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Кузьминых К.С.,

адвокат Адвокатской палаты Санкт-Петербурга,

кандидат юридических наук, доцент,

профессор кафедры уголовно-правовых дисциплин

Межрегионального института экономики и права
Рекомендации по обращению в Конституционный Суд Российской Федерации и в Европейский Суд по правам человека по уголовным и административным делам об аналогах наркотических средств или психотропных веществ
В последние годы участились обращения на наш сайт www.hand-help.ru  граждан, привлекаемых к уголовной или административной ответственности за те или иные действия с аналогами наркотических средств или психотропных веществ.

Так, например, по одному из дел в Пермском крае в 2010 году  к уголовной ответственности были привлечены предприниматели, осуществлявшие реализацию через свой магазин пакетиков с солями для ванн в качестве косметической продукции, в частности, содержащие JWH-250, бутилон, эткатинон, буфедрон, на момент возбуждения уголовного дела еще не включенные в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ, а также мефедрон.

Действия с мефедроном также были определены как преступление, предусмотренное ст. 228 УК, в Пензенской области.

С иными обращениями, по большей части связанными с курительными смесями, можно ознакомиться на сайте - http://www.hand-help.ru/doc2.1.39.html.

Во всех этих делах речь идет о привлечении к уголовной ответственности за действия (не будем обсуждать их субъективную составляющую), связанные с оборотом веществ, не включенных в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ, но определенных в соответствии с экспертными заключениями как аналоги тех или иных наркотических средств или психотропных веществ.
Кратко, алгоритм действий ФСКН или МВД по такого рода делам следующий.

- вещества, предположительно являющиеся аналогами наркотических средств или психотропных веществ, изымаются в результате реализации комплекса оперативно-розыскных мероприятий в отношении лиц, распространяющих такие вещества в магазинах либо иным образом, либо же вещество изымается у лица, его приобретающего (чаще всего курительные смеси приобретаются по почте с предварительной оплатой);
- на основании заключения экспертов вещество признается аналогом наркотического средства или психотропного вещества, а поскольку составы преступлений, предусмотренных ст.ст. 228 и 2281 УК, формальные, и решающим фактором в таких делах было и остается доказанность наличия предмета преступления, в данном случае – аналога наркотического средства или психотропного вещества, дальнейшие действия следователя уже направлены на установление иных обстоятельств, при наличии заключения экспертизы, уже якобы законно возбужденного и расследуемого уголовного дела (рассмотрение которых в рамках настоящих рекомендаций представляется не существенным);
- после установления всех иных обстоятельств дела, когда следователь признает, что все необходимые следственные действия по делу проведены, уголовное дело представляется для ознакомления обвиняемому, с дальнейшей передачей его для рассмотрения в суд.

Судебная же перспектива рассмотрения такого дела, при действующих диспозициях ст.ст. 228 и 2281 УК легко прогнозируема, поскольку, повторим, состав преступления здесь формальный, а наличия по делу предмета преступления – аналога наркотического средства или психотропного вещества – уже доказано путем проведения соответствующей судебной экспертизы.
В настоящих рекомендациях мы рассмотрим алгоритм действий по защите гражданами своих прав (лично или через адвоката) в случаях привлечения к уголовной ответственности за действия с веществами, которые в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ, не включены.
Между тем, сразу хотелось бы сказать, что для того, чтобы предприниматель (или покупатель) не стал жертвой нарушения своих прав со стороны органов ФСКН либо полиции, и не оказался перед необходимостью либо проведения самостоятельных юридических изысканий, либо обращения за платной или бесплатной юридической помощью, ему желательно предполагаемый для закупки и последующей реализации товар, будь то курительные смеси или соли для ванн, проверить хотя бы в поисковых системах интернет с обращением на популярный сайт Википедии, на предмет того, обладают ли компоненты этого товара психоактивным действием, ну, и конечно же, не включены ли  какие-либо из них в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ.

В случае установления, что какой-либо из компонентов препарата (кстати, согласно статье 1 Федерального закона «О наркотических средствах и психотропных веществах», эти соли для ванн и курительные смеси – не вещества, а препараты), в Перечень включен, здесь все ясно – вопрос будет стоять лишь в том, совершать или не совершать преступление в сфере оборота наркотиков.
Другое дело, если в Перечень ни один из компонентов препарата не включен, но из той же Википедии видно, что один из компонентов обладает психоактивными свойствами (аналогичными какому-то из наркотических средств или психотропных веществ – об этом также в Википедии обычно указано). И здесь то же стоит подумать над тем, обоснован ли риск того, что в дальнейшем, при изъятии такого препарата правоохранительными органами, этот его компонент будет признан в заключении экспертов аналогом наркотического средства или психотропного вещества, провести маркетинг на предмет того, нет ли на рынке более подходящего продукта.
Ну, и наконец, более типовая, что называется, самая обычная ситуация, когда вы уже услышали от представителя правоохранительных органов, что пытаетесь (в смысле ст. 30 УК) или уже осуществили незаконные операции, образующие состав преступления, предусмотренного статьей 228.1 УК, и лишь после этого обратили внимание на диспозицию данной статьи, а именно:
Согласно статьям 228 и 228.1 УК РФ, с учетом внесенных ФЗ «О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» от 08.12.2003 г. №162-ФЗ (см. п.п. 154 и 155 ст. 1 указанного ФЗ), предметом преступлений, предусмотренных данными статьями УК, наряду с наркотическими средствами и психотропными веществами, т.е. веществами и препаратами, включенными в утверждаемый Правительством РФ Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации, являются и иные, конкретно не определенные, вещества, называемые аналогами наркотических средств или психотропных веществ.

