью выпадает из поля зрения сторон и суда.

В результате экспертное заключение становится неким «абсолютизированным» доказательством, принципиально непроверяемым и имеющим вопреки правилам ст.17 УПК РФ заранее установленную силу. Проблема существенно обостряется при производстве по тем делам, по которым назначение экспертизы обязательно, то есть тогда, когда сам законодатель фактически констатировал невозможность установления наиболее существенных, ключевых обстоятельств дела без производства экспертизы, то есть с использованием любых иных способов собирания доказательств. Это – дела об убийствах, по которым непосредственная причина смерти потерпевшего устанавливается только экспертным путем, по делам о применении принудительных мер медицинского характера, по большей части дел о насильственных преступлениях, когда без определения степени вреда здоровью правовая оценка деяния вообще невозможна и многие другие.

Сказанное позволяет заключить, что проблема обеспечения состязательности в назначении и производстве экспертиз существует и требует решения. Е.Р.Россинская полагает, что «единственной возможностью проверки научной обоснованности и достоверности экспертного заключения является реальная состязательность экспертов, для достижения которой необходимо предоставить право назначения судебных экспертиз не только суду и стороне обвинения, но и стороне защиты, которая пока может только ходатайствовать об этом
». Думается, такое решение, поддержанное в литературе и некоторыми другими авторами
, нельзя считать оптимальным.
Е.Р.Россинская абсолютно права в том, что единственным способом обеспечить объективную правильность оценок заключений экспертов служит привлечение к участию в деле нескольких лиц, обладающих специальными знаниями в одной сфере, которые должны высказать и обосновать в той или иной форме свои профессиональные суждения по одним и тем же вопросам, поставленным сторонами и судом. В этом случае у юриста-профессионала появляется реальная возможность сравнивать несколько выводов об одном и том же, несколько комплексов аргументов относительно одного и того же. Вот здесь знаний юриста вполне достаточно. Однако предложение Е.Р.Россинской о назначении экспертиз защитниками при кажущейся привлекательности сопряжено с кардинальной ломкой всего досудебного производства. Сторона обвинения, обладая властными полномочиями, действительно «назначает экспертизу», и экспертное учреждение не вправе без особых, указанных в законе оснований, отказать государственным органам. Реально ли это же для стороны защиты? Допустимо ли наделить сторону защиты властными полномочиями? Отсутствие властных полномочий, в принципе, может компенсироваться «материальной стимуляцией» экспертов и экспертных учреждений, которая давно вошла в практику гражданского и арбитражного судопроизводства. Однако допустимо ли узаконить «возмездное оказание экспертных услуг» в уголовном процессе? Способен ли такой подход обеспечить равенство состязающихся сторон, которые ведут между собой, в первую очередь, совсем не имущественный спор?

Полагаем, что обеспечение состязательности в использовании специальных знаний в доказывании по уголовным делам, возможно без кардинальной ломки действующего законодательства, без введения спорного «параллельного адвокатского расследования», а путем активного вовлечения в процесс доказывания давно известной отечественному уголовному процессу процессуальной фигуры – специалиста (ст.58 УПК РФ). Процессуальные действия, производимые с участием этой фигуры, особенно с учетом новых законоположений о «заключениях и показаниях специалиста» (п.3-1 ч.2 ст.74 УПК РФ), требуют теоретического анализа в рассматриваемом здесь контексте. 

Рассмотрим три наиболее важных этапа процессуальной деятельности, связанных с назначением и производством судебных экспертиз: 1) ознакомление с постановлением о назначении экспертизы; 2) собственно экспертные исследования 3) оценка участниками процесса экспертного заключения.  

Предъявление стороне защиты постановления о производстве экспертиз – это вытекающая из принципа обеспечения обвиняемому, подозреваемому права на защиту обязанность лица, назначившего экспертизу. Здесь намеренно не рассматриваются распространенные на практике случаи предъявления этого постановления одновременно с готовым экспертным заключением. Для искоренения этой порочной практики законодатель создал уже в настоящее время достаточно оснований.

Примечательно в связи со сказанным, что мало кто из практических работников, а вслед за ними – и некоторые ученые, видят в этом сколько-нибудь серьезную проблему. Так, В.В.Кальницкий полагает, что несоблюдение следователем требования об ознакомлении обвиняемого или подозреваемого с постановлением о назначении экспертизы может влечь за собой признание экспертного заключения недопустимым доказательством только в том случае, если впоследствии (после ознакомления с самим экспертным заключением), ходатайства этими лицами всё же заявляются, и только при наличии оснований для удовлетворения этих ходатайств
.

Полагаем, что такая позиция, бесспорно имеющая практические основания, не может быть поддержана безоговорочно. Заключение эксперта как один из предусмотренных в ч.2 ст.74 УПК РФ видов доказательств в описанных случаях получено с нарушением одновременно двух принципов уголовного процесса – обеспечения обвиняемому и подозреваемому права на защиту (ст.16 УПК РФ) и состязательности сторон (ст.15 УПК РФ). Именно поэтому оно не имеет юридической силы. Единственным основанием для того, чтобы не знакомить обвиняемого или подозреваемого с постановлением о назначении экспертизы, может считаться только отсутствие (юридическое или фактическое) в данном деле в момент назначения экспертизы названных участников процесса со стороны защиты
.

Смысл этого процессуального действия состоит в предоставлении стороне защиты реальной возможности воспользоваться предоставленным ей правами в связи с назначением и производством экспертиз. Для полноценной реализации большей части прав обвиняемого и подозреваемого в названных процессуальных действиях необходимы специальные знания.

В сложившейся практике назначения экспертиз процесс активного общения представителей обвинения и защиты, из которых никто в достаточной мере не разбирается в предмете экспертизы, вполне мог бы напомнить «разговор слепого с глухим». Поэтому чаще всего этого общения не происходит вовсе: ознакомление обвиняемого и подозреваемого с постановлением о назначении экспертизы на практике привычно воспринимается как пустая формальность. Закон (ч.1 ст.58 УПК  РФ) предусматривает возможность привлечения специалиста «для постановки вопросов эксперту». Реально этим правом на практике не пользуются, но именно оно могло бы превратить обвиняемого и подозреваемого из безмолвного статиста в активного участника доказывания. 

Действительным препятствием для участия стороны защиты в назначении экспертиз является отсутствие организационно-правовых условий для использования тех прав, которые объективно могли бы быть наиболее эффективными: право выбрать экспертное учреждение и конкретного эксперта, заявить отвод эксперту. Здесь без консультаций с профессионалом также не обойтись. Однако есть и другая проблема: при поручении производства экспертизы экспертному учреждению фамилия конкретного эксперта вообще не известна даже самому следователю, а он, в свою очередь, формально не обязан дополнительно извещать сторону защиты о том, кто именно будет проводить экспертизу после того, как это станет известно. 

Действуя по сложившимся стандартам, следователи, дознаватели и прокуроры, как правило, не считают своим долгом извещать сторону защиты о составе экспертных комиссий (сформированных через какое-то время после вынесения постановления о назначении экспертизы), либо о личности конкретных экспертов, назначенных руководителями экспертных учреждений. Отсутствие информации об эксперте у обвиняемого (подозреваемого) до начала экспертных исследований Конституционный Суд РФ в упоминавшемся ранее определении от 18 декабря 2003 г. № 429-О по жалобе граждан Березовского Б.А., Дубова Ю.А., Патаркацишвили А.Ш. официально признал нарушением права на защиту.
  Строго говоря, рассмотренная практика назначения и производства экспертиз сопряжена с нарушением федерального закона и полученные таким образом доказательства – заключения экспертов – должны признаваться недопустимыми (ч.3 ст.7 УПК РФ). Но описанная ситуация настолько привычна, что на практике на нее вообще не принято обращать внимание.

Для полного соблюдения требований уголовно-процессуального закона назначение экспертизы должно проходить в два этапа. Сначала лицо, назначающее экспертизу и поручающее ее производство экспертному учреждению, обязано ознакомить сторону защиты с вынесенным постановлением, предоставив ей возможность реализовать права, связанные с постановкой вопросов перед экспертами и определения круга объектов, направляемых на экспертизу. Затем – после назначения экспертным учреждением конкретного эксперта или формирования экспертной комиссии – сторона защиты дополнительно должна быть ознакомлена с персональным составом экспертов для реализации права на отвод любого из них. 

Однако и этой информации для полноценного осуществления права на защиту недостаточно. Обвиняемый, подозреваемый и их защитники должны быть извещены о времени и месте производства самих экспертных исследований, что имеет принципиальное значение для обеспечения состязательности в назначении и производстве экспертиз на втором из обозначенных ранее этапов.

Обвиняемый и подозреваемый обладают правом на присутствие при производстве экспертных исследований и на дачу объяснений экспертам (п.5 ч.1 ст.198 УПК РФ). Отношение к этому положению закона на практике специфическое: о нем либо вообще не знают (причем представители обеих сторон), либо в нем просто не видят смысла. Отчасти – не без оснований. В подавляющем большинстве случаев (почти любые трасологические, баллистические, дактилоскопические, почерковедческие, судебно-медицинские и пр. исследования) обвиняемый, подозреваемый и их защитники не могут понять совершаемых экспертами исследовательских операций.  Из этого правила есть важные исключения – случаи, когда предмет судебно-экспертных исследований совпадает с предметом профессиональной деятельности обвиняемого или подозреваемого. Например, участие врача-обвиняемого (подозреваемого) в судебно-медицинских экспертизах, бухгалтера – в судебно-бухгалтерских. Так, по уголовному делу, возбужденному в отношении врача-реаниматолога М., в группе других врачей – участников хирургической операции и последовавших за ней реанимационных процедур
 потребность и целесообразность присутствия подозреваемого, имеющего 20 лет врачебной практики и опыт экспертной судебно-медицинской работы была очевидна. В ответ на ходатайство защитника об обеспечении возможности реализации этого права следователь заявил, что присутствие подозреваемого при производстве экспертизы допускается по закону только с разрешения следователя, а давать это разрешение или нет – вопрос, отнесенный законодателем к его личному усмотрению. Буквальное толкование названной правовой нормы вынуждает признать, что это действительно так. Однако, настаивая на удовлетворении ходатайства, защитник сослался на общее требование о необходимости мотивировать постановление следователя об отказе в удовлетворении ходатайства об обеспечении присутствия при производстве экспертизы (ч.4 ст.7 УПК РФ, ч.3 ст.159 УПК РФ) и о возможности обжалования этого постановления, в том числе и в суд (ч.4 ст.159 УПК РФ). Ходатайство было удовлетворено, однако нетрудно заметить, что для обоснования его пришлось использовать «окольный» путь, тогда как право следователя не дать разрешения на реализацию названного права обвиняемого и подозреваемого усматривается из закона без всяких «окольных» путей. Кроме того, заметим, что недостаток собственных специальных знаний – это преодолимое препятствие для реализации права на защиту при производстве экспертиз. Преодолевается оно путем привлечения к участию в деле специалиста в сфере соответствующих специальных знаний на основании ч.1.ст.58, п.3 ч.1 ст.53 УПК РФ.  

Наиболее ощутимая потребность в состязательности обнаруживается на последнем из обозначенных выше этапов - на этапе оценки готового экспертного заключения. До этого момента некомпетентность следователя в сфере соответствующих специальных знаний, во-первых, могла компенсироваться путем консультаций с самими экспертами, а во вторых, не могла прямо повлиять на принятие властных решений по существу дела. Теперь – ситуация иная: следователь может пойти на поводу у некомпетентного или недобросовестного эксперта, не имея реальной возможности оценить достоверность его выводов. И это – при условии добросовестности самого следователя. В иных условиях создается благодатная почва для злоупотреблений, которые практически невозможно выявить.

При всех недостатках нового процессуального института «заключение и показания специалиста» именно он при грамотном использовании способен обеспечить реальную состязательность мнений нескольких профессионалов, которая, в свою очередь, позволяет требовать от лиц, принимающих властные решения по уголовным делам, не «вслепую» доверяться чужому мнению, а выбирать из нескольких мнений наиболее обоснованное и уметь аргументировать собственный выбор. Однако считаем абсолютно необходимым четко обозначить, для чего именно может быть использовано заключение специалиста, чтобы такое использование не привело к глобальной ломке сложившихся десятилетиями и даже столетиями основами доказывания. Заметим, что система доказательств, определенная в ч.2 ст.74 УПК РФ, утратила бы свойство системности, если бы какие-то элементы полностью дублировали друг друга. Качественная определенность «заключения специалиста» предполагает несовпадение его с «заключением эксперта» ни по содержанию (по сведениям) ни по форме.

Известно, что и до июля 2003 года в уголовных делах появлялись разного рода «консультационные заключения», «мнения специалистов», «письменные консультации специалистов», приобщавшиеся к делу как «иные документы» (п.6 ч.2 ст.74 УПК РФ). По сути, всё названное представляло собою суррогат заключения эксперта или показаний свидетеля, обладающего специальными познаниями в той или иной сфере, но собственно «свидетелем» исследуемых событий не являвшегося. Четких нормативных оснований для использования в доказывании этих документов и содержащихся в них сведений вплоть до названных ранее изменений в УПК РФ не было. Примечательно, что подобные документы встречаются в материалах уголовных дел и по сей день, причем гораздо чаще, чем новое доказательство, прямо предусмотренное законом. Смысл, придаваемый им составителями, в большинстве случаев, усматривается из такого, например, названия – «Рецензия специалиста на заключение эксперта»
. Такой смысл противоречит устоявшимся представлениям теории доказательств, поскольку собственно рецензирование экспертного заключения – это часть предмета повторной экспертизы, и осуществить его можно только при проведении аналогичных экспертных исследований. Рецензия «с листа» - документ неполноценный, и обоснованность выводов «рецензента» может быть поставлена под сомнение уже самим фактом отсутствия соответствующих исследований.  

 Полагаем, что с помощью заключения специалиста (как письменного документа, содержащего ответы на поставленные сторонами вопросы, входящие в профессиональную компетенцию этого специалиста) решаются иные задачи, нежели с помощью заключения эксперта: оно помогает следователю и суду компенсировать отсутствие у них собственных знаний в данной специальной сфере, и на этой основе самостоятельно верно оценить имеющиеся в деле экспертные заключения, проверить выводы эксперта путем проведения повторных или дополнительных экспертиз, путем производства иных следственных и судебных действий. Специалист не должен подменять собой ни эксперта, ни следователя или суд. Его задача – разъяснить то, что может быть непонятно юристам при исследовании обстоятельств дела, установление которых требует специальных знаний. Правом привлечь к участию специалиста в деле в равной мере пользуются обе стороны, что позволяет услышать в суде и оценить несколько профессиональных мнений об одном и том же исследуемом обстоятельстве. 

§2. Участие специалиста в доказывании 

по уголовным делам
Как уже отмечалось, в многочисленных в последнее время исследованиях по проблемам использования специальных знаний в доказывании по уголовным делам обозначены две главные проблемы, снижающие эффективность нормативной регламентации этой части процессуальных отношений и ограничивающие состязательность в соответствующих процедурах: 1) явно недостаточная гарантированность прав представителей стороны защиты и потерпевшего в процессе назначения и производства экспертиз; 2) полное отсутствие или очевидный недостаток у обвиняемых (подозреваемых), у их защитников, а также у потерпевших и их представителей специальных знаний, в сфере которых производятся экспертизы. 

Сосредотачивая внимание на второй проблеме, напомним, что и у лиц, назначающих экспертизы (следователей, дознавателей и судей) и официально оценивающих заключения экспертов при принятии властных решений, также отсутствуют специальные знания по профилю назначаемых экспертиз. И если участники судопроизводства, не наделенные властью, в силу своей некомпетентности фактически не могут воспользоваться своими правами и устраняются из процесса, то носители властных полномочий не только не устраняются из него, а, напротив, часто вынуждены принимать властные решения «вслепую», полностью полагаясь на мнения экспертов. Очевидно, что ни то, ни другое не согласуется с назначением уголовного судопроизводства и задачами правосудия.