Статья 228. Незаконные приобретение, хранение, перевозка, изготовление, переработка наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов, а также незаконные приобретение, хранение, перевозка растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества

1. Незаконные приобретение, хранение, перевозка, изготовление, переработка без цели сбыта наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов в крупном размере, а также незаконные приобретение, хранение, перевозка без цели сбыта растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, в крупном размере - …

Статья 228.1. Незаконные производство, сбыт или пересылка наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов, а также незаконные сбыт или пересылка растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества

1. Незаконные производство, сбыт или пересылка наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов, а также незаконные сбыт или пересылка растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, - …

Попутно следует отметить, что в соответствии со ст. 6.8 Кодекса об административных нарушениях, с учетом внесенных п. 2 ст. 3 ФЗ «О приведении уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации и других законодательных актов в соответствие с Федеральным законом «О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации» от 08.12.2003 г. №161-ФЗ, предметом административного нарушения, предусмотренного данной статьей КоАП, также являются конкретно неопределенные вещества – аналоги наркотических средств и психотропных веществ.

Статья 6.8. Незаконный оборот наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов и незаконные приобретение, хранение, перевозка растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества

1. Незаконные приобретение, хранение, перевозка, изготовление, переработка без цели сбыта наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов, а также незаконные приобретение, хранение, перевозка без цели сбыта растений, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, - …
Изучив предъявленное вам постановление о привлечении в качестве подозреваемого или обвиняемого, обсудив это постановление с защитником по назначению или соглашению, вы констатируете для себя, что во-первых, состав преступления, как уже отмечалось выше, формальный, т.е. достаточно установить сам факт осуществления вами действий с конкретным веществом, а мотивы, которыми вы при этом руководствовались, могут иметь значение лишь в смысле смягчающих обстоятельств, во-вторых, заключение экспертов, с которым вас также знакомят, весьма аргументировано, и из него очевидно следует, что вещество, действия с которым вам вменены, действительно сходно по своей структуре, да еще и на самом деле аналогично по психоактивному действию какому-нибудь весьма известному и давно или недавно включенному в Перечень наркотическому средству или психотропному веществу.
Первое, что ошибочно пытаются делать в таких случаях – это обращение за иным, альтернативным уже имеющемуся в деле заключению экспертов, заключением специалистов (сторона защиты, как известно, вправе привлекать специалистов, но назначить экспертизу не вправе).

Однако, как уже отмечалось выше, при обращении к сайтам Интернет, и без специалистов видно, что вещество действительно обладает психоактивным действием и является структурным аналогом того или иного вещества, включенного в Перечень.
Резюмируя результаты изучения материалов обращений (мы изучили целый ряд таких экспертиз, в т.ч. привлекли для их оценки специалистов в области наркологии, фармакологии и химии), можем сказать, что не всегда эти комиссионные экспертизы идеальны с точки зрения методики их проведения, а следовательно, соответствия требованию закона о научной и методической обоснованности выводов эксперта, но при существующей диспозиции статей 228 и 228.1 УК, если бы на предварительном следствии или в суде был допущен для обсуждения вопроса специалист или комиссия специалистов со стороны защиты, у стороны обвинения к специалисту был бы всего один вопрос: является ли данное вещество, незаконные действия с которым инкриминируются обвиняемому, аналогом наркотического средства или психотропного вещества, если да, то какого именно. И ответ на этот вопрос специалиста со стороны защиты был бы в любом случае один – да, является. В любом ином случае, речь шла бы о явном заведомо ложном разъяснении, т.к., как уже отмечалось выше, сведения об аналогичном психоактивном действии зачастую доступны и не специалисту из той же Википедии.

При этом допускаем, что по каким-то отдельным веществам вопрос о доказанности аналогичности психоактивного действия веществам, включенным в Перечень, дискуссионен, но по тем делам, которые мы изучили при  подготовке настоящих рекомендаций, сведения о веществах-аналогах достаточно четкие. Более того, по изученным нами заключениям, эксперты, на наш взгляд, необоснованно проводят лабораторные исследования действия вещества, в то время как в научной литературе эти исследования уже многократно проведены на более серьезном уровне, и их результаты описаны (опубликованы), но обычно в зарубежных научных журналах, которые (попутно отметим) уже давно могли использоваться властями (в лице ФСКН, например) для решения вопроса о расширении Перечня наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ.
Что из этого следует? Следует ли из этого то, что давно обсуждаемая на сайте www.hand-help.ru проблема соблюдения прав граждан в связи с практикой привлечения к уголовной ответственности по делам об аналогах наркотических средств или психотропных веществ неактуальна?

Представляется, что нет, поскольку внесенные в 2003 году изменения в диспозиции статей 228 и 228.1 УК неконституционны, и очевидно, подлежат обжалованию в Конституционном Суде РФ любым гражданином, в отношении которого осуществляется или было осуществлено уголовное преследование за действия с аналогами, либо его представителем.
При обращении с жалобой в Конституционный Суд РФ о несоответствии Конституции РФ примененного или подлежащего к применению в отношении вас закона представляется целесообразным привести следующие доводы – в той, конечно же, редакции, которая более бы подходила к ситуации по конкретному делу (и конечно же, с изъятием или изменением редакции отдельных абзацев), причем в жалобе необходимо будет описать и саму конкретную ситуацию, а также приложить к жалобе копии документов по вашему делу.
Известно, что в соответствии со ст. 1 Федерального закона от 8 января 1998 года № 3-ФЗ «О наркотических средствах и психотропных веществах»
наркотические средства – это вещества синтетического или естественного происхождения, препараты, включенные в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации, в соответствии с законодательством Российской Федерации, международными договорами Российской Федерации, в том числе Единой конвенцией о наркотических средствах 1961 года;

психотропные вещества – это вещества синтетического или естественного происхождения, препараты, природные материалы, включенные в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации, в соответствии с законодательством Российской Федерации, международными договорами Российской Федерации, в том числе Конвенцией о психотропных веществах 1971 года.

Соответственно, статья 1 указанного Федерального закона определяет, что 

аналоги наркотических средств и психотропных веществ - запрещенные для оборота в Российской Федерации вещества синтетического или естественного происхождения, не включенные в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации, химическая структура и свойства которых сходны с химической структурой и со свойствами наркотических средств и психотропных веществ, психоактивное действие которых они воспроизводят.
Поскольку в рамках данных рекомендаций мы обсуждаем вопросы работы стороны защиты по делам об аналогах, попутно должны обратить внимание и на вышеприведенную формулировку понятия «аналоги наркотических средств и психотропных веществ». 

Из той же статьи 1 ФЗ «О наркотических средствах и психотропных веществах» видно, что данный закон отличает понятия «вещество» и «препарат». При этом в статье четко определено, что «препарат - смесь веществ в любом физическом состоянии, содержащая одно или несколько наркотических средств или психотропных веществ либо один или несколько прекурсоров, включенных в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации». И если, как указано выше, закон к наркотическим средствам или психотропным веществам относит как вещества синтетического и естественного происхождения, так и препараты, то к аналогам (см. выше) закон относит только вещества, слово препарат в определении аналогов отсутствует, в то время как курительные смеси и соли для ванн – это всегда смеси из нескольких компонентов, так или иначе «гостированные», и таким образом, относятся именно к категории препаратов, а не веществ.

Данный тезис, рожденный скорее терминологической запутанностью нормативного правового акта, чем сущностью вопроса, может обсуждаться защитой по делам об аналогах, но с нашей точки зрения, в итоге, не будет иметь успеха, т.к. сторона обвинения с тем или иным успехом, но скорее всего, найдет решение этого вопроса. Поэтому вновь вернемся к вопросам подготовки обращения в Конституционный Суд.
С 1998 года, когда был принят ФЗ «О наркотических средствах и психотропных веществах», статья 1 этого закона в части положений об аналогах создавала некий конкретно неопределенный круг веществ синтетического или естественного происхождения, и одновременно предусматривала запрет на оборот этого конкретно неопределенного круга веществ. 
Тезис о необходимости введения ответственности, прежде всего, кстати, именно уголовной за оборот (изготовление, производство, сбыт) веществ, не включенных в официальный Перечень, но обладающих наркогенными свойствами, возник, справедливости ради надо сказать, не на пустом месте.

Дело в том, что в конце прошлого века в ряде регионов расследовались дела об обороте наркотиков, по которым было достоверно установлено, эти дела нам известны, что обвиняемые (в дальнейшем осужденные) специально находили в научной литературе те вещества, которые будучи не включенными в официальный Перечень, обладали гораздо большей наркотической активностью, чем их аналоги, в этот Перечень включенные. Речь идет, прежде всего, о 3-метилфентаниле и иных производных фентанила – достаточно сильных и высокотоксичных (особенно при передозировке, с учетом очень небольшой действующей дозы) наркотических средствах опийной группы. Но сложно было в то время полагать, что в XXI веке, когда столь мощные наркотики в официальный Перечень уже включены, предметом преступлений станут курительные смеси и соли для ванн, при том что дел о высокотоксичных и вызывающие быстрое развитие привыкания аналогах опиоидных наркотиков на практике не будет.
Положение статьи 1 ФЗ «О наркотических средствах и психотропных веществах» до 08.12.2003 г. лишь создавало предпосылку нарушения конституционных прав граждан, но на практике не могло быть реализовано, т.к. диспозиции статей 228 и 228.1 УК, равно как и соответствующая диспозиция статьи 6.8 Кодекса об административных правонарушениях, предусматривали ответственность только за действия с наркотическими средствами или психотропными веществами, но не с их аналогами.

Одновременно, ст.ст. 1 и 2 ФЗ «О наркотических средствах и психотропных веществах» определяли необходимость включения наркотических средств и психотропных веществ в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации». Причем Перечень этот, согласно ст. 2 указанного ФЗ, структурирован по спискам, формируемым в зависимости от применяемых мер контроля, но списка аналогов наркотических средств или психотропных веществ в любом случае не предусматривал. Перечень этот, согласно ст. 2 ФЗ «О наркотических средствах и психотропных веществах», утверждается Правительством РФ, и состоит из конкретно определенных веществ.

Это понятно, т.к. структурирование и формирование указанного Перечня всегда осуществлялось по аналогии со списками наркотических средств Единой Конвенции о наркотических средствах 1961 года, Конвенции о психотропных веществах 1971 года и Конвенции ООН о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ 1988 года.

Если обратиться к ратифицированным Российской Федерацией вышеуказанным международным конвенциям 1961, 1971 и 1988 гг., легко видеть, что конвенции не предусматривают контроля за конкретно неопределенным кругом веществ, а напротив, определяют механизм изменения сферы применения контроля за веществами путем пересмотра вопроса о необходимости или отсутствии необходимости контроля только к конкретно определенному веществу.