Приведем характерный пример из личной адвокатской практики автора. Эксперты-судебные медики констатировали при производстве первоначальной экспертизы наличие повреждений на несуществующем органе – «внутренней стенке слухового нерва». Указанное нелепое с медицинской точки зрения словосочетание фигурировало в нескольких процессуальных документах, в которых принято перечислять установленные телесные повреждения (постановлении о привлечении в качестве обвиняемого, обвинительном заключении), до тех пор, пока при производстве повторной экспертизы (назначенной судом первой инстанции) не была выявлена эта нелепость. В последнем заключении, в частности, было указано: «Оценить приведенное суждение не представляется возможным ввиду отсутствия в нормальной анатомии человека органа с таким названием». Случай этот можно было бы считать простым недоразумением, если не учитывать, что повторные экспертизы, назначение которых обусловлено законодателем достаточно жесткими требованиями, проводятся далеко не по каждому уголовному делу и только по властному решению лица, в производстве которого находится дело. А всегда ли это лицо в состоянии верно оценить мнение профессионала, которому поручено производство судебной экспертизы с соблюдением всех процессуальных требований?

Фактически знаний следователя, судьи и адвоката, в самом лучшем случае, хватает только для того, чтобы отличить одну сферу специальных знаний от другой, очень приблизительно оценить возможности экспертных исследований, предварительно по имеющимся образцам сформулировать вопросы, столь же предварительно подготовить объекты для исследования, оценить формулировки самих выводов в заключении и сопоставить их с вопросами, поставленными на разрешение экспертов. Едва ли можно требовать от профессионального юриста чего-то большего в условиях стремительного роста возможностей современных науки и техники. 

Недостаток собственных знаний, как известно, принято устранять либо самообразованием, либо обращением к компетентным людям за консультацией. Последнее в рассматриваемом контексте представляет особый интерес, связанный с оценкой права на привлечение специалиста к участию в назначении и производстве экспертизы. Правом привлечь специалиста (то есть лицо, обладающее специальными знаниями в какой-то профессиональной сфере, но не являющееся экспертом) к производству любого следственного действия, теперь по закону обладает не только следователь (дознаватель), но и защитник. Учитывая, что назначение и производство экспертизы в единстве всех его составляющих – это одно из предусмотренных законом следственных действий, и сопоставив соответствующие положения статей 53, 58 и 198 УПК РФ, приходим к весьма нетипичному для современной практики выводу. 

На всех этапах назначения и производства экспертизы – в момент ознакомления с постановлением о ее назначении, в момент присутствия при производстве самих экспертных исследований, при ознакомлении с заключением эксперта, когда могут быть заявлены ходатайства по его поводу, – защитник вправе привлечь к участию в производстве этого следственного действия иное (помимо эксперта и специалиста, привлеченного самим следователем) лицо, обладающее специальными знаниями, необходимыми для исследования каких-то обстоятельств дела. 

Комментируя статью 58 УПК РФ, Т.Н.Москалькова, например, исходит из буквального содержания названных положений ч.1 ст.58 и п.3 ч.1 ст. 53 УПК РФ, констатирует право защитника на привлечение специалиста к производству любого следственного действия и никаких оговорок относительно назначения и производства экспертизы не делает, что вполне понятно
. По закону – понятно, для практики – нереально. Анализ литературы дает основания считать, что и не только для практики. Резко отрицательно на этот счет высказался Ю.П.Гармаев. Оценивая аналогичное суждение В.В.Мозякова в другом Комментарии к УПК РФ, Ю.П.Гармаев считает, что с ним нельзя согласиться по следующим основаниям: 1) согласно ч.1 ст.168 УПК только следователь вправе привлечь специалиста к участию в следственном действии; 2) только следователь может удостовериться в личности специалиста и проверить его компетентность; 3) следователь вправе отстранить приглашенного стороной защиты специалиста от участия в следственном действии при наличии оснований для его отвода. Основания же такие априори имеются, как минимум, ввиду зависимости специалиста, привлекаемого стороной защиты, от этой стороны (ч.2 ст.71 УПК РФ), ибо специалисту в этих случаях выплачивается (или, как минимум, обещано) вознаграждение
.

Такие аргументы объективному исследователю трудно игнорировать. Но нельзя не признать и того, что от права защитника привлекать специалиста, закрепленного в п.3 ч.1 ст.53 УПК РФ, в таком случае ничего не остается. 

Видимо, понимая объективную несправедливость и неразумность такого исхода, Ю.П.Гармаев завершает свои размышления загадочным выводом: «Нельзя, конечно, не учитывать, что участие специалиста со стороны защиты во многих случаях будет только полезным для дела. Но, как мы видим, в некоторых, прежде всего, конфликтных, следственных ситуациях процессуальный заслон незаконным способам защиты можно поставить и здесь
». А если законным? А если следователь по тем или иным причинам не объективен в оценке «пользы для дела»? А если следователь заинтересован в исходе дела, состоит в корыстном или ином сговоре с потерпевшим, выполняет чей-то «заказ» и т.п.? Ю.П.Гармаев мог бы порассуждать и на эти темы, особенно в контексте постоянных апелляций к «омерзительным действиям» «предателей своей системы»
. Если уж писать об адвокатских злоупотреблениях, а Ю.П.Гармаева по праву можно считать наиболее известным автором в этой тематике, то недурно было бы вспомнить, что и на стороне потерпевших в качестве представителей работают адвокаты, а потерпевшие – далеко не всегда люди и организации, реально пострадавшие от преступлений, они могут и просто сводить счеты с обвиняемым с помощью системы уголовного судопроизводства. Не верить в реальность такого разворота событий, ставших предметом уголовно-процессуальной деятельности, – значит не жить в современной России. Но главное – даже не это. Главное состоит в том, в основании уголовного судопроизводства всегда было и останется «коренное начало правды
», а значит, его процедура должна обеспечивать всестороннее, полное и объективное исследование обстоятельств дела
, позволяющее достоверно выяснить, кто действительно виновен, а кто пострадал. 

Традиционная для современной практики процедура назначения и производства экспертизы, по сути, вверила «коренное начало правды» в бесконтрольное распоряжение конкретных чиновников от юриспруденции и судебной экспертизы. Как правило, экспертное заключение не имеет «конкурентов» в виде каких-то других доказательств, подтверждающих или опровергающих соответствующие обстоятельства дела, особенно в случаях обязательного назначения экспертиз.

Основания для назначения «другой» экспертизы (дополнительной или повторной) ограничены законом и связаны так или иначе с мотивированным указанием недостатков первоначального заключения: и «недостаточная ясность и полнота заключения эксперта» (ч.1 ст.207 УПК РФ) и «сомнения в обоснованности заключения эксперта или наличие противоречий в выводах экспертов» (ч.2 ст.207 УПК РФ) – это предмет осмысленного анализа суждений, входящих в компетенцию сведущего лица, обладающего специальными неюридическими знаниями. Особую сложность здесь представляет обоснование ходатайства о назначении повторной экспертизы: ошибки в использовании экспертных методик, алогизм в обосновании выводов и т.п., как правило, могут полноценно аргументировать лишь лица, обладающие специальными знаниями в той же области, что и эксперт. Без участия этих лиц эксперт, давший заключение, превращается в непререкаемый авторитет, и нередко может трактовать исследовательскую часть своего заключения исключительно по собственному усмотрению. Отклонить ходатайство о назначении повторной экспертизы, ссылаясь на компетентное мнение эксперта по поводу уже данного им заключения, в этих случаях не составляет особого труда. Здесь даже не требуется прибегать к традиционным для практики уловкам типа: «обстоятельства, об установлении которых ходатайствует защитник, подтверждаются (опровергаются) другими доказательствами» или «производство повторной экспертизы представляется нецелесообразным» или «заявленное ходатайство суд считает преждевременным» или даже «вина обвиняемого полностью доказана имеющимися в деле доказательствами» и т.п.  Устранение (недопущение) конкуренции профессиональных мнений в данном случае создаёт благоприятную почву для злоупотреблений и коррупции.

Как уже отмечалось, введенный Федеральным законом от 4 июля 2003 года в УПК РСФСР новый вид доказательств – «заключение и показания специалиста» (п.3 ч.2 ст.74 УПК РФ) сразу же подвергся ожесточенной критике как в уголовно-процессуальной литературе
, так и в литературе по проблемам экспертной практики
. 

Не отрицая того, что новый уголовно-процессуальный институт – «заключение и показания специалиста» – вступает в противоречие со всеми сложившимся традициям использования специальных знаний в уголовно-процессуальном доказывании, зададимся другим вопросом: а есть ли иная, юридически более корректная правовая форма введения в процесс доказывания по уголовному делу иного, чем у эксперта, альтернативного профессионального мнения по вопросам, выяснение которых требует специальных знаний? Попытка ответить на этот вопрос с неизбежностью приведет к выводу о том, что в существующих нормативных условиях, заключение эксперта превращается в некое абсолютизированное доказательство, имеющее заранее установленную силу (вопреки требованиям ст.17 УПК РФ). Принцип состязательности и равноправия сторон на назначение и производство экспертиз в сегодняшней уголовно-процессуальной реальности не распространяется, а исследовательская часть экспертных заключений – это «вещь в себе», которая уголовно-процессуальными средствами ни подтверждена, ни опровергнута быть не может. В этих условиях получается, что несовершенный институт заключений и показаний специалиста – это единственная возможность ввести в процесс доказывания по уголовному делу мнение другого профессионала относительно тех же вопросов, которые поставлены перед экспертами. Наличие аналогичного права у обеих состязающихся в уголовном процессе сторон – это возможность проверки и перепроверки соответствующих профессиональных мнений. Речь, на наш взгляд, идет о действительном открытии некоторых новых процессуальных возможностей, прежде всего, для стороны защиты, в отличие, например, от пресловутого «собирания доказательств» защитником в соответствии с ч.3 ст.86 УПК РФ 2001 года, которая при всей категоричности заявленного не добавила ничего нового к правам защитника по УПК РСФСР 1960 г. В.С.Шадрин, критически оценивая это законодательное новшество (ч.3 ст.86 УПК), обоснованно видит в нем лишь способ обойти острые углы уголовно-процессуального регулирования, а вовсе не решение проблемы состязательности в досудебном производстве.
. 

Новыми процессуальными возможностями объясняется тот факт, что многие авторы, придерживающиеся, в целом, традиционных представлений российской и советской теории доказательств,  одобрительно отозвались о новом процессуальном институте
.

В связи со сказанным представляется значительно более рациональным, нежели выявление изъянов нового института, сравнительный анализ двух видов доказательств – заключение и показания эксперта и заключение и показания специалиста – и поиск путей оптимизации использования их обоих в практике доказывания по уголовным делам. По такому – более продуктивному пути сегодня идут многие авторы. В.А.Лазарева  и Г.М.Кашин, например, выявляют немало противоречий между нормативным определением статуса специалиста, не измененном в связи с введением нового вида доказательств, и излишне лаконичными указаниями закона относительно способов получения нового доказательства, его содержания и формы, однако справедливо не ставят под сомнение необходимость и полезность его использования в доказывании по уголовным делам и формулируют предложения по дополнению действующего закона
. 

А.В.Кудрявцева обоснованно видит проблему в отсутствии процессуальной формы разъяснения прав, обязанностей и ответственности специалиста при обращении к нему стороны защиты и предлагает разработать соответствующую процедуру
. Этим ее подход кардинально отличается от позиции Ю.П.Гармаева, который, как отмечалось выше, анализирует ту же проблему, но предлагает при этом использовать факт отсутствия такой процедуры для того, чтобы «поставить процессуальный заслон незаконным способам защиты»
, а фактически – для ограничения права на защиту. 

Весьма полезным оказался сравнительный анализ новой процессуальной роли специалиста не только с процессуальной ролью эксперта (за это с самого начала взялись многие), но и с процессуальной ролью свидетеля, предпринятый М.М.Шейфер
. Работа последнего автора в данном контексте примечательна тем, что отрицательная оценка института заключения и показаний специалиста  не помешала М.М.Шейфер предложить объективно приемлемый процедурный вариант введения в процесс доказывания альтернативного заключению эксперта мнения другого профессионала – показания сведущего свидетеля. Точнее, речь здесь идет о восстановлении известного дореволюционному российскому уголовному процессу института. Такое же отношение к сущности нового доказательства высказано в литературе и другими авторами
. 

О необходимости «конкуренции мнений» носителей специальных знаний писали и ранее – до отмеченных изменений закона. В данном контексте вернёмся к анализу предложения Е.Р.Россинской и Т.С.Волчецкой предоставить право назначения судебных экспертиз не только суду и стороне обвинения, но и стороне защиты
. Подкупающая простота этого способа не делает его пригодным для российского уголовного процесса.

При действующем УПК РФ стороне защиты не может быть предоставлено равное со стороной обвинения право назначать экспертизы: ч.3 ст.86 УПК, хотя и содержит указание на право защитника собирать доказательства (юридически не вполне корректное, на наш взгляд), процессуальные способы этой деятельности защитника указаны здесь же в исчерпывающем перечне. Назначение экспертизы или хотя бы что-то, его напоминающее, в этот перечень не входит. Сторона защиты вправе ходатайствовать перед носителем властных полномочий о назначении экспертизы. Но удовлетворение такого ходатайства следователем, дознавателем или судом (если даже они поступили самым благоприятным для ходатая образом, что, как известно, совсем не обязательно) дает начало обычной процедуре назначения экспертизы, со всеми её трудностями и фактической нереализуемостью прав, о чем немало сказано в литературе
. 

Более того, в сложившейся концептуальной модели современного российского уголовного процесса, едва ли возможны такие изменения в законе, которые позволили бы обеспечить реальную конкуренцию разных экспертных заключений по одним и тем же вопросам. Так, ходатайство о назначении повторной экспертизы имеет шанс быть удовлетворенным только в том случае, если в этом ходатайстве аргументированы мотивы для признания результатов первоначальной экспертизы необоснованными, необъективными, а примененные методики – ненаучными или неправильно использованными. Но обосновать всё это может лишь лицо, которое само обладает специальными знаниями в соответствующей сфере, и принять либо аргументировано отвергнуть эти доводы может лишь лицо, обладающее этими же знаниями. К числу таковых ни обвиняемый (подозреваемый), ни защитник, ни следователь (дознаватель), ни прокурор, ни суд в подавляющем большинстве случаев не относятся. Мало кто из практикующих юристов знает, например, что родовое понятие «судебно-медицинская экспертиза» включает в себя не менее десяти узких экспертных специализаций, достаточно изолированных друг от друга и по предмету исследования, и по области используемых медицинских знаний и навыков
. Едва ли следователь (дознаватель), не имеющий, как правило, об этом представления, способен полноценно оценить обоснованность формирования экспертной комиссии в выбранном им экспертном учреждении, а затем столь же полноценно оценить заключение экспертов. 

Представляется, что с помощью нового и пока еще крайне несовершенного института заключений и показаний специалиста, можно в спорных ситуациях решать описанные выше проблемы на всех этапах назначения и производства экспертизы (выбор экспертного учреждения, оценка компетентности экспертов, формирование экспертных комиссий, оценка научно-технических возможностей производства экспертиз определенного вида, подбор объектов экспертного исследования, постановка вопросов и т.п.). При оценке уже состоявшихся экспертных заключений заключение специалиста может быть использовано для объективной оценки правильности и полноты примененных методик, их научной обоснованности, соответствия исследовательской части выводам эксперта, научной корректности самих этих выводов и т.п. Выводы, содержащиеся в заключениях специалиста, могут быть использованы при обосновании ходатайств о назначении дополнительных и повторных экспертиз. 

Все сказанное, однако, не опровергает одного непреложного правила: заключение специалиста не подменяет собою заключения эксперта, не вытесняет и не дублирует его.  В особой степени это касается случаев обязательного назначения экспертизы, предусмотренных ст.196 УПК РФ. Выводы эксперта в этих случаях могут быть опровергнуты только выводами эксперта, однако основания для назначения повторной экспертизы могут дать и выводы специалиста, изложенные в его заключении
.

В иных случаях вопрос о назначении повторной экспертизы должен решаться в зависимости от степени убедительности выводов специалиста для того, чтобы считать их опровергающими выводы эксперта и позволяющими не учитывать заключение эксперта как достоверное доказательство тех обстоятельств, для установления которых назначалась экспертиза. Юридически эта ситуация выглядит так, однако полагаем, что степень обоснованности выводов, изложенных во властном правоприменительном решении, существенно повысится в случае назначения «другой» (здесь мы сознательно избегаем обоих процессуальных терминов  -  «повторная» или «дополнительная») экспертизы.