Так, например, статья 2 Конвенции о психотропных веществах 1971 года предусматривает:

Статья 2

Сфера применения контроля над веществами

1. Если какая-либо Сторона или Всемирная организация здравоохранения располагает сведениями о каком-либо веществе, не находящемся еще под международным контролем, которые, по ее мнению, могут потребовать включения этого вещества в один из Списков настоящей Конвенции, она уведомляет об этом Генерального секретаря и представляет ему информацию в подтверждение этого уведомления. Вышеуказанная процедура применяется и в том случае, если какая-либо Сторона или Всемирная организация здравоохранения располагает сведениями, на основании которых следовало бы перенести какое-либо вещество из одного Списка настоящей Конвенции в другой или же изъять какое-либо вещество из этих Списков.

2. Генеральный секретарь направляет такое уведомление, а также любую информацию, которая, по его мнению, относится к данному вопросу, Сторонам, Комиссии и, когда такое уведомление поступает от какой-либо Стороны, - Всемирной организации здравоохранения.

3. Если информация, направленная вместе с таким уведомлением, говорит о том, что данное вещество подходит для включения его в Список 1 или Список 2 настоящей Конвенции в соответствии с пунктом 4 настоящей статьи, Стороны изучают в свете всей имеющейся в их распоряжении информации возможность временного применения к данному веществу всех мер контроля, применяемых к веществам, включенным соответственно в Список 1 или в Список 2.

4. Если Всемирная организация здравоохранения считает, что

a) данное вещество обладает способностью

i) 1) вызывать состояние зависимости и

2) оказывать стимулирующее или депрессивное воздействие на центральную нервную систему, вызывая галлюцинации или нарушения моторной функции, либо мышления, либо поведения, либо восприятия, либо настроения, или

ii) приводить к аналогичному злоупотреблению и аналогичным вредным последствиям, что и какое-либо вещество, включенное в Список 1, 2, 3 или 4, и

b) есть достаточные свидетельства того, что имеет место злоупотребление данным веществом или существует вероятность такого злоупотребления, которое представляет или может представить собой проблему для здоровья населения и социальную проблему, дающие основания для применения к этому веществу мер международного контроля,

Всемирная организация здравоохранения сообщает Комиссии оценку данного вещества, включая оценку степени или вероятности злоупотребления им, степени серьезности проблемы для здоровья населения и социальной проблемы и степени полезности данного вещества в терапевтической практике, а также рекомендации, если таковые имеются, о мерах контроля, которые были бы целесообразными в свете ее оценки.

5. Комиссия, принимая во внимание указанное сообщение Всемирной организации здравоохранения, оценки которой в медицинских и научных вопросах являются определяющими, и учитывая экономические, социальные, юридические, административные и другие факторы, которые, по ее мнению, имеют отношение к данному вопросу, может включить это вещество в Список 1, 2, 3 или 4. …
… и т.д.

При этом понятие «аналоги наркотических средств или психотропных веществ» в том виде, в котором это понятие стало применяться в российской правоприменительной практике, в вышеуказанных международных конвенциях не предусматривается – всегда речь идет о конкретно определенных веществах либо же о необходимости расширения (сужения) действующих списков конкретно определенных объектов контроля, но применительно опять же к конкретно определенным веществам, препаратам и т.д. При этом конвенции предусматривают возможность как расширения национальных списков (перечней) контролируемых веществ, препаратов и растений, равно как и применение на национальном уровне более строгих, чем предусмотрены конвенциями, мер контроля, однако, нигде в конвенциях не говорится о том, что государства – участники должны (или могут) решать вопрос о применении санкций за действия с не включенным в национальный перечень веществом в зависимости от выводов экспертов (заключения специалиста) по конкретному уголовному (административному) делу.

Если же власти государства – участника конвенций о наркотиках применяют такой механизм привлечения граждан к уголовной и (или) административной ответственности, то более применимы становятся положения Конвенции о защите прав человека и основных свобод, в частности, статьи 7, предусматривающей недопустимость осуждения за действия, которые согласно закона не являются преступлением.

Из вышеизложенного, принятого на международном уровне, механизма формирования списков контролируемых веществ путем разрешения вопроса о необходимости включения (исключения) в (из) списки конкретно определенного вещества (веществ), есть всего одно, но важное для конкретных изученных нами дел, исключение. Это исключение не должно вводить в заблуждение относительно обоснованности обращения в Конституционный Суд, подготовке которого посвящены настоящие рекомендации.
Так, согласно примечанию к перечням наркотических средств, включенных в списки I и II Единой конвенции о наркотических средствах 1961 года, контролю подлежат наряду с указанными в данных списках веществами, также и 

изомеры, если таковые определенно не исключены, наркотических средств в этом Списке в тех случаях, когда существование таких изомеров возможно в рамках данного конкретного химического обозначения;

сложные и простые эфиры, если они не фигурируют в другом Списке наркотических средств, числящихся в настоящем Списке, во всех случаях, когда существование таких сложных и простых эфиров возможно;

соли всех наркотических средств, перечисленных в этом Списке, включая соли сложных эфиров, простых эфиров и изомеров, как предусмотрено выше, во всех случаях, когда существование таких солей возможно.
Данные оговорки Конвенции всегда являлись предметом тех или иных дискуссий, особенно, в части оговорки о контроле изомеров, в то время как изомеры – столь широкое понятие, что в качестве таковых могут формально попадать под контроль вещества, совершенно не обладающие никакой ни наркотической, ни психотропной активностью. Так, например, амфетамин – достаточно простое по химической структуре, и однозначно обладающее психотропным действием вещество, может иметь целый ряд структурных изомеров (а изомеры, как известно, бывают еще и оптические). Одни из них, например, метамфетамин или N-метиламфетамин, обладают еще большей нежели сам амфетамин психотропной активностью и наряду с амфетамином специально включены в списки. В то же время вещество, имеющее в своей структуре фрагмент амфетамина и являющееся по определению его изомером, может иметь такие заместители в отдельных положениях ароматического кольца или алкильного фрагмента, которые исключают надлежащее сродство такого изомера к отвечающим за психоактивное действие рецепторам, и делают такое вещество абсолютно не обладающим никаким психоактивным действием, но формально изомером (структурным) амфетамина все же это вещество будет являться, и это ни один специалист не оспорит.

Соответственно, и в составленных по аналогии со списками международных конвенций, Перечне наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ, также имеется оговорка, позволяющая расширять контроль и на конечно неопределенный спектр веществ – изомеров вещества, наименование которого в Перечень включено.
Поскольку ч. 4 ст. 15 Конституции РФ определяет приоритет норм международных договоров перед иными нормативными правовыми актами, вопрос о контроле изомеров, сложных и простых эфиров, а также солей включенных в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ в рамках жалобы на неконституционность положений ст.ст. 228 и 228.1 УК вопрос об ответственности за оборот изомеров вряд ли успешно обсуждаем, а обсуждаем именно вопрос об аналогах.
К слову сказать, и в приведенном выше примере по давнему делу о незаконном производстве и сбыте аналогов фентанила, также как и сейчас по многим делам, мог бы обсуждаться вопрос о применении именно вышеуказанного положения международных конвенций и российского законодательства – положений об изомерах, т.к. 3-метилфентанил, на то время не включенный в Перечень, в любом случае являлся весьма простым структурным изомером уже состоявшего в Перечне фентанила.
Между тем, на положение об изомерах мы остановились подробно и потому, что в случае принятия Конституционным Судом к рассмотрению конкретных жалоб по делам о конкретно определенных веществах – аналогах наркотических средств или психотропных веществ, оппонентами вполне могут быть представлены доводы о том, что согласно как российскому, так и международному законодательству, изомеры сами по себе отнесены к наркотическим средствам или психотропным веществам.

Но тогда возникает вопрос: зачем было «огород городить» - причем здесь аналоги? И какая разница между понятиями «аналог» и «изомер»?

Со своей стороны, позволим высказать мнение, что и в международных списках в части оговорки об аналогах (но не о солях) создана предпосылка для нарушений прав граждан тех стран, которые антинаркотические конвенции подписали. 

В смысле же проанализированной нами российской правоприменительной практики привлечения к ответственности граждан за оборот аналогов, представляется, что действующий диспозиции статей 228 и 228.1 УК и статьи 6.8 КоАП противоречат Конституции Российской Федерации. А именно:
Часть 1 статьи 19 Конституции РФ гарантирует равенство всех перед законом и судом.

Как справедливо и неоднократно отмечал Конституционный Суд в своих решениях, общеправовой критерий определенности, ясности, недвусмысленности правовой нормы вытекает из конституционного принципа равенства всех перед законом и судом, закрепленного в ч. 1 ст. 19 Конституции РФ, поскольку такое равенство может быть обеспечено лишь при условии единообразного понимания и толкования нормы всеми правоприменителями. Неопределенность содержания правовой нормы, напротив, допускает возможность неограниченного усмотрения в процессе правоприменения и неизбежно ведет к произволу, а значит - к нарушению принципов равенства, а также верховенства закона (см., например, постановление Конституционного Суда от 15.07.1999 г. №11-П «По делу о проверке конституционности отдельных положений закона РСФСР «О государственной налоговой службе РСФСР» и законов Российской Федерации «Об основах налоговой системы в Российской Федерации» и «О федеральных органах налоговой полиции»).

Часть 1 статьи 17 Конституции РФ признает и гарантирует в Российской Федерации права и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с Конституцией.

При этом, согласно прецедентной практике Европейского Суда по правам человека, положения внутригосударственного права должны быть четко определены и позволять таким образом, лицу предвидеть последствия нарушения закона, последствия тех или иных своих действий. Иное не отвечает установленному Конвенцией о защите прав человека и основных свобод стандарту законности (см., например, Постановление Европейского Суда по делу "Йечиус против Литвы" (Jecius v. Lithuania), жалоба N 34578/97, ECHR 2000-IX, § 56, и Постановление Европейского Суда по делу "Барановский против Польши" (Baranowski v. Poland), жалоба N 28358/95, ECHR 2000-III, § 50 – 52; а также постановления Европейского Суда по жалобам российских граждан против властей РФ - от 28 октября 2003 года по делу "Ракевич против России", от 24 мая 2007 года по делу "Игнатов против России", от 24 мая 2007 года по делу "Владимир Соловьев против России"
).
Известно, что постановления Европейского Суда по правам человека, с учетом их прецедентного характера, являются составной частью правовой системы Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Последняя же, будучи ратифицированной Российской Федерацией, согласно статье 15 Конституции является составной частью российской правовой системы.
Часть 2 статьи 55 Конституции РФ декларирует недопустимость издания в РФ законов, отменяющих или умоляющих права и свободы человека и гражданина. Причем согласно ч. 3 ст. 55 Конституции, права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства.