Выявленные исследователями препятствия для гармоничного включения нового вида доказательств в их сложившуюся систему, для четкого определения процедуры его получения участниками процесса, не обладающими властными полномочиями, во многом объясняются тем, что законодатель для обозначения новой процессуальной категории использует три термина, имеющие устоявшееся в теории и на практике значение: «заключение», «показания», «специалист». Оспаривая право нового доказательства на существование, большинство авторов фактически доказывают недопустимость использования этих терминов в ином, нежели было принято, значении. Ситуация, когда для обозначения разных вещей в законе используется одно и то же слово, либо, наоборот, когда с помощью разных слов называется одно и то же, действительно, не вполне нормальна. Однако едва ли опасность терминологических совпадений стоит преувеличивать настолько, чтобы ставить под сомнение необходимость целых процессуальных институтов. В разные годы в отечественном уголовно-процессуальном законодательстве мирно уживались «заключение эксперта» и «заключение прокурора» (п.13 ст.34, ч.1 ст.248 УПК РСФСР), и никому не приходило в голову спутать их между собою или, например, с «обвинительным заключением». В действующем УПК РФ термином «представление» названы невероятно далекие по своей процессуальной сути документы – и «акт реагирования прокурора на судебное решение» (п.27 ст.5 УПК РФ), и форма  реагирования следователя или дознавателя на установленные «в ходе досудебного производства по уголовному делу обстоятельства, способствовавшие совершению преступления» (ч.2 ст.158 УПК РФ). Названное не стало предметом научных дискуссий, хотя при желании дискуссию здесь можно было бы развернуть уже вокруг одного того факта, что в ст.5 УПК РФ дается исчерпывающее толкование термина, а далее в том же законе этот термин используется вне всякой связи с его исчерпывающим толкованием.

В связи со сказанным, считаем возможным и необходимым на время абстрагироваться от терминологической составляющей проблемы и определить сущностные черты «заключения и показаний специалиста». М.М.Шейфер – один из авторов, отвергающих этот новый вид доказательств, как отмечалось ранее, – так определяет существо трудностей в новой трактовке деятельности специалиста: «С одной стороны, они отражают реальную потребность следственной и судебной практики в допросе лиц, являющихся носителями специальных знаний. Опираясь на имеющиеся знания, они могут не только воспринимать и воспроизводить факты, которые ускользают от внимания обычных свидетелей, но и высказать обоснованные умозаключения по вопросам, имеющим важное значение для дела. С другой стороны, узаконивание допроса специалиста, по-видимому объясняется стремлением предотвратить нежелательную во многих отношениях подмену экспертизы допросом свидетеля. Опасность такой подмены реальна, ибо показания специалиста имеют определенное сходство с заключением эксперта: каждое из этих доказательств содержит в себе выводное знание
». Здесь М.М.Шейфер предлагает приемлемый, на наш взгляд, способ примирить сложившиеся представления отечественной теории уголовного процесса о системе доказательств и о функциях специалиста: допрос лиц, обладающих специальными знаниями в качестве сведущих свидетелей
. С таким подходом нельзя не согласиться: в сущностном выражении «сведения» и «разъяснения мнения» специалиста, содержащиеся в его показаниях (ч.4 ст.80 УПК РФ),  есть не что иное, как показания сведущего свидетеля. Однако с сущностной же точки зрения и «суждения специалиста», содержащиеся в его заключении (ч.3 ст.80 УПК РФ) – это тоже показания сведущего свидетеля, только изложенные в письменной форме. Кстати, и обычному свидетелю, в принципе, прямо законом не запрещено изложить свои показания в письменном виде при условии, что он будет допрошен по всем правилам. Напротив, любой следователь, любой секретарь судебного заседания и председательствующий судья будет благодарен свидетелю, сообщающему сложные для восприятия сведения, если он изложит эти сведения в письменном виде, при условии, повторимся, что представленная бумага не подменит собою непосредственный допрос этого свидетеля следователем или в судебном заседании с участием сторон. 

Сказанное, как полагаем, позволяет считать, что непреодолимых содержательных противоречий в позициях сторонников и противников введения в закон нового доказательства – заключения и показаний специалиста – не существует. Есть лишь разное отношение к используемой терминологии. Однако, если это действительно так, имеется ли реальная нужда в изменении уже использованной законодательством терминологии, в замене ее какой-то новой, современному закону не известной? Думается, что более оправданным было бы избавиться от избыточного лаконизма в нормативной регламентации доказывания в этой части с тем, чтобы у правоприменителя не возникало сомнений относительно существа конкретных процессуальных категорий.

Как отмечалось, в литературе сторонниками нового института предложены способы приведения его в соответствие с другими положениями УПК РФ. Так, В.А.Лазарева и Г.М.Кашин предложили дополнить: «- часть 3 статьи 86 УПК РФ пунктом 4 следующего содержания: «получения письменного заключения специалиста по вопросам, входящим в его профессиональную компетенцию»; - перечень прав, предоставленных статьями 42, 46, 47 УПК РФ потерпевшему, подозреваемому, обвиняемому, правом привлекать специалиста; - главу 37 статьей следующего содержания «Допрос специалиста производится в порядке, установленном статьей 278 настоящего кодекса». По мнению названных авторов, «необходимо также уточнить часть 2 статьи 58 УПК РФ, изложив ее в следующей редакции: «2. Вызов специалиста и порядок его участия в уголовном судопроизводстве определяется статьями 86, 168 и 270 УПК РФ».

Полагаем, что в целом эти предложения заслуживают реализации. Правда, разные позиции по вопросу о «собирании доказательств защитником» заставляют скептически отнестись к дополнению ч.3 ст.86 УПК РФ. Считая саму эту норму декларативной и внутренне противоречивой, полагаем, что предложенное авторами правило вполне могло бы найти достойное место среди прав защитника, закрепленных в ст.53 УПК РФ, что, впрочем, не исключает, в принципе, дополнения ч.3 ст.86 УПК РФ еще одной декларацией. 

Обратим внимание на еще один принципиальный момент: допрос специалиста  названные авторы предлагают производить в порядке, установленном для допроса свидетеля (ст.278 УПК РФ), что в полной мере соответствует существу получаемой от специалиста вербальной информации и объективно согласуется с изложенной выше позицией М.М.Шейфер. Важно то, что практически ничто из сказанного не влечет кардинальной ломки имеющихся законодательных конструкций, а значит – вполне может быть реализовано уже сейчас без дополнительных затрат.

Считаем необходимым сформулировать и обосновать еще одно предложение. В соответствии со ст.ст.205 и 282 УПК РФ следователь и суд вправе допросить эксперта для разъяснения данного им заключения. В отношении допроса специалиста, заключение которого представлено для приобщения к делу, должно действовать императивное правило об обязательности допроса такого специалиста следователем и судом, как об условии принятия в качестве доказательства заключения специалиста. Допрос этого специалиста должен производиться по правилам допроса свидетеля с участием лица, ходатайствующего о приобщении к делу заключения специалиста. Такой порядок помог бы решить одновременно несколько из обозначенных выше проблем: лицо, в производстве которого находится уголовное дело, получает возможность лично удостовериться в личности специалиста и в его компетентности, в том, что заключение дано именно им, а не сфальсифицировано заинтересованным лицом, в том, какой именно объем процессуальной информации положен в основу выводов специалиста, не представлена ли эта информация в односторонней интерпретации, нет ли предусмотренных законом оснований для отвода данного специалиста, и, наконец, именно здесь, при производстве процессуального действия разъяснить специалисту его права, обязанности и ответственность. Участие в названном процессуальном действии представителей обеих состязающихся сторон будет способствовать повышению объективности и ответственности сказанного специалистом. 

Превращение описанного действия в нормальную практику неизбежно повысит ответственность специалистов за содержание составленных ими заключений. В настоящее время одной из вполне объяснимых причин недоверия к представляемым участниками процесса «заключениям» является тот распространенный на практике факт, что многие специалисты безответственно пишут в заключениях то, чего от них хотят, не рискуя быть уличенными в профессиональной некомпетентности или в недобросовестности. В случае возникновения ситуации, когда специалист на допросе признает необъективность или даже заведомую ложность данного ранее заключения, чего, в принципе, исключить нельзя, применению подлежит примечание к ст.307 УК РФ об освобождении такого лица от уголовной ответственности за дачу заведомо ложных показаний (заключения). Если же такое признание не состоится, а дальнейший ход исследования обстоятельств дела покажет заведомую ложность заключения или показаний специалиста, его необходимо привлекать к уголовной ответственности.

Процедурные, то есть – формальные, неясности и противоречия, возникающие при привлечении к участию в доказывании лиц, обладающих специальными знаниями, не должны расцениваться как непреодолимое препятствие для возможно более широкого использования этих знаний при достижении целей правосудия. Уже сегодня можно с уверенностью утверждать, что от самого факта профессионализации процесса исследования обстоятельств уголовных дел будет гораздо больше пользы, чем вреда.

Глава IV. Оценка заключения эксперта по уголовному делу

§1. Оценка относимости и допустимости

заключения эксперта

Под относимостью доказательства понимается его связь с предметом доказывания. Относимость характеризует доказательство с точки зрения его содержания. Гносеологическое требование к содержанию сводится к тому, что оно должно нести характеристики (быть информационным эквивалентом) объекта познания. Эта гносеологическая сторона предусматривается процессуальными правилами относимости
. Относимость доказательств определяется наличием связи между содержанием сведений об устанавливаемых фактах и самими фактами, подлежащими установлению и имеющими значение для правильного разрешения дела
. Относящимися к делу признается лишь то доказательство, которое прямо или косвенно подтверждает какие-либо из обстоятельств, подлежащих доказыванию по делу (ст. 73 УПК)
. 

Относимость заключения эксперта не вызывает сомнения, когда обстоятельства, подлежащие выяснению с помощью экспертизы, входят в предмет доказывания. В других случаях экспертным путем исследу​ются иные факты, которые не имеют самостоятельного правового зна​чения, а служат средством установления фактов, входящих в пред​мет доказывания
.      

Признавая важную роль экспертизы, которую она может играть для установления обстоятельств, подлежащих доказыванию, законодатель в ст. 196 УПК сформулировал правила об обязательном назначении экспертизы: «Назначение и производство судебной экспертизы обязательно, если необходимо установить:

1) причины смерти;

2) характер и степень вреда, причиненного здоровью;

3) психическое или физическое состояние подозреваемого, обвиняемого, когда возникает сомнение в его вменяемости или способности самостоятельно защищать свои права и законные интересы в уголовном судопроизводстве;

4) психическое или физическое состояние потерпевшего, когда возникает сомнение в его способности правильно воспринимать обстоятельства, имеющие значение для уголовного дела, и давать показания;

5) возраст подозреваемого, обвиняемого, потерпевшего, когда это имеет значение для уголовного дела, а документы, подтверждающие его возраст, отсутствуют или вызывают сомнение».

Круг вопросов, который можно разрешить путем производства экспертизы в реальности значительно более широк, и определить его границы в законе невозможно. При этом незыблемым остаётся главное правило: обстоятельства, устанавливаемые экспертным путем должны быть юридически значимыми, то есть иметь значение для правильного по существу, законного и справедливого разрешения уголовного дела.

В следственной, судебной и экспертной практике, как правило, решение вопроса об относимости заключения эксперта не вызывает никаких затруднений. В связи с этим вопрос об относимости заключения судебно-медицинского эксперта может показаться сугубо теоретическим и не представляющим большого значения для практики. Однако некоторые детали, связанные с оценкой относимости заключения судебно-медицинского эксперта, заслуживают внимания не только в теоретическом, но и в практическом отношении.

Факторы, которые могут влиять на оценку заключения судебно-медицинского эксперта, можно разделить на две группы: 1) внутренние, которые обусловлены процессами, происходящими внутри системы «лицо, назначившее экспертизу – судебно-медицинский эксперт»; 2) внешние, которые обусловлены, процессами, не зависящими от лица, назначившего судебно-медицинскую экспертизу и судебно-медицинского эксперта.

Если говорить о внутренних факторах, то нет необходимости анализировать действия лица, назначившего судебно-медицинскую экспертизу, поскольку формулируя вопросы, подлежащие разрешению в процессе производства экспертизы, данное лицо обоснованно считает их относящимися к расследованию и разрешению конкретного уголовного дела. Нередко в следственной и судебной практике встречаются случаи, когда вопросы, поставленные на разрешение судебно-медицинского эксперта, не входят в его компетенцию, но это отдельно подлежит рассмотрению в аспекте допустимости заключения эксперта. 

Когда же речь идет об оценке относимости, необходимо сосредоточить внимание на действиях эксперта, которые он может совершать в процессе исследования конкретного объекта экспертизы, делать об этих действиях соответствующие записи в заключении эксперта, но которые  вместе с тем не имеют отношения к обстоятельствам, подлежащим доказыванию. Данные действия, в свою очередь, можно разделить на два вида: 1) действия, связанные с целенаправленным исследованием объекта  экспертизы; 2) действия, не связанные с целенаправленным исследованием объекта экспертизы. 

Изучение 170 заключений судебно-медицинской экспертизы позволяет говорить о том, что при целенаправленном исследовании конкретного объекта судебно-медицинской экспертизы (например, трупа) экспертом могут устанавливаться факты, не имеющие отношения к обстоятельствам, подлежащим доказыванию. Так, при судебно-медицинской экспертизе трупа гр-на Н., 23 лет, умершего в результате огнестрельного повреждения (ст. 105 УК РФ) судебно-медицинский эксперт установил морфологические признаки, свидетельствующие о том, что гр-н Н. при жизни страдал поликистозом левой почки. Данный факт нашел отражение в заключении судебно-медицинского эксперта, но какой-либо связи с обстоятельствами, подлежащими доказыванию по ст. 105 УК РФ он не имеет.

Действия, не связанные с целенаправленным исследованием объекта экспертизы могут иметь научное и практическое значение для развития соответствующих сфер специальных знаний и видов профессиональной деятельности, но не представлять никакого значения для расследования и разрешения уголовного дела. 

Отдельного рассмотрения заслуживают действия, не связанные с целенаправленным исследованием объекта экспертизы (в данном случае – также судебно-медицинской), которые не имеют отношения к конкретному уголовному делу, но могут иметь значение для другого уголовного дела. Речь идет о том, что судебно-медицинский эксперт не в процессуальном, а в должностном плане, может быть субъектом иных правоотношений, например, правоотношений, возникающих по поводу трансплантации органов и тканей человека. Так, согласно ч. 2 ст. 10 Закона РФ от 22 декабря 1992 г. № 4180-I «О трансплантации органов и (или) тканей человека» в том случае, когда требуется проведение судебно-медицинской экспертизы, разрешение на изъятие органов и (или) тканей у трупа должно быть дано также судебно-медицинским экспертом с уведомлением об этом прокурора. Очевидно, что если, соблюдены все нормы данного закона, а также Федерального закон от 12 января 1996 года № 8-ФЗ «О погребении и похоронном деле», то никаких негативных последствий для судебно-медицинского эксперта не возникает. Данные о произведенных им действиях, находят отражение в заключении эксперта и, безусловно, не имеют отношения для рассмотрения конкретного уголовного дела. Вместе с тем средства массовой информации в последние годы широко сообщали о злоупотреблениях в сфере трансплантации органов или тканей человека. Ясно, что в случае возбуждения уголовного дела (например, по ст. 244 УК РФ), действия судебно-медицинского эксперта, связанные с трансплантацией органов и тканей трупа, нашедшие отражение в заключении эксперта, будут признаны относимыми по этому конкретному уголовному делу.

Для правильной оценки относимости заключения субъекту доказывания в любом случае необходимо:
во-первых, определить значение для дела самих обстоятельств, устанавливаемых с помощью заключения эксперта;

во-вторых, определить значение заключения эксперта для установления данных обстоятельств.

Проблемы допустимости доказательств и её оценке в отечественной  уголовно-процессуальной науке традиционно вызывали немало споров. Решения законодателя, направленные на определение безусловных критериев допустимости доказательств, лишь отчасти способствуют унификации подходов в решении этих проблем как в теории, так и на практике.  