Однако, правовая неопределенность в вопросах уголовной и административной ответственности за действия с аналогами наркотических средств или психотропных веществ приводит к такой правоприменительной практике, при которой умаляется право граждан на равенство с властями перед законом и судом, а неопределенное расширение круга веществ, за нарушение оборота которых лицо может быть привлечено к административной или уголовной ответственности, фактически необоснованно расширяет необходимые для защиты нравственности и здоровья населения ограничения. 

Вопросы, связанные с неопределенностью закона ранее являлись предметом рассмотрения Конституционным Судом РФ.

Так, в постановлении от 13.07.2010 г. №15-П «По делу о проверке конституционности положений части первой статьи 188 Уголовного кодекса Российской Федерации, части 4 статьи 4.5, части 1 статьи 16.2 и части 2 статьи 27.11 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях в связи с жалобами граждан В.В.Баталова, Л.Н.Валуевой, З.Я.Ганиевой, О.А.Красной и И.В.Эпова», Конституционный Суд, в частности, указал:

При установлении уголовной и административной ответственности за противоправные деяния в таможенной сфере необходимо исходить из того, что любое преступление либо административное правонарушение, а равно санкции за их совершение должны быть четко определены в законе, причем таким образом, чтобы исходя из текста соответствующей нормы - в случае необходимости с помощью толкования, данного ей судами, - каждый мог предвидеть уголовно- или административно-правовые последствия своих действий (бездействия). Неточность, неясность и неопределенность закона порождают возможность неоднозначного истолкования и, следовательно, произвольного его применения, что противоречит конституционным принципам равенства и справедливости, из которых вытекает обращенное к законодателю требование определенности, ясности, недвусмысленности правовых норм и их согласованности в системе действующего правового регулирования; в противном случае может иметь место противоречивая правоприменительная практика, что ослабляет гарантии государственной защиты прав, свобод и законных интересов граждан (Постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 15 июля 1999 года N 11-П, от 27 мая 2003 года N 9-П и от 27 мая 2008 года N 8-П).

Принцип формальной определенности закона, предполагающий точность и ясность законодательных предписаний, будучи, как указал Конституционный Суд Российской Федерации, неотъемлемым элементом верховенства права, выступает и в законотворческой деятельности, и в правоприменительной практике необходимой гарантией обеспечения эффективной защиты от произвольных преследования, осуждения и наказания (Постановление от 27 мая 2008 года N 8-П). Необходимость соблюдения принципа правовой определенности подчеркивает и Европейский Суд по правам человека при оценке положений внутригосударственного права с точки зрения общих принципов, содержащихся или вытекающих из Конвенции о защите прав человека и основных свобод. По мнению Европейского Суда по правам человека, закон во всяком случае должен отвечать установленному Конвенцией стандарту, требующему, чтобы законодательные нормы были сформулированы с достаточной четкостью и позволяли лицу предвидеть, прибегая в случае необходимости к юридической помощи, с какими последствиями могут быть связаны те или иные его действия (Постановления от 26 апреля 1979 года по делу "Санди Таймс" (Sunday Times) против Соединенного Королевства (N 1)", от 28 марта 2000 года по делу "Барановский (Baranowski) против Польши", от 31 июля 2000 года по делу "Йечюс (Jecius) против Литвы", от 28 октября 2003 года по делу "Ракевич против России", от 24 мая 2007 года по делу "Игнатов против России", от 24 мая 2007 года по делу "Владимир Соловьев против России").

Дополняет ситуацию и то, что уголовная ответственность за оборот аналогов предусмотрена только статьями 228 и 228.1 УК, в то время как смежные с ними статьи – нарушение правил оборота наркотиков, склонение к потреблению наркотических средств или психотропных веществ, организация или содержание притонов и т.д. понятием «аналог» не оперируют. Но тогда, если вся эта группа преступлений имеет единый предмет посягательства – здоровье населения и общественную нравственность, то почему ненадлежащий оборот аналогов является социально опасным, преступным, только в рамках определенных в ст.ст. 228 и 228.1 УК действий с ними, а например, склонение к потреблению аналогов наркотических средств или психотропных веществ, в т.ч. совершенные в отношении несовершеннолетнего, в смысле ст. 230 УК состава преступления не образуют?
С учетом вышеизложенного, представляются очевидными основания для обращения в Конституционный Суд граждан, полагающих нарушенными свои конституционные права применением статей 228 и 228.1 УК либо статьи 6.8 КоАП в их действующих редакциях. Минимально необходимые доводы для соответствующей жалобы приведены выше, а с порядком обращения в Конституционный Суд РФ каждый может ознакомиться на официальном сайте Конституционного Суда РФ.
Что такое обращение дает стороне защиты по конкретному уголовному делу?

Понятно, что если привести вышеизложенные аргументы следователю, в производстве которого находится дело, либо судье, принявшего такое дело для рассмотрения по существу, то доводы эти будет, конечно же, поняты, а возможно, в какой-то личной дискуссии с ними и согласятся. Однако, в Уголовном кодексе РФ вполне однозначно определен принцип законности, согласно которому преступность деяния определяется Уголовным кодексом, а диспозиции ст.ст. 228 и 2281 УК известны – в качестве предмета преступления наряду с наркотическими средствами и психотропными веществами они включают и аналоги таковых.

Между тем, согласно п. 3 ч. 1 ст. 238 Уголовно-процессуального кодекса РФ, суд обязан приостановить производство по делу либо если сам обратиться в Конституционный Суд РФ с судебным запросом о соответствии нормы закона (здесь речь идет о ст.ст. 228 и 2281 УК) Конституции РФ, либо ему будут представлены надлежащие документы о том, что такая жалоба, которую, напомним, может подать и обвиняемый, принята Конституционным Судом РФ к рассмотрению. При этом следует обратить внимание на ст.ст. 101 и 102 ФКЗ «О Конституционном Суде РФ» №1-ФКЗ от 21.07.1994 г., согласно которым направление судебного запроса и соответственно, приостановление производства по делу в связи с данным запросом, возможно не только в суде первой, но и в суде кассационной инстанции.