В ч. 2 ст. 75 УПК определено: «К недопустимым доказательствам относятся:

1) показания подозреваемого, обвиняемого, данные в ходе досудебного производства по уголовному делу в отсутствие защитника, включая случаи отказа от защитника, и не подтвержденные подозреваемым, обвиняемым в суде;

2) показания потерпевшего, свидетеля, основанные на догадке, предположении, слухе, а также показания свидетеля, который не может указать источник своей осведомленности;

3) иные доказательства, полученные с нарушением требований настоящего Кодекса».

В отношении экспертных заключений сколько-нибудь конкретных указаний о недопустимости в законе нет. Оценка допустимости заключения эксперта осуществляется на основе общих критериев допустимости доказательств с учетом специфики этого вида доказательств. В литературе предлагается оценивать допустимость заключения экспертов, исходя из следующего:

1. Проведена ли экспертиза надлежащим лицом, и не имелись ли основания для отвода эксперта?

2. Надлежащие ли объекты были предметом ис​следования эксперта?

3. Является ли по содержанию документ, пред​ставленный экспертом, заключением экспертизы?

4. Предупреждался ли эксперт об уголовной от​ветственности за дачу заведомо ложного заключения?

5. Надлежащим ли образом удостоверено содер​жание заключения?

Критерии допустимости заключения эксперта разрабатываются авторами на основе традиционного представления о том, что допустимость доказательства – это свойство, характеризующее форму его получения и процессуального закрепления. С.А.Шейфер определяет эти критерии так:

1. Объективность и незаинтересованность эксперта в исходе дела. Выявление следователем обстоятельств, служащих основанием для отвода эксперта (личная, прямая или косвенная заинтересованность в исходе дела, служебная или иная зависимость от сторон или их представителей), означает, что заключение эксперта исходит от ненадлежащего лица и поэтому является недопустимым доказательством.

2. Наличие у эксперта специальных познаний, необходимых для проведения экспертизы данного вида. Отсутствие данных познаний, т.е. некомпетентность эксперта может быть установлена путем ознакомления с имеющимися у него соответствующими документами также приведет к признанию заключения недопустимым доказательством.

3. Соблюдение процессуального порядка назначения и проведения экспертизы. Обнаружив, что при назначении и проведении экспертизы были допущены существенные и не устранимые отступления от требований уголовно-процессуального закона, следователь приходит к выводу о недопустимости заключения эксперта
.

 Авторами предложены и основные требования, которым должно удовлетворять содержание самого документа, именуемого заключением эксперта:

1) объективность изложения хода исследования; 

2) обоснованность заключения экспер​та; 

3) соблюдение предписаний процессуального закона; 

4) логичес​кая последовательность; 

5) полнота заключения; 

6) наглядность; 

7) ясность изложения; 

8) определенность
.

Наряду с этим, учитывая принципы, на которых основывается государственная судебно-экспертная деятельность, установленные ст. 4 Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации» такие, как: законность, соблюдение прав и свобод человека и гражданина, прав юридического лица, независимость эксперта, объективности, всесторонности и полноты исследований, проводимых с использованием современных достижений науки и техники, можно сформулировать следующие общие критерии оценки допустимости заключения судебно-медицинского эксперта:

1. Независимость судебно-медицинского эксперта.

2. Компетентность судебно-медицинского эксперта.

3. Объективность, всесторонность и полнота исследований, проводимых с использованием современных достижений науки и техники.

4. Соблюдение процессуального порядка назначения и проведения экспертизы.

5. Соблюдение прав и свобод человека и гражданина.

Независимость судебно-медицинского эксперта как общий (родовой) критерий можно конкретизировать путем анализа частных (видовых) критериев. С этой целью необходимо обратиться к содержанию отдельных статей УПК, 

Федерального закона № 73-ФЗ и Основ законодательства об охране здоровья граждан от 22 июля 1993 г. №  5487-1   (далее – Основы). В ст. 70 УПК наряду с общими основаниями для отвода субъектов уголовного судопроизводства, названных в главе 9 УПК, применительно к отводу эксперта в п. 2 ч. 2 ст. 70 определено: «если он находился или находится в служебной или иной зависимости от сторон или их представителей. В ст. 7 Федерального закона № 73-ФЗ указано: «При производстве судебной экспертизы эксперт независим, он не может находиться в какой-либо зависимости от органа или лица, назначивших судебную экспертизу, сторон и других лиц, заинтересованных в исходе дела. Эксперт дает заключение, основываясь на результатах проведенных исследований в соответствии со своими специальными знаниями.

Не допускается воздействие на эксперта со стороны судов, судей, органов дознания, лиц, производящих дознание, следователей и прокуроров, а также иных государственных органов, организаций, объединений и отдельных лиц в целях получения заключения в пользу кого-либо из участников процесса или в интересах других лиц.

Лица, виновные в оказании воздействия на эксперта, подлежат ответственности в соответствии с законодательством Российской Федерации».

На основании всего изложенного можно сформулировать следующие видовые критерии независимости эксперта:

- отсутствие какой-либо зависимости от юридических, должностных и физических лиц, вовлеченных в расследование и разрешение конкретного уголовного дела, а также заинтересованных в результатах судебно-медицинской экспертизы;

- дача судебно-медицинским экспертом заключения только на основании результатов проведенных исследований в соответствии со своими специальными знаниями в области судебной медицины;

- запрещение воздействия на судебно-медицинского эксперта со стороны юридических, должностных и физических лиц, вовлеченных в расследование и разрешение конкретного уголовного дела, а также заинтересованных в результатах судебно-медицинской экспертизы.

Видовые  критерии допустимости заключения эксперта, связанные с фактическим основанием его дачи и запрещением оказания воздействия на эксперта,  очевидны и не требуют отдельного исследования. Значительно труднее вопрос об отсутствии какой-либо зависимости эксперта от юридических, должностных и физических лиц. Данный видовой критерий и раскрывает сущность общего критерия независимости. На наш взгляд, имеется два ключевых момента, которые чаще всего порождают сомнение в независимости эксперта – это служебная зависимость и получаемое экспертом вознаграждение.

Компетентность эксперта, на наш взгляд, является одним из важнейших критериев при оценке допустимости судебно-медицинского эксперта. Трудность установления данного критерия заключается в том, что лица, назначившие судебно-медицинскую экспертизу, как правило, не сомневаются в компетенции эксперта, а судебно-медицинские эксперты, в свою очередь, как правило, выходят за пределы своей компетенции. Проведенный нами анализ судебной и экспертной практики позволяет констатировать, что компетенция судебно-медицинского эксперта определяется только по одному – формальному признаку, в ущерб другому – содержательному признаку: в реальности это приводит к путанице в понятиях «компетенция» и «компетентность», которые применительно к эксперту, действительно, довольно близки по значению, но не тождественны. Формальный признак компетенции судебно-медицинского эксперта требует раскрытия через анализ законодательных и подзаконных актов.

Конституционный Суд РФ в своем Определении от 18 декабря 2003 г. подчеркнул, что участник процесса должен быть ознакомлен с данными, свидетельствующими о надлежащей квалификации эксперта.

Федеральным законом № 73-ФЗ определены профессиональные и квалификационные требования, предъявляемые к эксперту. Согласно ст. 13 должность эксперта в государственных судебно-экспертных учреждениях может занимать гражданин Российской Федерации, имеющий высшее профессиональное образование и прошедший последующую подготовку по конкретной экспертной специальности в порядке, установленном нормативными правовыми актами соответствующих федеральных органов исполнительной власти. Должность эксперта в экспертных подразделениях федерального органа исполнительной власти в области внутренних дел может также занимать гражданин Российской Федерации, имеющий среднее специальное экспертное образование. Определение уровня профессиональной подготовки экспертов и аттестация их на право самостоятельного производства судебной экспертизы осуществляются экспертно-квалификационными комиссиями в порядке, установленном нормативными правовыми актами соответствующих федеральных органов исполнительной власти. Уровень профессиональной подготовки экспертов подлежит пересмотру указанными комиссиями каждые пять лет.

Говоря о формальных признаках компетентности судебно-медицинского, например, эксперта, следует остановиться на вопросе сертификации и лицензирования. Так, согласно ч.1 ст.54 Основ право на занятие медицинской и фармацевтической деятельностью в Российской Федерации имеют лица, получившие высшее или среднее медицинское и фармацевтическое образование в Российской Федерации, имеющие диплом и специальное звание, а также сертификат специалиста и лицензию на осуществление медицинской или фармацевтической деятельности.
В соответствии с ч.2 ст.54  Основ сертификат специалиста выдается на основании послевузовского профессионального образования (аспирантура, ординатура), или дополнительного образования (повышение квалификации, специализация), или проверочного испытания, проводимого комиссиями профессиональных медицинских и фармацевтических ассоциаций, по теории и практике избранной специальности, вопросам законодательства в области охраны здоровья граждан.
В настоящее время в Российской Федерации все лица, обучающиеся в интернатуре по специальности «судебно-медицинская экспертиза», после ее окончания, получают соответствующий сертификат специалиста. Для рассмотрения вопроса о лицензировании медицинской деятельности (судебно-медицинской экспертизы) необходимо обратиться к подзаконным актам (приказам Минздрава).

 Здесь следует заметить, что в УПК РФ недопустимость доказательства, определяется получением их с нарушением настоящего Кодекса. Конституция РФ более широко определяет критерий недопустимости доказательств – получение их с нарушением федерального закона. Такой широкий подход к оценке допустимости доказательств был характерен для УПК РСФСР. Следует ли из этого, что УПК РФ сужает правовую основу оценки допустимости доказательств? Представляется, что нет. Такой вывод можно сделать на основании анализа норм УПК РФ.

Во-первых, оценивая доказательства, субъекты доказывания руководствуются не только УПК РФ. Так, в соответствии с ч. 1 ст. 17 УПК РФ судья, присяжные заседатели, а также прокурор, следователь, дознаватель оценивают доказательства по своему внутреннему убеждению, основанному на совокупности имеющихся в уголовном деле доказательств, руководствуясь при этом законом и совестью.

Во-вторых, многие нормы УПК РФ изложены бланкетным способом, поэтому характер нарушения их с содержательной точки зрения можно раскрыть лишь при изучении других нормативно-правовых актов. В связи с этим заслуживает внимания анализ п. 4 и п. 9 ч. 1 ст. 204 УПК РФ. 

В соответствии с п. 4 ч. 1 ст. 204 УПК РФ в заключении эксперта указываются «сведения об экспертном учреждении …». В данном пункте не раскрывается объем и содержание сведений об экспертном учреждении. Например, сведения об экспертном учреждении, в котором производится судебно-медицинская экспертиза, должны включать в себя информацию о наличии у данного учреждения лицензии на конкретный вид судебно-медицинской экспертизы, поскольку этот вид деятельности относится к числу лицензируемых. Данный факт, безусловно, должен учитываться в процессе оценки допустимости заключения эксперта.

Наряду с формальным признаком компетенции судебно-медицинского эксперта большое значение имеет и содержательный ее признак.

М.Г. Любарский, В.Г. Дрейден считают, что наряду со специаль​ными познаниями, научную компетенцию эксперта определяют такие эле​менты, как: 

а) опыт в проведении определенных исследований и в ока​зании профессиональной помощи участникам процесса; 

б) знание специ​альной (научной) и методической литературы, в которой освещен на​копленный опыт экспертной работы; 

в) знание и владение различными методиками исследований32.

С целью изучения вопроса о том, как судьи, прокуроры, следователи, адвокаты и судебно-медицинские эксперты определяют пределы компетенции эксперта при решении вопроса о причине смерти нами проведено соответствующее анкетирование. На вопрос: «Каким образом Вы определяете пределы компетенции эксперта при решении вопроса о причиной связи» респонденты ответили, что в компетенцию судебно-медицинского эксперта входит: установление признаков причинной связи (20% судей, 8% прокуроров, 16% следователей, 21% адвокатов, 60% судебно-медицинских экспертов); установление признаков причинной связи и ее наличие (50% судей, 44% прокуроров, 39% следователей, 46% адвокатов, 16 % судебно-медицинских экспертов); решение вопроса о наличии причинной связи (26% судей, 19% прокуроров, 41% следователей, 27% адвокатов; в анкетах судебно-медицинских экспертов данный ответ отсутствовал); в компетенцию судебно-медицинского эксперта не входит решение вопроса о причинной связи (4% судей, 29% прокуроров, 4% следователей, 6% адвокатов, 24% судебно-медицинских экспертов). Результаты анкетирования свидетельствуют о том, что пределы компетенции судебно-медицинского эксперта при решении вопроса о причинной связи нуждаются в дальнейшем изучении и уточнении. Сравнительно небольшой процент судей, прокуроров, следователей и адвокатов верно, на наш взгляд, отмечали, что в компетенцию судебно-медицинского эксперта входит установление признаков причинной связи. Итогом этого может быть, например, неверное формулирование экспертного задания по вопросу об установлении причинной связи при расследовании и разрешении уголовных дел, связанных с ненадлежащим исполнением медицинскими работниками своих профессиональных обязанностей, и как следствие – выход эксперта за пределы своей компетенции при его разрешении.

Объективность, всесторонность и полнота исследований, проводимых с использованием современных достижений науки и техники является существенным комплексным родовым критерием допустимости заключения судебно-медицинского эксперта.

Согласно п. 9 ч. 1 ст. 204 УПК РФ в заключении эксперта указываются «содержание и результаты исследований с указанием примененных методик». Очевидно, что без детального анализа других нормативно-правовых актов не возможно констатировать нарушение требований данной нормы УПК РФ.  Такой детальный анализ возможен при изучении ст. 8 Федерального закона № 73-ФЗ, согласно которой эксперт проводит исследования объективно, на строго научной и практической основе, в пределах соответствующей специальности, всесторонне и в полном объеме. Заключение эксперта должно основываться на положениях, дающих возможность проверить обоснованность и достоверность сделанных выводов на базе общепринятых научных и практических данных. 

Следует подчеркнуть, что наряду с фактическими и научными гарантиями, объективность судебно-медицинского эксперта призваны обеспечивать и процессуальные гарантии, определенные в УПК и детализированные в Федеральном законе № 73-ФЗ. Для обеспечения объективности экспертизы уголовно-процессуальный закон наделяет эксперта достаточно широкими правами, включая право ходатайствовать о предоставлении ему дополнительных материалов, необходимых для дачи заключения, привлечении к экспертизе других экспертов; участвовать с разрешения органа расследования в процессуальных действиях (ч. 3 ст. 57 УПК). Он также имеет право на экспертную инициативу, т.е. на установление обстоятельства, по поводу которого вопрос перед ним не поставлен, но которое имеет отношение к предмету экспертного исследования. В этом же ряду (обеспечение объективности) автор рассматривает права следователя присутствовать при проведении экспертизы, а также право присутствовать с разрешения следователя при проведении экспертизы подозреваемого, обвиняемого, его защитника. 

Сочетание единоличного и коллегиального в экспертном процессе заслуживает особого внимания в аспекте обеспечения объективности исследования. Принцип такого сочетания важен и при производстве судебных экспертиз. В следственной и судебной практике нередко возникает потребность в специальных знаниях, являющихся предметом различных отраслей науки. В этом случае назначается комиссионная экспертиза, к числу которых Федеральный закон № 73-ФЗ относит и комплексные экспертизы , в отличие от УПК (ст.ст.200 и 201), в котором эти понятия достаточно жёстко разграничены. Согласно ст. 21 комиссионная судебная экспертиза производится несколькими, но не менее чем двумя экспертами одной или разных специальностей (по УПК, соответственно, комиссионная – ст.200 или комплексная – ст.201). Комиссионный характер судебной экспертизы определяется органом или лицом, ее назначившими, либо руководителем государственного судебно-экспертного учреждения. 

Видно, что коллегиальные начала экспертного процесса проявляются в самом начале производства экспертизы – в согласовании комиссии экспертов цели, последовательности и объема предстоящих исследований. Вместе с тем единоличные начала экспертного процесса, исходя из приведенной нормы, также проявляются достаточно отчетливо в деятельности каждого эксперта, который независимо и самостоятельно проводит исследования, оценивает результаты, полученные им лично и другими экспертами, и формулирует выводы по поставленным вопросам в пределах своих специальных познаний. В соответствии со ст. 22 Федерального закона № 73-ФЗ при производстве комиссионной судебной экспертизы экспертами одной специальности каждый из них проводит исследования в полном объеме и они совместно анализируют полученные результаты. Придя к общему мнению, эксперты составляют и подписывают совместное заключение или сообщение о невозможности дачи заключения. В случае возникновения разногласий между экспертами каждый из них или эксперт, который не согласен с другими, дает отдельное заключение.

При производстве комиссионной судебной экспертизы экспертами разных специальностей (комплексная экспертиза), как определено ст. 23 Федерального закона № 73-ФЗ, каждый из них проводит исследования в пределах своих специальных знаний. В заключении экспертов, участвующих в производстве комплексной экспертизы, указывается, какие исследования и в каком объеме провел каждый эксперт, какие факты он установил и к каким выводам пришел. Каждый эксперт, участвующий в производстве комплексной экспертизы, подписывает ту часть заключения, которая содержит описание проведенных им исследований, и несет за нее ответственность. Общий вывод делают эксперты, компетентные в оценке полученных результатов и формулировании данного вывода. Если основанием общего вывода являются факты, установленные одним или несколькими экспертами, это должно быть указано в заключении.

Сочетание коллегиального и единоличного в экспертном процессе в данном случае проявляется в формировании общего вывода, основанием которого могут быть факты, установленные одним или несколькими экспертами. Ранее уже было обращено внимание на противоречие между нормами УПК и Закона об экспертной деятельности в этой части. Напомним: в ст.201 УПК вообще не предусмотрено никаких общих выводов по результатам комплексной экспертизы, хотя очевидно, что эксперты разных специальностей привлекаются к ее производству именно ради каких-то общих, условно говоря, «междисциплинарных» выводов. 

Из текста ст.201 УПК прямо следует, что эксперты действуют самостоятельно и изолированно друг от друга, а чем заканчивается комплексная экспертиза как таковая, вообще не ясно. С этой точки зрения формулировки Федерального закона № 73-ФЗ представляются более удачными, а значит, комплексная экспертиза – это тоже комиссионная экспертиза, производимая комиссией экспертов, представляющих разные специальности.

В случае возникновения разногласий между экспертами, каждый эксперт может выступить в личном качестве, давая отдельное заключение. Это тоже прямо следует из обоих анализируемых законов применительно к обоим видам экспертиз, но и здесь заметим, что возникновение разногласий при изолированной работе экспертов (а именно о ней прямо сказано в ст.201 УПК) вообще невозможно, они возникают только при формулировании общих выводов, ради которых и назначалась комплексная экспертиза. 

Объективность судебно-медицинской экспертизы в значительной степени повышается в случае производства ее несколькими экспертами. Представляется важным закрепление на уровне законодательного акта нормы о том, что судебно-медицинская экспертиза трупа производится комиссионно (двумя и более судебно-медицинскими экспертами). Так, в соответствии со ст. 87 УПК ФРГ вскрытие трупа производят два врача. 

Важно, что в состав экспертной комиссии могут входить не только судебно-медицинские эксперты, но и врачи других специальностей. Поскольку практика получения судебно-медицинскими экспертами консультаций у других специалистов получает негативную оценку субъектов доказывания. А. Савченко, рассматривая случай из судебной практики, отмечает: «эксперт медицинское обследование потерпевшего не проводил и сделал свои выводы на основании справки медпункта вокзала, куда потерпевший был доставлен работниками милиции. Не потерпевший направляется на консультации, а эксперт проводящий экспертизу, получает консультации у специалистов. Представляется, что сам факт получения консультаций экспертом по тем или иным медицинским вопросам свидетельствует о его недостаточной компетенции
, так как он фактически использует показания другого специалиста. Это обстоятельство ставит под сомнение объективность выводов эксперта»
.

Соблюдение процессуального порядка назначения и проведения экспертизы – следующий критерий оценки допустимости заключения судебно-медицинского эксперта. Допустимость заключения эксперта зависит также от соблюдения процессуального закона при подготовке и предоставлении материалов эксперту. В этом аспекте субъекты доказывания придают значение порядку обнаружения, фиксации, изъятия, упаковки, транспортировки материалов, которые будут предоставлены в распоряжение судебно-медицинского эксперта. Так, при обнаружении на месте происшествия предмета со следами, похожими на кровь, несоблюдение правил обнаружения, фиксации, изъятия, упаковки, транспортировки может послужить основанием признания вещественного доказательства недопустимым, как и заключения эксперта, производившего исследование данного доказательства.

Президиум Верховного Суда Российской Федерации отменил при​говор в отношении Г., осужденного по ч. 3 ст. 117 УК в связи с серьезными нарушениями процессуального закона. Из дома Г. были изъяты две простыни, на которых имеются следы преступления, и упа​кованы в два целлофановых пакета. Однако вопреки требованиям ст. 179 УПК они опечатаны не были. Более того, в нарушении ст.ст. 83, 84 УПК следователем не был осуществлен осмотр данных простыней, не составлено их подробное описание и они не признаны вещественными доказательствами. На судебно-биологическую экспертизу простыни по​ступили также в неопечатанном виде и уже в одном пакете. При до​полнительном осмотре места происшествия была изъята наволочка со следами вещества бурого цвета, но она не осматривалась и на экспертизу не направлялась
. 

Подобные нарушения процессуального закона при подготовке и предоставлении материалов для производства экспертизы приводят к признанию доказательств (вещественные доказательства, заключение эксперта) недопустимыми.

Ю.К. Орлов отмечает, что для оценки заключения эксперта имеет значение допустимость объектов, исследовавшихся экспертом. Если они будут признаны недопустимыми, то автоматически теряет это свойство и само заключение. Поэтому всегда должна быть проверена процессуальная доброкачественность объектов экспертного исследования
.

В связи с этим лицо, производящее дознание, следователь, прокурор, суд должны обращать внимание на подлинность объектов экспертизы, правильность получения образцов для сравнительного исследования, пригодность объектов для производства экспертизы. Оценка заключения эксперта с этих по​зиций включает в себя решение следующих вопросов: 

1) непосредствен​ное изучение материалов экспертизы; 

2) предъявление объектов экс​пертизы участникам процесса (подозреваемому, обвиняемому, подсуди​мому, потерпевшему); 

3) сопоставление данных о материалах экспер​тизы изложенных в протоколах следственных действий с направленны​ми на экспертизу материалами; 

4) сопоставление данных о материалах экспертизы, изложенных в постановлении (определении) о ее назначении, с материалами экспертизы; 

5) анализ заключения эксперта
.

Нередки случаи, когда судебно-медицинский эксперт лишен возможности ответить на тот или иной вопрос вследствие необратимых изменений объекта исследования, например, гнилостных изменений трупа. 

Волжским районным судом Самарской области Р. осужден по ст. 103 УК РСФСР. Он признан виновным в умышленном убийстве без отягчающих обстоятельств, совершенном при следующих обстоятельствах. 15 мая 1995 г. в вечернее время Р. с целью убийства из-за неприязненных отношений обманным путем на автомашине привез свою жену О. в лес, где стал избивать ее кулаками и ногами. После того как она потеряла сознание, он удушил ее, используя принадлежа​щий ему брючный ремень, который, затянул на шее при помощи палки. Согласно заключению судебно-медицинского эксперта у потерпевшей обнаружены повреждения: переломы подъязычной кости, ребер (6, 8 слева и 8, 9 справа). Переломы ребер относятся к менее тяжким телесным повреждениям. Ввиду выраженных гнилостных изменений не предста​вилось возможным установить причину смерти, однако наличие на шее трупа О. ремня указывает на то, что вероятной причиной ее смерти послужило сдавливание шеи ремнем при удушении. По заключению эксперта, обнаруженные на трупе О. переломы ребер относятся к менее тяжким телесным повреждениям, и они не могли быть причиной смерти потерпевшей. Сте​пень тяжести других повреждений, в частности перелома подъязычной кости, эксперт не устано​вил, указав, что «в связи с гнилостными измене​ниями оценка перелома подъязычной кости неце​лесообразна». Органы предварительного следствия и суд не выяснили, в чем причина нецелесообраз​ности оценки данного повреждения, поскольку при тех же условиях эксперт определил степень тяжести других повреждений. Не установлен механизм образования по​смертных телесных повреждений — перелома двух ребер справа. Органы следствия не приняли всех мер для выяснения причины смерти потерпевшей. Учитывая невозможность восполнения выяв​ленной неполноты предварительного следствия в судебном заседании, необходимость проведения следственных действий, выяснения причин про​тиворечий в показаниях свидетелей, представи​теля потерпевшей, осужденного, установления причины смерти потерпевшей, приговор суда и кассационное определение подлежат отмене, а дело — направлению на дополнительное рассле​дование
.

При оценке допустимости заключения эксперта существенное значение имеет анализ самого хода исследования. Некоторые авторы высказыва​ют сомнение по поводу возможности субъектов доказывания давать адекватную оценку исследовательской части заключения эксперта. По мнению Л.Е. Владимирова, суд самостоятелен в выборе экспертов, но раз последние выбраны, судья следует за ними как слепой за своим поводырем. Он считал, что эксперты, основывающие свои заключения на какой-либо науке, суть научные судьи, приговор которых является решением специального вопроса в деле
. Представление о судебно-медицинском эксперте как о научном судье было даже перенесено в Положение о судебно-медицинских экспертах, утвержденное НКЗ и НКЮ 24 октября 1921 года. В ст. 6 данного Положения записано: «Являясь научным судьею фактов, судебно-медицинский эксперт должен быть поставлен в условия, вполне обеспечивающие его самодеятель​ность и инициативу во всех стадиях судебного процесса и гарантиру​ющие полную независимость его деятельности, заключений и выводов»
. 

В действующей Инструкции о производстве судебно-медицинской экспертизы уже не говорится об эксперте как о научном судье. Однако эта точка зрения всякий раз подразумевается, когда высказывается сомнение в возможности правильной оценки исследовательской части заключения эксперта субъектами доказывания. 

Действительно, экспертная практика, как криминалистическая, так и судебно-медицинская пополняется новыми методами исследования, сочетающими методы качественного и количественного анализа. Разрабатываются количественные методы и в системе доказательств.

Во-первых, в об​разовательную программу юридических факультетов входит изучение основ судебной медицины, судебной психиатрии, различных видов кри​миналистических экспертиз, что позволяет субъектам доказывания со знанием дела анализировать исследовательскую часть заключения экс​перта. Во-вторых, исследования по конкретным видам экспертиз про​изводятся согласно утвержденным правилам, что в значительной степени облегчает оценку методики проведенных экспер​том исследований. В-третьих, ошибки в исследовательской части заклю​чения эксперта могут быть настолько очевидными, что для обнаруже​ния их могут и не потребоваться знания основ судебной медицины или психиатрии. Последнее можно проиллюстрировать примером из обзора практики рассмотрения Верховным Судом Российской Федерации уголов​ных дел в кассационном и надзорном порядке.

По делу В., осужденного Самарским областным судом по п. "б", ст. 102, ст. 207 УК, в основу приговора положены акты экспертиз, хотя они являлись неполными и односторонними, не позволяющими объяснить ряд противоречивых объективных данных. Так, в ходе рас​следования был изъят нож, длина клинка которого 26 см, а на экс​пертизу направлен нож с длиной клинка 17 см. По заключению экспер​та, проводившего физико-техническую экспертизу, представленным на экспертизу ножом могли быть причинены обнаруженные у потерпевшего повреждения при условии вхождения его в тело на глубину не более 6 см. В противном случае этим ножом ранения не могли быть нанесены. Согласно заключению судебно-медицинского эксперта, потерпевшему причинено ранение грудной и брюшной полости с повреждением внутренних органов, раневой канал которого составил 14 см
.

Важно также подчеркнуть, что исследование заключения эксперта могут осуществлять лица, не имеющие высшего юридического образования. В постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 20 декабря 1994 г. № 9 «О некоторых вопросах при​менения судами уголовно-процессуальных норм, рeгламентирующих производство в суде присяжных», подчеркивается, что в силу ч. 1 ст. 465 УПК заключе​ния экспертов по вопросам, перечисленным в ст. 79 УПК, подлежат обязательному исследованию
. С. Насонов в связи с этим подчеркивает, что в основу оценки присяжными заключения эксперта может быть положена существующая в повседневной жизни априорная вера в непогрешимость профессио​налов, людей с высоким статусом в определенной сфере. А это создает определенные затруднения для сторон, особенно если они оспаривают достоверность экспертного заключения. Представляется, что единственным эффективным способом нейтрализации слепой веры эксперту явля​ется активное привлечение сторонами присяжных за​седателей к самой оценке достоверности заключения на основе анализа его исследовательской части и вы​водов — в совокупности с другими доказательствами. Оценка присяжными достоверности заключения экс​перта может охватывать следующие его аспекты: на​дежность примененной методики, достаточность представленных эксперту исходных материалов, пол​ноту экспертного заключения
.

Из названных требований наибольшее значение для оценки допус​тимости заключения эксперта имеет соблюдение предписаний процес​суального закона, но и другие требования заслуживают внимания субъектов доказывания. Объективность достигается подробным изло​жением хода исследования. Обоснованность заключения эксперта пред​полагает подтверждение и объяснение каждого факта, установленного экспертом, лишь данными, полученными в ходе исследования, и поло​жениями, установленными наукой и практикой. Логическая последова​тельность заключается в отсутствии противоречий в содержании ис​следовательской части и выводах эксперта. Полнота заключения свя​зана с выполнением всех предписаний соответствующих правил иссле​дования конкретных объектов экспертизы и с формулированием ответов на все вопросы, поставленные на разрешение эксперту. Наглядность обеспечивается изготовлением фототаблиц, схем, фрактограмм, рент​генограмм и т.п. в дополнение к письменному изложению результатов исследования. Ясность изложения требует исключения из заключения эксперта специальных терминов (при необходимости их применения, каждый термин должен быть пояснен). Определенность означает такое изложение заключения эксперта, которое исключает многозначность его толкования.

Е.Р. Россинская отмечает, что принятая в других отраслях знания практика стандартизации и паспортизации методик - в области судебной экспертизы пока отсутствует
. Приведенные нормы свидетельствует о начале движения в сторону стандартизации и паспортизации методик при производстве судебно-медицинской экспертизы. 

Р.С. Белкин справедливо считал анализ научной обоснованности заключения эксперта одним из решающих моментов в исследовании и оценке данного доказательства. Под научной обоснованностью, по его мнению, следует понимать: 

а) соответствие выводов эксперта прове​денному исследованию, наличие внутренней логической связи между содержанием исследования и выводами из его результатов; 

б) приме​нение экспертом современных, наиболее эффективных методов исследо​вания; 

в) достаточность для сделанных выводов исследовавшегося материала
.    

Отсутствие научной обоснованности заключения эксперта служит достаточным основанием для негативной оценки результатов первичной экспертизы и назначения повторной экспертизы.

Сомнения в правильности заключения эксперта обычно возникают в том случае, когда материалы экспертизы противоречат обстоятель​ствам дела. В.А. Притузова отмечает, что если материалы экспертизы противоречат обстоятельствам, установленным следователем, то, как правило, назначается повторная экспертиза, которая поручается бо​лее квалифицированным экспертам
. Однако это не следует рассматривать в аспекте инстанционности в производстве экспертизы. М.А. Чельцов и Н.В. Чельцова в связи с этим верно под​черкивали: «Уголовно-процессуальный кодекс не знает никаких ин​станций при проведении экспертизы. Ценность экспертного заключения определяется не должностным положением эксперта в том или ином ор​гане Министерства здравоохранения или иного ведомства, а исключи​тельно научной убедительностью своих выводов, т.е. соответствием выдвинутых экспертом опытных положений установленному фактическому материалу дела
.

Далее о возможности оценки исследовательской части экспертного заключения лицами, не обладающими специальными знаниями в соответствующей сфере будет сказано более подробно. Здесь лишь заметим, что восприятие эксперта как научного судьи на современном этапе развития правовой теории и практики неприемлемо. В равной степени опасными для судьбы уголовных дел являются два заблуждения: а) что оценивать исследовательские части экспертных заключений вообще нет смысла, поскольку слово эксперта – истина в последней инстанции; б) что субъекты доказывания способны самостоятельно оценивать исследовательские части экспертных заключений без привлечения дополнительных процессуальных возможностей.