Применительно к подающейся не судом, а непосредственно заявителем жалобе в Конституционный Суд РФ следует обратиться к ст. 98 указанного ФКЗ, согласно которой Конституционный Суд, приняв к рассмотрению жалобу на нарушение законом конституционных прав и свобод граждан, уведомляет об этом суд, принявший последнее постановление по делу заявителя, в котором применен обжалуемый закон, а по требованию заявителя – в т.ч. и суд, рассматривающий дело заявителя. При этом суд может приостановить производство по делу до принятия Конституционным Судом РФ соответствующего постановления по жалобе.

При подготовке настоящих рекомендаций мы исходили из того, что хоть вышеприведенные доводы о несоответствии действующих диспозиций ст.ст. 228 и 2281 УК Конституции РФ и достаточно обоснованны (можно было бы сказать, очевидны), решение по ним Конституционного Суда РФ может быть и не тем, которое бы мы ожидали. В любом случае, адвокат, на наш взгляд, не может не довести до сведения доверителя возможность того, что данные им рекомендации в итоге не приведут к благоприятному для доверителя исходу. Поэтому во второй части данных рекомендаций мы специально рассмотрим вопрос о возможности обращения в Европейский Суд по правам человека с жалобой на нарушение прав заявителя в связи с применением к нему недостаточно определенной уголовно-правовой нормы.
При обращении с жалобой в Европейский Суд по правам человека, решении вопроса о том, когда подать такую жалобу, необходимо учитывать следующее.
Прежде всего, здесь необходимо учитывать сроки рассмотрения Европейским Судом жалоб, в т.ч. жалоб из России. На сегодня в Европейском Суде ожидает своего рассмотрения более 150 тысяч жалоб. За 2010 год Европейский Суд успел рассмотреть около 30 тысяч, а в 2011 году данный показатель ожидается порядка 40 тысяч рассмотренных за год жалоб. В последние годы «переполнение архива» Европейского Суда несколько замедлилось, в т.ч. в связи с Протоколом №14 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод, предусматривающего некоторое сокращение процедуры рассмотрения жалоб, но все равно рост количества поступающих в ЕСПЧ жалоб порядка 10% в год. И хотя среди поступивших в ЕСПЧ жалоб весьма большое число очевидно неприемлемых, тем не менее, возможности Европейского Суда по рассмотрению сохраняющегося годами потока обращений, ограничены, а следовательно, сохраняются и будут сохраняться как длительные сроки принятия решений по жалобам, так и строгие подходы Суда к соблюдению правил о приемлемости жалоб.
Между тем, в рамках настоящих рекомендаций, применительно к обращениям о нарушении практикой применения ст.ст. 228 и 2281 УК (ниже мы упускаем упоминания о ст. 6.8 КоАП, но имеем ее в виду), может быть поставлен вопрос о приоритетном рассмотрении жалобы. С правилами очередности рассмотрения жалоб в ЕСПЧ можно подробно ознакомиться на сайте - http://europeancourt.ru/konvenciya-o-zashhite-prav-cheloveka-i-drugie-oficialnye-dokumenty/pravila-opredeleniya-ocherednosti-rassmotreniya-zhalob-evropejskim-sudom/.

Представляется, что жалоба в Европейский Суд по правам человека о нарушении Конвенции в связи с неопределенностью обсуждаемых правовых норм формально может соответствовать II и III по приоритетности группа жалоб – см. таблицу по вышеприведенной ссылке. III группа нами в данном случае упоминается применительно к таким делам, по которым заявитель находится под стражей в связи с тем, что привлечен к ответственности за оборот аналогов наркотических средств или психотропных веществ.
Между тем, даже если жалоба будет признана Европейским Судом, как подлежащая более ускоренному рассмотрению, все равно не следует ожидать менее чем полутора – двухгодичных сроков такого рассмотрения, поэтому в интересах заявителя, если он видит необходимость обращения в Европейский Суд, следует подать жалобу на нарушение его прав, гарантированных Конвенцией, по возможности, быстрее.

Однако, это не означает, что направлять такую жалобу надо сразу же с момента возбуждения уголовного дело, т.к. согласно ст. 35 Конвенции, жалоба в Европейский Суд может быть подана только после того, как будут исчерпаны средства правовой защиты на национальном уровне.

Если заявитель содержится под стражей именно в связи с привлечением к уголовной ответственности за оборот аналогов, то усматривается нарушение п. (с) ч. 1 ст. 5 Конвенции, поскольку, в любом случае, обязательным условием ареста явилось привлечение лица в качестве обвиняемого, а само по себе обвинение ввиду неопределенности уголовно-правовой нормы, не может рассматриваться, как законное. В этом случае национальные средства правовой защиты будут исчерпаны после решения суда кассационной инстанции, которое оставить постановление суда об аресте или продлении срока содержания под стражей заявителя в силе.
Если заявитель под стражей не содержится, то в идеальном, классическом случае – исчерпанность средств правовой защиты на национальном уровне возникнет только после вынесения в отношении заявителя обвинительного приговора суда и безуспешности его обжалования в кассационной инстанции.