Решение о производстве повторной экспертизы должно быть обосновано следователем (судом), на что постоянно обращают внима​ние высшие судебные инстанции. В обзоре кассационной практики Верховного Суда Российской Федерации по делам с частными протеста​ми на определения судов о направлении уголовных дел для дополни​тельного расследования отмечено: «Предложив провести повторную судебно-медицинскую экспертизу, суд в своем определении вообще не указал» почему проведенные ранее экспертизы неполны и какие вопро​сы подлежат исследованию при проведении повторной экспертизы
.

Соблюдение прав и свобод человека и гражданина – критерий оценки допустимости заключения судебно-медицинского эксперта, важность которого не вызывает никакого сомнения. И.Л. Петрухин отмечает, что новый УПК провозглашает а качестве важнейшей цели судопроизводства защиту прав и законных интересов человека, будь то обвиняемый, потерпевший или свидетель
. 

Согласно ст. 2 Конституции РФ человек, его права и свободы являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина – обязанность государства. Права и свободы человека и гражданина установлены главой 2 Конституции РФ. В числе принципов уголовного судопроизводства в УПК определены: уважение чести и достоинства личности (ст. 9), неприкосновенность личности (ст. 10), охрана прав и свобод человека и гражданина в уголовном процессе.

При производстве судебно-медицинской экспертизы для обеспечения соблюдение прав и свобод человека и гражданина необходимо, в первую очередь, руководствоваться положениями, установленными Федеральным законом № 73-ФЗ, в котором установлено, что круг лиц, которые могут быть направлены на судебную экспертизу, определяется процессуальным законодательством Российской Федерации (ст. 26). Важными институтами данного Федерального закона являются:

1) условия и место производства судебной экспертизы в отношении живых лиц (ст. 27);

2) добровольность и принудительность при производстве судебной экспертизы (ст. 28);

3) основания и порядок помещения лица в медицинский стационар (ст. 29);

4) сроки пребывания лица в медицинском стационаре (ст. 30);

5) гарантии прав и законных интересов лиц, в отношении которых производится судебная экспертиза (ст. 31);

6) условия производства судебной экспертизы в отношении лиц, не содержащихся под стражей, в психиатрических стационарах (ст. 32);

7) условия производства судебной экспертизы в отношении лиц, содержащихся под стражей, в психиатрических стационарах (ст. 33);

8) обеспечение лиц, помещенных в судебно-психиатрические экспертные стационары (ст. 34);

9) ограничения в применении методов исследований при производстве судебной экспертизы в отношении живых лиц (ст. 35);

10) присутствие участников процесса при производстве судебной экспертизы в отношении живых лиц (ст. 36).

Завершая данный параграф, можно констатировать, что оценка допустимости заключения судебно-медицинского эксперта является ответственным и достаточно сложным этапом мыслительной деятельности субъектов доказывания.

В качестве общих (родовых) и частных (видовых) критериев оценки допустимости заключения судебно-медицинского эксперта можно предложить следующие:

1. Независимость судебно-медицинского эксперта.

1.1. Отсутствие какой-либо зависимости от юридических, должностных и физических лиц, вовлеченных в расследование и разрешение конкретного уголовного дела, а также заинтересованных в результатах судебно-медицинской экспертизы.

1.2. Дача судебно-медицинским экспертом заключения только на основании результатов проведенных исследований в соответствии со своими специальными знаниями в области судебной медицины.

1.3. Запрещение воздействия на судебно-медицинского эксперта со стороны юридических, должностных и физических лиц, вовлеченных в расследование и разрешение конкретного уголовного дела, а также заинтересованных в результатах судебно-медицинской экспертизы.

1.4. Реальная возможность всех заинтересованных лиц влиять на состав комиссии экспертов.

1.5. Открытость сведений о размере и порядке выплаты вознаграждения эксперту.

2. Компетентность судебно-медицинского эксперта.

2.1. Формальные признаки компетентности (соответствие квалификационным требованиям, диплом, сертификат, лицензия)

2.2. Содержательные признаки компетентности (стаж, опыт производства конкретных видов экспертиз, показатели качества реальной экспертной деятельности, знание достигнутого уровня развития судебной медицины и ее возможностей в решении конкретных экспертных вопросов).

3. Объективность, всесторонность и полнота исследований, проводимых с использованием современных достижений науки и техники.

3.1. Изложение содержания и результатов исследований с указанием примененных методик.

3.2. Проведение исследований на строго научной основе.

3.3. Формулирование выводного знания на основе положений, дающих возможность проверить обоснованность и достоверность сделанных выводов на базе общепринятых научных и практических данных.

3.4. Беспрепятственная реализация процессуального статуса эксперта.

3.5. Реализация права следователя присутствовать при производстве экспертизы.

3.6. Реализация прав подозреваемого, обвиняемого и его защитника присутствовать при производстве экспертизы.

3.7. Сочетание единоличного и коллегиального в экспертном процессе.

4. Соблюдение процессуального порядка назначения и проведения экспертизы.

4.1. Соблюдение процессуального порядка подготовки и предоставления материалов в распоряжение эксперта.

4.2. Соблюдение процессуального порядка производства судебно-меди-цинской экспертизы и приобщения заключения эксперта к материалам дела.

4.3. Реализация принципа свободной оценки заключения судебно-меди-цинского эксперта.

5. Соблюдение прав и свобод человека и гражданина.

5.1. Соблюдение конституционных прав и свобод. 

5.2. Соблюдение принципов УПК. 

5.3. Соблюдение норм, направленных на защиту прав и свобод человека, установленных законодательными и иными нормативно-правовыми актами.

§2. Оценка достоверности заключения эксперта

В УПК отсутствует нормативное определение достоверности. Вместе с тем  установление достоверности доказательств – это важный элемент в процессе их оценки, и заключение эксперта не является исключением. Напротив, оценка достоверности заключения эксперта представляет бóльшую сложность в сравнении с другими доказательствами: субъект доказывания имеет дело с интерпретацией исследуемой действительности с позиций специальных знаний, которыми сам этот субъект доказывания-профессиональный юрист не обладает.

Уголовно-процессуальное понятие достоверности выводится обычно из лексического значения слова «достоверность» в русском языке. Авторы толковых словарей, в целом, единодушны в толковании этого слова, однако есть и некоторые расхождения, в основном, редакционного плана, хотя и последнее тоже имеет значение.   В толковом словаре живого великорусского языка В.И.Даля читаем: «Достоверный, стоящий вероятия, вполне верный, истинный, несомненный. Достоверность свойство, качество, принадлежность достоверного»
. В толковом словаре русского языка С.И. Ожегова и Н.Ю. Шведовой находим: «Достоверный – верный (в 1 знач.), не вызывающий сомнений»
. При отсутствии сколько-нибудь заметных противоречий между этими двумя толкованиями, заметим всё же, что В.И. Даль при толковании слова «достоверный», употребляет как синоним слово «истинный», ориентирующий на точное отражение объективной действительности, а не только на субъективную уверенность в чем-либо.

В современных философских энциклопедических изданиях достоверность определяется как понятие, характеризующее знание как твердо установленное, исключающее сомнение; форма осознания истины человеком. Существуют два основных понимания достоверности – как несомненность тех или иных содержаний сознания и как свойство логически обоснованной истины
.

М.С. Строгович акцентировал внимание на том, что, производство по уголовному делу часто начинается с более или менее высокой степени вероятности знания о совершённом преступлении и о совершении его данным лицом. Но окончательное разрешение дела, окончательный приговор, при​знающий подсудимого виновным, может быть постановлен лишь тогда, когда вероятность превратилась в достоверность
.  

В юридической литературе есть и несколько иные подходы к определению достоверности. В.С. Бурданова, например, признавая объективную истину целью познавательной деятельности в уголовном процессе, подчеркивала субъективный элемент внутреннего убеждения, на основе которого оцениваются доказательства, который играет в доказывании решающую роль. В.С. Бурданова не без оснований подчеркивала, что само убеждение (внутреннее убеждение) – это психическое состояние познающего субъекта, оно может соответствовать объективно истинному результату познавательной деятельности, а может и не соответствовать. В убеждении следователя, прокурора, суда всегда имеется субъективный элемент, формирующийся на личном отношении этих лиц к событию преступления, на их жизненном и профессиональном опыте, с учетом их психологических данных. Да и в самом термине «истинный, объективный» (т.е. верный или достоверный, как чаще говорят) заложен элемент сомнения: достаточно верный. Вот эту достаточность и приходится каждый раз определять
.

Баланс между объективным и субъективным в категории достоверность лучше всего определяется путем анализа её в трёх аспектах – онтологическом, гносеологическом и прагматическом. Онтологический аспект достоверности связан с практическим вопросом о том, что познается в процессе доказывания. Гносеологический аспект достоверности отвечает на вопрос о том, как осуществляется процесс познания в уголовном судопроизводстве и насколько адекватны его результаты. Прагматический аспект достоверности раскрывает вопрос о том, для чего и насколько эффективно используется данное понятие участниками уголовного процесса.

 Онтологический аспект достоверности актуализирует вопросы об объекте и предмете познания в уголовном процессе. Познание в процессе доказывания в методологической литературе называют ретросказанием и определяют как процедуру опосредованного выводного получения знаний о настоящих или других прошлых предметах31. 

Событие преступления оставляет в реальном мире определенные следы, сведения о которых можно получить различными способами и сформировать на их основе достоверные знания о совершенном преступном деянии. 

Объекты судебной экспертизы названы в ч. 1 и ч. 2 ст. 10 Федерального закона от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ «О государственной судебно-экспертной деятельности в Российской Федерации»: объектами исследований являются вещественные доказательства, документы, предметы, животные, трупы и их части, образцы для сравнительного исследования, а также материалы дела, по которому производится судебная экспертиза. Исследования проводятся также в отношении живых лиц.

Предмет доказывания определен уголовно-процессуальным законом (ст. 73 УПК) и представляет собою совокупность юридически значимых обстоятельств, подлежащих установлению по уголовному делу.
Объектами познавательной деятельности, осуществляемой с использованием специальных знаний могут выступать самые разные предметы материального мира, а также люди, обладающие психикой, волей и сознанием, которые тоже подвергаются экспертному исследованию. Перечень всех объектов доказательственной деятельности, в отличие от её предмета, сформулировать невозможно; тем более невозможно каким-либо образом формализовать перечень объектов всех видов экспертиз. Применительно к отдельным видам экспертиз на теоретическом (не нормативно-правовом) уровне такие перечни разрабатываются.  Так, например, объектами судебно-медицинской экспертизы могут быть живые лица, трупы, вещественные доказательства биологического происхождения, материалы. Предмет каждой экспертизы (экспертное задание) определяется предметом доказывания по конкретному уголовному делу. Следовательно, онтологические вопросы производства судебно-медицинской экспертизы являются достаточно определенными, что создает хорошие предпосылки для адекватной оценки достоверности заключения судебно-медицинского эксперта.

С онтологическим аспектом достоверности тесно связан вопрос о способах познания (гносеологический аспект) в уголовном процессе. П.А. Лупинская отмечает, что для гносеологической характеристики выводного знания, каким является знание, полученное в уголовном процессе, может использоваться понятие достоверного знания. Достоверным признается знание, полученное в результате собирания, проверки и оценки доказательств в точном соответствии с установленными законом правилами и не вызывающее сомнений у лиц, принимающих решение, на основе этих доказательств, и у лиц, проверяю​щих обоснованность сделанного вывода32.

В теории познания различают три основные гносеологические модели в зависимости от того, что лежит в основе самого познания: объект (реальный познаваемый мир) – объективистско-реалистская модель, сам познающий субъект с его профессиональными знаниями и навыками и определенной в соответствии с ними профессиональной познавательной задачей – конструкционистская модель или уже имеющиеся образы сознания (символы), содержащиеся в нормах права, образцах, сформированных профессиональной практикой – символическая модель
.

Объективистско-реалистская модель характерна для непрофессиональных участников процесса (обвиняемых, потерпевших, присяжных заседателей и т.д.), не связанных профессиональными задачами и стереотипами и готовых воспринимать мир только таким, каким они его видят в данный момент и в какой мере он соответствует их собственному житейскому опыту.

Конструкционистская модель типична для познавательной деятельности экспертов: мир отражается в их сознании в соответствии с поставленной исследовательской задачей, а полученные знания укладываются в стереотипные логические конструкции, сформированные предшествующей профессиональной деятельностью – собственной и всех других профессионалов в этой сфере.

Символическая модель характерна для профессионалов-юристов, воспринимающих познаваемые обстоятельства с предварительным и последующим сопоставлением искомых и полученных знаний с нормами права, стереотипами профессионального юридического мышления, ведомственными отчетными показателями, перспективами правового разрешения дела и т.п.

Все три гносеологические модели присутствуют в познавательной деятельности всех субъектов уголовного процесса, но одна из них непременно превалирует. Так, присяжные заседатели воспринимают происходящее в суде лишь в той мере, в которой они сами всё это наблюдали и в которой профессиональные участники процесса смогли им донести сущность своей правовой позиции. Но ответить присяжные должны на те вопросы, которые сформулирует председательствующий профессиональный судья с участием сторон. Здесь появляется элемент конструкционизма, что упорядочивает познавательную деятельность непрофессиональных судей. Конструкционизм проявляется в познавательной деятельности следователя, не принявшего на веру выводы эксперта (то есть предложенные им символы) и назначающего повторную экспертизу, руководствуясь собственными познавательными задачами по установлению юридически значимых обстоятельств исследуемого события. 

Обобщая сказанное, сформулируем признаки достоверности, характерные для всех гносеологических моделей, для познавательной деятельности всех участников процесса (экспертов и специалистов – носителей специальных не юридических знаний, профессиональных юристов и непрофессиональных субъектов уголовно-процессуальных отношений).  

 «Достоверность –  это: 

а) убежденность, несомненность в соответствии содержания сознания реальной действительности в виде твердо установленных, исключающих всякое сомнение знаний о ней, основанных на чувственном восприятии (на созерцании, собственном восприятии, собственном переживании), подтверждающихся практикой; 

б) свойство логически обоснованной истины, доказательность, бесспорность знания, полученного на основании установленных наукой законов и закономерностей, находящих подтверждение в опыте научных исследований;

в) объективное соответствующее букве и духу действующего уголовно-процессуального закона знание, слитое с языком процессуальных норм, которое по сути своей являются объектно-субъектным образованием (процессуальная норма – участник процесса), находящее подтверждение в правоприменительной практике».
Подобный подход в значительной степени облегчает анализ критериев достоверности заключения судебно-медицинского эксперта.

Оценка достоверности заключения эксперта, возможно, является одной из самых сложных задач, стоящих перед субъектами доказывания. Трудности в оценке достоверности судебно-медицинского эксперта, во многом, определяются тем, что она осуществляется в рамках разных гносеологических моделей участников уголовного процесса, так как в процессе доказывания по конкретному уголовному делу используются различные знания – обыденные, специальные и профессиональные юридические. 

Носителями обыденных знаний в уголовном процессе, как правило, являются потерпевший (частный обвинитель), гражданский истец, подозреваемый, обвиняемый, гражданский ответчик, свидетель, присяжные заседатели. 
По своему источнику и функциональному предназначению обыденные знания –  это практические знания, которые формируются на основе практического отношения человека к миру. Их накопление, обработка, распространение осуществляются в процессе общественного производства и непосредственного общения между людьми. Они тесно взаимосвязаны с повседневной практикой: являются ее результатом, проверяются и закрепляются практикой и более или менее адекватно воспроизводят ее структуры и обслуживают ее
. 

Судебно-медицинский эксперт должен учитывать те особенности здравого смысла, которые обусловлены его основой – чувственными данными и потребностями в конкретности и наглядности. Выводы эксперта, излагаемые в заключении, должны отвечать принципу реальности и объективности. Познавательные образы, используемые экспертом в выводах, должны, по возможности, быть конкретными и наглядными. В обосновании выводов важно использовать не только теоретические знания, с достоверностью подтверждающие подлинную природу вещей (процессов, свойств), но и знания, полученные экспертом непосредственно при исследовании объекта, представленного на экспертизу, а также данные экспертной практики, гарантирующие истинность специальных знаний.


Достоверностью, то есть в настоящем контексте – проверяемой истинностью, обладает такое заключение эксперта, в котором:

а) не утрачена связь с исследованной объективной реальностью;

б) не потеряна и не искажена полученная при исследовании информация;

 в) адекватно отражены ответы эксперта на все вопросы, имеющие правовое значение (поставленные лицом, назначившим экспертизу, и поставленные самим экспертом в порядке «экспертной инициативы»);

г) юридически значимая информация изложена в общедоступных формулировках.

На вопрос об оценке достоверности заключения судебно-медицинского эксперта 20% опрошенных нами  судей, 10% прокуроров, 14% следователей, 2% адвокатов, 26% судебно-медицинских экспертов ответили, что данное доказательство является достоверным всегда; 56% судей, 59% прокуроров, 74% следователей, 50% адвокатов, , 46% судебно-медицинских экспертов указали, что оно является достоверным как правило; 18% судей, 29% прокуроров, 10% следователей, 46%,  адвокатов , 4% судебно-медицинских экспертов отметили, что заключение судебно-медицинского эксперта может быть недостоверным;  6% судей, 2% прокуроров, 2% следователей, 2% адвокатов, 24% судебно-медицинских экспертов затруднились ответить на данный вопрос анкеты. При статистической обработке результатов анкетирования по этому вопросу проводили сравнение частот ответов судей с частотами, полученными при анкетировании прокуроров, следователей, адвокатов, судебно-медицинских экспертов. 

Результаты исследования показали, что для большинства участников уголовного процесса, представляющих в нём государство, заключение эксперта, как правило, достоверно; для половины адвокатов характерно критическое отношение к заключению судебно-медицинского эксперта как достоверному доказательству. В распределении частот ответов самих судебно-медицинских экспертов наибольший интерес представляет довольно частая встречаемость варианта ответа «затрудняюсь ответить»: судя по всему, наибольшие сомнения в правильности выводов профессионала могут возникнуть именно у другого такого же профессионала. 

Важно подчеркнуть, что проекция специальных знаний судебно-медицинского эксперта на участников процесса, не имеющих специальных знаний в области судебной медицины должна быть реализована на базе объективистско-реалистской гносеологической модели. Вместе с тем в современном российском уголовном процессе при расследовании и рассмотрении конкретных уголовных дел эксперту может противостоять специалист в области судебной медицины и данная положительная тенденция, безусловно, будет нарастать в ближайшие годы. В этих условиях судебно-медицинский эксперт должен быть готов к реализации своих специальных познавательных способностей с акцентом на конструкционистскую гносеологическую модель, в рамках которой осуществляется познавательная деятельность такого же профессионала, как и он сам, выступающего в статусе специалиста. Эксперт в этой ситуации  должен быть готов:

- к подробному описанию (протоколированию) всех проведенных исследований и к обоснованию методологической основы их проведения; 

- к детальной научной аргументации сконструированной им системы выводов в рамках экспертного задания, определяющего предмет конкретной судебно-медицинской   экспертизы   с   учетом  современных  данных; 

- к построению четких дедуктивных умозаключений, подводя установленные им факты под общее положение судебно-медицинской теории с целью обеспечения достоверности сформулированных выводов.

Носителями профессиональных юридических знаний в уголовном процессе являются судья, прокурор, следователь, адвокат. Познавательная деятельность данных участников процесса реализуется как на уровне объективистско-реалистской, так и рамках символической гносеологической модели, а также в определенной мере на базе конструкционистской модели, если иметь в виду, что государственный стандарт высшего профессионального образования подготовки специалистов по направлению «Юриспруденция» включает в себя преподавание судебной медицины. При этом правильное понимание и применение уголовно-процессуального закона полностью реализуется названными субъектами на базе  символической модели. Оценка достоверности заключения судебно-медицинского эксперта профессиональным юристом, в превалирующей своей части, будет основана на анализе соблюдения процессуальных гарантий его достоверности. В полной мере осознавая нетождественность этих категорий – «достоверность» и «соблюдение гарантий достоверности», подчеркнем, что в уголовном судопроизводстве нет и, скорее всего, не может быть иных, более надежных критериев достоверности большинства доказательств, и заключения эксперта – в особенности.

В связи с этим особое значение приобретает анализ процесса получения исходной информации об объекте наблюде​ния. Действительно, инструментальные методы и технические средства исследования сами по себе являются результатом синтеза ряда зако​номерностей, включают опыт, апробированные на практике результаты их применения. Их надежность может рассматриваться как гарант ис​тинности полученных экспертом выводов
. 

Следовательно, при оценке досто​верности заключения эксперта, в первую очередь, необходимо обратить внимание на процесс исследования объекта экспертизы, но уже не столько с процессуальной точки зрения (как при оценке допустимос​ти), сколько с научно-практической. 

Важным яв​ляется вопрос о соотношении достоверных и вероятных выводов экс​перта. А.И. Винберг считал, что  достоверность и вероятность в заключениях эксперта - это одна из серьезных проблем в тео​рии криминалистической экспертизы
. В.Л.Попов называет среди наиболее частых и существенных недочетов в выводах экспертов «недоказанную категоричность» и «необоснованную вероятность»
. В литературе предлагалось использовать в качестве критерия достоверности экспертного заключе​ния форму его выводов (категорическая или вероятная) считать недопустимым решение экспертом вопросов в вероятной форме
. Другие авторы  полагали, что между формой и со​держанием в заключении эксперта существуют сложные диалекти​ческие взаимоотношения. Содержание и форма в нем находятся в единстве, но при этом содержание является главной и определяю​щей его стороной. Именно содержание заключения является основой, на которой формируется убеждение в достоверности заключения, потому что оно обеспечивает информа​ционную базу суждений, связывает заключение другими видами су​дебных доказательств
.

В теории доказывания, в экспертной и судебной практике ФРГ распространено мнение, что эксперт может давать свое заключение только в вероятной форме
. В Германии, так же как и в России, отсутствует согласие среди ученых и практиков в вопросах, связанных с формой выводов экспертов. Но, как отмечает О. Глотов, принци​пиальное отличие немецкой дискуссии от российской в том, что там спорным является вопрос о допустимости не вероятных выво​дов эксперта, а категорических.

 Пленум Верховного Суда СССР в своем постановлении от 16 марта 1971 г. обратил внимание судов на то, что вероятное заключение эксперта не может быть положено в основу приговора
. Это нельзя не признать правильным и в современных законодательных условиях: вероятностное заключение эксперта оставляет сомнения в виновности осуждаемого лица, которые должны толковаться в пользу обвиняемого (ч.3 ст.14 УПК РФ). Из сказанного следует, что вероятностное заключение эксперта не может быть положено в основу обвинительного приговора суда. С возможностью обоснования таким экспертным заключением оправдательного приговора ситуация выглядит иначе: в силу ч.4 ст.14 УПК на предположениях (а именно таковым является вероятностное заключение эксперта) не может быть основан только обвинительный приговор. Однако полагаем, что согласно правилу ч.4 ст.7 УПК РФ о законности, обоснованности и мотивированности любого судебного решения, суд, оправдывая подсудимого, должен указывать на недоказанность обвинения, а не полагать в основу своего приговора сомнительное с точки зрения достоверности доказательство. 

С позиций юриспруденции описанная ситуация выглядит достаточно ясной. Однако в контексте проблем оценки заключения эксперта всё-таки требуются некоторые уточнения. В судебной практике нередко под вероятным выводом эксперта понимают вывод, основанный на предположении, в связи с чем имеется опыт использования судами вероятных выводов эксперта при разрешении уголовных дел. Так, суд, дав оценку исследованным доказательствам в их совокупности, пришел к выводу о доказанности вины осужденного. Одним из исследованных доказательств по данному делу было заключение эксперта-химика, в котором отмечено «взрывчатым веществом, взорвавшимся в трубе, вероятнее всего явился дымный порох»
.   Рассмотрим эту ситуацию подробнее

В литературе встречаются обоснованные суждения о том, что важно отличать вероятностные выводы эксперта от предположительных
. Неправомерное их смешение породило в свое время один из основных аргументов против использования первых в процессе доказывания: приговор не может быть основан на предположениях, от кого бы они ни исходили. Для высказывания «предположения» о существовании обстоятельства, строго говоря, не нужны какие-либо специальные познания. Его может сделать следователь или суд самостоятельно, получив консультацию специалиста. Если же экспертиза назначена, то задача эксперта - установить обстоятельство или оценить степень его вероятности. В любом случае вывод эксперта – это мысль, завершающая его исследование. Предположительный вывод лишает смысла проведенную экспертизу, он не имеет доказательственного значения аналогично «предположительным показаниям» свидетелей. И вероятностный, и категорический выводы должны быть обоснованными и мотивированными. Если вывод не обоснован по сути, то, как бы ни был он категоричен по форме, его нельзя признать достоверным. В то же время неопределенными могут быть и категорические выводы, например выводы о «возможности», если они подменяют собой выводы о «действительности». Однако выводы в форме суждения о «возможности» можно считать и определенными, имеющими доказательственное значение тогда, когда следователя или суд интересует лишь сама возможность совершения каких-либо действий (например, возможность самопроизвольного выстрела из данного экземпляра оружия, оказания помощи больному или возможность наступления определенных событий). Если эксперт установил какое-либо обстоятельство с высокой, но не абсолютной надежностью, если ему удалось определить степень вероятности возможной ошибки, это обязательно должно быть отражено в выводах
. Так, установление экспертным путем возможности самопроизвольного выстрела из данного экземпляра оружия само по себе не доказывает того, что такой выстрел был, однако позволяет следственным путем подтверждать либо опровергать самопроизвольность выстрела. Принципиально иная ситуация возникает в тех случаях, когда эксперты категорически отвергли возможность самопроизвольного выстрела. Получается, что предположение о возможности существования того или иного события – не тоже самое, что сомнения в виновности.

С целью изучения вопроса о том, как судьи, прокуроры, следователи, адвокаты и судебно-медицинские эксперты относятся к выводам, сформулированным в вероятностной форме, нами проведено соответствующее анкетирование. На вопрос «Каково Ваше отношение к выводам, сформулированным в заключении эксперта в вероятностной форме» респонденты ответили, что подобные выводы: не имеют никакого доказательственного значения (8% судей, 8% прокуроров, 4% следователей, 23% адвокатов, 56% судебно-медицинских экспертов); имеют определенное самостоятельное доказательственное значение (86% судей, 75% прокуроров, 78% следователей, 67% адвокатов, 16% судебно-медицинских экспертов); имеют определенное доказательственное значение в совокупности с иными выводами (4% прокуроров, 8% следователей, 4% адвокатов, 8% судебно-медицинских экспертов; в анкетах судей данный ответ отсутствовал); при определенных обстоятельствах данные выводы имеют существенное доказательственное значение (6% судей, 13% прокуроров, 10% следователей, 6% адвокатов, 20% судебно-медицинских экспертов). Результаты анкетирования свидетельствуют о том, что подавляющее число респондентов, за исключением судебно-медицинских экспертов, указывают какое-либо доказательственное значение (самостоятельное, в совокупности с иными выводами, существенное) выводов, сформулированных в вероятностной форме: 92% судей, 92% прокуроров, 96% следователей, 77% адвокатов. Представляется, что в данном случае более критическое отношение судебно-медицинских экспертов к выводам, сформулированным в вероятностной форме, является адекватным.

Следует подчеркнуть, что достоверность выводов эксперта является содержательной, а не формальной, для которой характерна изначальная заданность ряда положений, истинность которых не подлежит доказыванию. При форму​лировании выводов эксперта трудно (если вообще возможно) сформули​ровать опытное знание (большую посылку силлогизма) в виде аксиомы, которая через меньшую посылку силлогизма автоматически выводила бы тезис. А.А. Эйсман отмечает, что при таком отношении объемов поня​тий, когда каждому случаю появления одного непременно соответству​ет появление другого и, наоборот, отсутствие одного обязательно влечет отсутствие другого, можно сделать четыре достоверных (одно​значных) вывода: 1) если есть первый факт, то есть и второй; 2) ес​ли есть второй факт, то есть и первый; 3) если нет первого факта, то нет и второго; 4) если нет второго, то нет и первого.

       В качест​ве примера эквивалентного позитивного однозначного акта доказывания автор рассматривает следующий вывод:

а) общая закономерность (больший аргумент): «Если и только если налицо специфические сле​ды, то выстрел близкий»; 

б) доказательство (меньший аргумент): «Налицо специфические следы»; 

в) доказываемое обстоятельство (тезис): «Имел место близкий выстрел»
. 

Вместе с тем известно, что копоть может откладываться вокруг входной огнестрельной раны и при выстреле с неблизкой дистанции (признак Виноградова). Все зависит от конкретных условий, при которых произведен выстрел. Поэтому в приведенном примере конструкция вывода должна иметь форму условно​го суждения. Вопрос о «конкретных условиях» (ситуациях, обстоятельствах) причинения повреждения заслуживает особого внимания, поскольку нередко можно констатировать отсутствие четкого разграничения таких понятий как «механизм образования повреждения» и «условия (ситуации, обстоятельства), при которых причинены повреждения».  Достаточно типичны следующие формулировки вопросов, поставленных на разрешение эксперта: «каков механизм образования повреждений, удар ножом или самонатыкание на нож?», «каков механизм образования повреждений, удар тупым предметом по голове, или падение и удар головой о тупой предмет?». Оставляя в стороне форму (стиль) указанных вопросов, следует подчеркнуть, что содержание их свидетельствует о нарушении закона тождества. Так, в судебной медицине под механизмом образования повреждения понимают сложный процесс взаимодействия повреждающего фактора с повреждаемой частью, зависящий от состояния организма и факторов внешней среды. В связи с этим указанные вопросы нельзя считать корректными и входящими в компетенцию судебно-медицинского эксперта, поскольку, во-первых, наряду с вопросом, «каков механизм образования повреждения?», они содержат и варианты ответов на данные вопрос, во-вторых, в них отождествляются понятия механизма и условий (ситуаций, обстоятельств) возникновения повреждения, подлежащих установлению путем проведения следственных действий, а не судебно-медицинской экспертизы. Вряд ли следует признать удачной попытку отдельных судебно-медицинских экспертов решать подобные вопросы. К сожалению, следственная и судебная практика показывает, что судебно-медицинские эксперты предпринимают такие попытки.

Мензелинским районным народным судом Республики Татарстан С. осужден по ч. 2 ст. 206, ч. 2 ст. 108 УК РСФСР. … Вывод о нанесении С. потер​певшему ударов на улице суд мотивировал тем, что труп Ч. и следы крови были обна​ружены на улице возле дома, а также заключени​ем судебно-медицинского эксперта о том, что место обнаружения трупа могло явиться местом наступления смерти Ч. Между тем вывод эксперта в этой части пред​положителен: как видно из заключения эксперта, смерть Ч. последовала от открытой че​репно-мозговой травмы с переломом свода и основания черепа, кровоизлияниями под мягкую мозговую оболочку и в вещество головного мозга, размозжением правой височной доли, осложнив​шейся отеком мозга, а также от травмы грудной клетки с переломами ребер, осложнившейся ушибом сердца. Указанные телесные поврежде​ния образовались от действия твердых тупых предметов незадолго до смерти. Открытая череп​но-мозговая травма не могла образоваться от действия рук и ног, повреждения грудной клетки могли быть причинены ногами. В ходе судебного разбирательства была до​прошена судебно-медицинский эксперт, кото​рая показала, что травмы черепа и грудной клетки появились в результате ударов тупыми предметами, повреждения черепа не могли об​разоваться от ударов рук и ног, а травма грудной клетки могла возникнуть от ударов ногами, но не руками. В то же время она пояснила, что указанные повреждения могли появиться от ударов при падении. Кроме того, из материалов дела усматривает​ся, что, согласно заключению эксперта, смерть потерпевшего наступила за 5 —7,5 часов до момен​та обнаружения трупа на месте происшествия, а при допросе в ходе предварительного следствия эксперт показала, что в заключении ею допущена ошибка, вывод о сроке наступления смерти в действительности сделан на момент осмотра трупа, а не на момент обнаружения. В соответствии со ст. 20 УПК РСФСР суду следовало принять все предусмотренные законом меры для всестороннего и полного исследования обстоятельств дела. Однако в нарушение этого требования закона суд не принял мер к более точному установлению времени и механизма образования телесных по​вреждений у потерпевшего, не назначил по делу дополнительную комиссионную судебно-медицинскую экспертизу в ходе судебного разбира​тельства в соответствии со ст. 288 УПК РСФСР, а ограничился лишь допросом эксперта. Поскольку установление времени и механиз​ма образования телесных повреждений, повлек​ших смерть потерпевшего, имели существенное значение для установления вины С. и квалификации его действий, допущенная непол​нота судебного следствия повлияла на закон​ность приговора в части осуждения С. по ч. 2 ст. 108 УК РСФСР, и поэтому приговор в этой части подлежит отмене, а дело — направле​нию на новое рассмотрение
.