При этом первый случай, когда заявитель заключен под стражу, все равно, скорее всего, в дальнейшем вберет в себя и вторую ситуацию, при которой  его отношении будет вынесен обвинительный приговор, при дальнейшем отказе в удовлетворении кассационной жалобы.
Нарушение же при осуждении приговором суда лица за действия с аналогами наркотических средств или психотропных веществ следует рассматривать с позиций части 1 статьи 7 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, а именно:

Статья 7

Наказание исключительно на основании закона

1. Никто не может быть осужден за совершение какого-либо деяния или за бездействие, которое согласно действовавшему в момент его совершения национальному или международному праву не являлось уголовным преступлением. Не может также налагаться наказание более тяжкое, нежели то, которое подлежало применению в момент совершения уголовного преступления.

В первой части настоящих рекомендаций мы уже обращали внимание на то, что согласно прецедентной практике Европейского Суда по правам человека, положения внутригосударственного права должны быть четко определены и позволять, таким образом, лицу предвидеть последствия нарушения закона, последствия тех или иных своих действий. Иное не отвечает установленному Конвенцией о защите прав человека и основных свобод стандарту законности (см., например, Постановление Европейского Суда по делу "Йечиус против Литвы" (Jecius v. Lithuania), жалоба N 34578/97, ECHR 2000-IX, § 56, и Постановление Европейского Суда по делу "Барановский против Польши" (Baranowski v. Poland), жалоба N 28358/95, ECHR 2000-III, § 50 – 52; а также постановления Европейского Суда по жалобам российских граждан против властей РФ - от 28 октября 2003 года по делу "Ракевич против России", от 24 мая 2007 года по делу "Игнатов против России", от 24 мая 2007 года по делу "Владимир Соловьев против России".
Однако, если вопрос о недопустимости применения к лицу властями санкции за совершение им действий, достаточно конкретно не определенных в правовой норме, в делах об аналогах обосновать легко, и это обоснование в части фактов, их анализа и оценки, в основном приведено нами в первом разделе настоящих рекомендаций, то фактическое соответствии норм российского права об аналогах наркотических средств или психотропных веществ соответствующим вышеупомянутым положениям антинаркотических конвенций об изомерах является более сложной проблемой, в т.ч. при разрешении соответствующей жалобы Конституционным Судом РФ. Причем наиболее вероятно, что именно на международные ратифицированные РФ антинаркотические конвенции стали бы ссылаться и представители ФСКН в случае их участия в рассмотрении жалобы Конституционным Судом РФ, в связи с чем доводы, которые мы рассматриваем в плане обращения в Европейский Суд могут быть также актуальны и при обосновании жалобы в Конституционный Суд РФ.
Прецедентным решением Европейского Суда по вопросу приоритета Конвенции о защите прав человека и основных свобод над иными международными актами является Cudak v. Lithuania (жалоба 15869 / 02).  Краткое изложение решения Европейского Суда по данной жалобе представлено на http://hr-lawyers.org/index.php?id=1281596961, а также может быть найдено в более полном виде в поисковых системах Интернет.
Предмет жалобы Cudak (Чудак) против Литвы состоял в том, что сотрудница польского посольства в Латвии была уволена с работы, по ее мнению, незаконно, в связи с чем г-жа Чудак обратилась в литовский суд с гражданским иском, но литовские суды первой и кассационной инстанции в рассмотрении ее иска отказали, ссылаясь на правила о государственном иммунитете от правосудия, согласно которым одно государство (в данном случае – Польша) не может подпадать под юрисдикцию другого государства (в данном случае – Литвы). Между тем, в своем решении от 23.03.2010 г. Европейский Суд признал нарушение права г-жи Гудак на доступ к правосудию, гарантированного ч. 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. При этом Европейский Суд, принимая данное решение, обратил внимание на то, что ограничение права Чудак на доступ к правосудию не был соразмерен законной цели литовских властей содействовать вежливости и хорошим отношениям государств за счет уважения суверенитета друг друга.
Применительно к вопросу о привлечении к ответственности за оборот аналогов наркотических средств или психотропных веществ, на наш взгляд, данный тезис следовало бы представить как несоразмерность осуществления уголовного преследования за нарушение неопределенной уголовно-правовой нормы законным целям властей в рамках выполнения своих обязательств, вытекающих из антинаркотических конвенций. Иными словами, ничто не мешает властям РФ, обладающим достаточной информацией о наркогенных свойствах конкретных веществ включить их в Перечень наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в РФ, а проблемы отдельной службы – ФСКН – по подготовке и обоснованию своих предложений Правительству РФ об изменении, дополнении Перечня не могут служить оправданием нарушению прав граждан, гарантированных ч. 1 ст. 7 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, и привлечению их к уголовной ответственности за совершение деяний, которые в правовой норме надлежаще конкретно не определены.
Представляется, что использование настоящих рекомендаций конкретными заявителями, полагающими, что их конституционные права и права, гарантированные Конвенцией о защите прав человека и основных свобод нарушены в связи с привлечением к уголовной или административной ответственности за действия с четко неопределенным кругом веществ, определяемых в законе, как аналоги наркотических средств или психотропных веществ, будет способствовать приведению российской правоприменительной практики в соответствие с конституционными и международными правовыми нормами и повышению эффективности работы органов ФСКН и МВД России по надлежащему контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ, содержанию Перечня которых будет уделяться надлежащее внимание.
� Хотя в данных постановлениях речь идет о нарушении прав заявителей, связанных с лишением свободы, между тем, на необходимость соответствия национального законодательства стандарту законности в смысле четкой определенности правовых норм, обращается внимание, как на общее требование.