В приведенном примере из судебной практики заслуживает также внимания вопрос об определении  судебно-медицинским экспертом давности наступления смерти. Ю.И.Соседко отмечает, что на вопрос о времени наступления смерти, часто возможны лишь вероятные выводы
. Современные методы, применяемые в судебно-медицинской практике, позволяют решать данный вопрос с высокой степенью вероятности. Важно, чтобы используемые судебно-медицинским экспертом научные методы были общепризнанными, многократно проверенными практикой и легко воспроизводимыми в отдельном экспертном исследовании. 

В последнее время в судебной медицине проводится большое количество научных исследований, в том числе с использованием, так называемых, «нетрадиционных» методов. В литературе приводятся, например, сведения об использовании «эффекта Кирлиан» - оригинальный метод фотографирования объектов в высокочастотном электрическом разряде. Автор отмечает, что «эффект Кирлиан» использовался в экспериментальных исследованиях, проводимых в 90-х годах в Санкт-Петербургском институте точной механики и оптики под руководством профессора К. Короткова, его работы свидетельствовали, что информационно-энергетические поля окружают тело умершего человека в течение нескольких суток, после наступления смерти постепенно исчезая. Н. Китаев считает перспективной разработку экспертно-медицинской методики, а также комплекса малогабаритной аппаратуры для выявления психоэмоционального состояния пострадавшего человека в момент смерти по характеристикам газоразрядного  свечения кожного покрова трупа. Полученные сведения могут быть в дальнейшем использованы для выявления вероятности насильственной смерти в случаях ее неопределенной идентификации
.

Вместе с тем подобные оригинальные и, возможно, перспективные методы исследования, на наш взгляд, должны внедряться в экспертную практику лишь после серьезной апробации в разных экспертных учреждениях, с тем, чтобы стать общепринятыми.

Федеральным законом от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ «О государственной судебно-экспертной деятельности» определены требования, предъявляемыми к методам исследования в процессе судебно-экспертной деятельности. Так, согласно ст. 4 исследование должно проводиться с использованием современных достижений науки и техники. В соответствии со ст. 8   заключение эксперта должно основываться на положениях, дающих возможность проверить обоснованность и достоверность сделанных выводов на базе общепринятых научных и практических данных. Особо следует подчеркнуть, что Законом установлены ограничения в применении методов исследований при производстве судебной экспертизы в отношении живых лиц. Так, в ст. 35 определено, что при производстве судебной экспертизы в отношении живых лиц запрещается применять методы исследований, сопряженные с сильными болевыми ощущениями или способные отрицательно повлиять на здоровье лица, методы оперативного вмешательства, а также методы, запрещенные к применению в практике здравоохранения законодательством Российской Федерации. Лицо, в отношении которого производится судебная экспертиза, должно быть информировано в доступной для него форме о методах исследований, применяемых в отношении него, включая альтернативные, а также о возможных болевых ощущениях и побочных явлениях. Указанная информация предоставляется также заявившему соответствующее ходатайство законному представителю лица, в отношении которого производится судебная экспертиза. У лиц, в отношении которых производится судебная экспертиза, в медицинском учреждении берутся образцы, необходимые для проведения исследований, о чем указывается в заключении эксперта. Образцы получает врач или иной специалист в присутствии двух медицинских работников данного медицинского учреждения. Принудительное получение образцов у лиц, направленных на судебную экспертизу в добровольном порядке, не допускается.

Таким образом, требования, установленные Федеральным законом от 31 мая 2001 г. № 73-ФЗ «О государственной судебно-экспертной деятельности» к исследованиям, применяемым в судебно-экспертной деятельности, призваны служить дополнительными критериями достоверности заключения судебно-медицинского эксперта. 

      Содержательная достоверность достигается путем применения экспертом многократно проверенных практикой методов исследования, сопоставления полученных на их основе результатов с положениями современной  науки. Все это формирует полную субъективную уверен​ность эксперта в достоверности его выводов. Важно подчеркнуть зна​чение субъективного фактора (убежденности) эксперта в механизме формирования содержательно достоверных заключений. Поэтому, по-видимому, даже в тех случаях, когда высокая степень вероятности, по убеждению экспер​та, переросла в достоверность, он предпочитает давать заключение в вероятной форме, на всякий случай допуская малейшую гипотетическую возможность иного вывода.

 В.И. Шиканов разграничивал вероят​ное суждение и так называемое «суждение  возможности», сопоставимое с «суждением действительности». В частности, он пишет: «Если вероятное (проблематическое) суждение противостоит достоверному суждению и между собой они различаются характером выраженного в них знания, то суждение возможности, среди прочих видов суждений, индивидуализируется по характеру отношений между признаками и предметом. По указанному основанию деления оно находится в одной руб​рике с суждениями действительности и необходимости. При этом в суж​дении действительности утверждается или отрицается действительная, в суждениях возможности – возможная и в суждениях необходимости - необходимая принадлежность признака предмету»
. Автор полагал, что суждения возможности имеют большое, порой решающее значение, в следственной и судебной практике и при​водил следующий пример. Установление групповой принадлежности кро​ви человека, обнаруженной в соскобах, изъятых на месте происшест​вия, означает, что следы мог оставить – в смысле имел физическую возможность – подозреваемый или иное лицо, имеющее такую же груп​пу крови. В таких случаях вывод эксперта обычно формулируется сле​дующим образом: «Кровь на вещественном доказательстве могла при​надлежать гр-ну И., равно как и любому другому лицу с такой же групповой и типовой характеристикой». 

В данном случае эксперт формулирует категоричный положительный вывод о групповой принадлежности исследуемой крови, и в этой части его нельзя считать вероятностным. Однако этот категоричный вывод эксперта, разумеется, не даёт оснований субъектам доказывания делать столь же категоричный вывод о виновности конкретного лица.  

В настоящее время исследовано бо​лее 20 систем признаков, содержащихся в эритроцитах и сыворотке крови. Из допущения, что в кровяном следе установлены только на​иболее часто встречающиеся признаки упомянутых систем, следует, что с такой комбинацией будет каждый 135-й человек
. В том слу​чае, когда встречается комбинация наиболее редко встречающихся признаков, следовательно, вероятность их индивидуальной принадлеж​ности достаточно велика. Эксперт на основании полной субъективной уверенности (убежденности), право на которую ему должно быть пре​доставлено законом, может дать заключение в категорической форме, несмотря на то, что современный уровень развития медицинской науки и практики, в принципе, допускает возможность принадлежности данной крови и какому-то, в математическом выражении ничтожному, количеству людей. 
       На наш взгляд, понятия вероятности и возможности трудно рассматривать в разных плоскостях, так как вероятность - это мера возможности наступления случайного события. В судебно-медицинской практике, например, разработаны методы расчета вероятности отцовства и словесные характеристики ее величины, в частности, вероятности 99,9%, 99%, 95% определяются соответственно: отцовство  практически  доказано, отцовство  в  высшей  степени вероятно, отцовство очень вероятно
. Представляется, что в аспекте научного обоснования выводов судебно-медицинского эксперта привычное их формулирование с использованием слова «возможно» должно уступить место количественным характеристикам возможности наступления случайного события. При  высокой степени вероятности какого-либо события в соответствии с принципом «пренебрежения достаточно малыми вероятностями» такое событие можно считать практически достоверным. 

 С.А. Шейфер, соглашаясь с тем, что вероятное заключение эксперта не может быть положено в основу обвинительного приговора, верно отмечает: «В то же время, по мнению многих исследователей, это не означает, что содержащийся в заключении с вероятным выводом, достоверно установленный и отраженный в исследовательской части промежуточный факт не имеет доказательственной ценности: в другой системе доказательств он может играть роль косвенного доказательства»
. 

Обобщая материал настоящего параграфа, следует констатировать, что оценка достоверности заключения судебно-медицинского эксперта является ключевым и наиболее сложным элементом во всей системе доказывания по конкретному уголовному делу. В практическом отношении, на наш взгляд, на этом этапе оценки доказательств участниками уголовного процесса могут быть полезны следующие критерии оценки заключения судебно-медицинского эксперта: 

1. Критерии, характеризующие достоверность заключения судебно-медицинского эксперта, в рамках объективистско-реалистской гносеологической модели:

1.1. Познание основано на исследовании реального, а не сконструированного объекта судебно-медицинской экспертизы.

1.2. Убежденность, несомненность в соответствии содержания сознания судебно-медицинского эксперта реальным действительным свойствам объекта экспертизы в виде твердо установленных, исключающих всякое сомнение в специальных знаниях о нем, основанных на чувственном восприятии (на созерцании, собственном восприятии, собственном переживании).

1.3. Простота, ясность, конкретность и наглядность изложения исследовательской части и выводов в заключении судебно-медицинского эксперта.

1.4. Подтверждение выводов эксперта судебно-медицинской практикой, рассматривающейся в качестве единственного критерия истины.

2. Критерии, характеризующие достоверность заключения судебно-медицинского эксперта, в рамках конструкционистской гносеологической модели:

2.1. Познание основано на современных достижениях науки и техники. 

2.2. Исследовательская часть заключения судебно-медицинского эксперта содержит полную протокольную запись и позволяет, с одной стороны, проверить обоснованность выводов, сделанных на базе общепринятых научных и практических данных, с другой стороны, исключить возможность фальсификации результатов исследования. 

2.3. Выводы судебно-медицинского эксперта сформулированы в соответствии с законами логики и находят подтверждение в исследованиях большинства современных ученых.

2.4. Истина рассматривается как свойство логически обоснованного научного знания.

3. Критерии, характеризующие достоверность заключения судебно-медицинского эксперта, в рамках символической гносеологической модели:

3.1.  Познание основано на процессуальном действии, полностью соответствующем букве и духу действующего уголовно-процессуального закона.

3.2. Специальные знания в области судебной медицины слиты с языком процессуальных норм и являются по сути объектно-субъектным образованием (процессуальная норма – эксперт). 

3.4. Соблюдены все процессуальные гарантии достоверности заключения судебно-медицинского эксперта.

3.4. Истинность выводов судебно-медицинского эксперта находит подтверждение в правоприменительной практике.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В заключение подведем некоторые итоги всему изложенному:

1. Правовые формы использования специальных знаний по уголовным определяются участием в производстве по уголовному делу двух процессуальных фигур – эксперта и специалиста. Оба названных субъекта уголовно-процессуальных отношений обладают профессиональными неюридическими знаниями и навыками в области науки, техники, культуры и ремесла, а также в иных областях, исчерпывающий перечень которых не поддаётся нормативному определению.

2. Эксперт и специалист участвуют в уголовном процессе с разными целями. Эксперт – для производства назначенной органом или лицом, в производстве которых находится уголовное дело, и для дачи показаний на допросе по поводу содержания данного ранее заключения. Специалист – для оказания консультационной и иной научно-технической помощи как лицам, в производстве которых находится уголовное дело, так и сторонам путем разъяснения вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию вне уголовно-процессуальных форм, а также путем дачи показаний по тем же вопросам на допросе, производимом по правилам допроса свидетеля, а также путем дачи заключений, представляющих собой письменную процессуальную форму, соответственно, консультаций и показаний специалиста, и имеющую то же доказательственное значение, что и показания.

3. Разные виды уголовно-процессуальной деятельности эксперта и специалиста не подменяют и не вытесняют друг друга, даже в тех допускаемых законом случаях, когда эксперт и специалист совпадают в одном лице. Деятельность эксперта и специалиста представляет собой разные процессуальные формы введения в уголовный процесс конкурирующих профессиональных мнений по поводу одних и тех же обстоятельств уголовного дела, установление которых требует специальных знаний. Привлечение сторонами специалиста позволяет им наиболее полноценно и осмысленно реализовать права, связанные с назначением и производством экспертизы, объективно оценить заключение эксперта не только в части его выводов, но и в исследовательской части. Профессиональное мнение специалиста по поводу обстоятельств, установленных с помощью заключения эксперта, не подменяет собою мнения эксперта, но позволяет зародить у субъектов доказывания сомнения в его полноте и объективной правильности и дать основания для назначения дополнительной или повторной экспертизы. Процессуальные способы разрешения противоречий между мнениями эксперта и специалиста определяются органом или лицом, в производстве которых находится уголовное дело. При этом в случаях обязательного назначения экспертиз заключения эксперта может быть опровергнуто только путем назначения повторной экспертизы.

4. Сопоставительный анализ положений Федерального закона «О государственной судебно-экспертной деятельности» и положений уголовно-процессуального закона, регулирующих аналогичные и смежные общественные отношения позволяет выявить весьма существенные противоречия, касающиеся правил о добровольном и принудительном судебно-медицинском и судебно-психиатрическом обследовании граждан, участвующих в деле, определения повторных и дополнительных, комиссионных и комплексных экспертиз. Законодательство в этой части нуждается в унификации с тем, чтобы исключить основания признания заключений экспертов недопустимыми доказательствами.

5. Процедура назначения и производства экспертиз, реализующаяся на практике по стандартной схеме, в значительной степени затрудняет возможность для сторон (особенно для непрофессиональных участников процесса) воспользоваться предусмотренными законом правами на заявление отвода эксперту, на выбор экспертного учреждения, на формулирование вопросов перед экспертами, на представление дополнительных объектов экспертного исследования, на присутствие при производстве самих экспертных исследований. Причины такого положения вещей при всем их разнообразии сводятся к трём главным: 1) отсутствие у представителей сторон специальных знаний в сфере назначаемых экспертиз; 2) отсутствие на момент ознакомления с постановлением о назначении экспертизы (в том числе и у самого лица, назначающего экспертизу) достаточной информации, необходимой для заявления отводов и ходатайств (о личности эксперта и его профессиональной компетентности, о времени и месте производства экспертных исследований); 3) отсутствие у следователя прямо предусмотренной законом обязанности своевременно предоставить соответствующую информацию, когда он сам её получит, равно, как и обязанности обеспечить возможность присутствия управомоченных участников процесса присутствовать при производстве самих экспертных исследований. Совершенствование  нормативной регламентации назначения и производства экспертиз должно осуществляться в направлении усиления гарантий реализации прав всех участников всех соответствующих процедур.

6. При оценке заключения эксперта важное значение имеет тот факт, что все познающие субъекты руководствуются в познавательной деятельности разными гносеологическими моделями отражения окружающего мира, в том числе и тех обстоятельств, для установления которых назначаются судебные экспертизы. В гносеологии эти модели в зависимости от того, что полагается в основу познавательных процессов (познаваемый объект, сам познающий субъект, уже созданные кем-то образы сознания), получили условные названия: объективистско-реалистская (характерная для непрофессиональных участников процесса), конструкционистская (преимущественно характерная для экспертов) и символическая (превалирующая в деятельности профессиональных юристов). Собственные задачи в процессе профессионалы должны решать с учётом  весьма ощутимых различий в восприятии содержания заключения судебно-медицинского эксперта другим специалистом в области медицины, юристом (следователем, судьёй, адвокатом и т.д.) и непрофессиональным участником процесса  (обвиняемым, подозреваемым, присяжными заседателями и т.д.). 

7. Как само заключение эксперта (не только выводы, но и исследовательская его часть), так и все правовые документы, составляемые с его использованием, по своему содержанию и вербальному выражению должны быть рассчитаны на восприятие их любым заинтересованным участником процесса (как профессиональным, так и не профессиональным). Все правовые процедуры, связанные с использованием специальных (не юридических) знаний в доказывании по уголовным делам, должны включать в себя правовые механизмы, обеспечивающие возможность получения такими лицами необходимой профессиональной помощи, связанной с разъяснением и уточнением смысла формулировок, содержащихся в названных документах.
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