Пояснения
к проекту постановления Правительства РФ об исключении из его нормативно-правовых актов понятия «производные наркотических средств»
Предлагаемый проект постановления Правительства РФ «О внесении изменений в некоторые акты Правительства Российской Федерации в связи с совершенствованием контроля за оборотом наркотических средств» предусматривает исключение из перечня наркотических средств и психотропных веществ понятия «производные».
Согласно проекту, соответствующие текстуальные сокращения вносятся в 123 позиции списков I и II перечня, утвержденного Постановлением Правительства РФ от 30 июня 1998 года № 681, и в соответствующие позиции, воспроизведенные применительно к размерам наркотических средств в Постановлении Правительства РФ от 1 октября 2012 года № 1002 (размеры средств и веществ для целей УК). Одновременно признаются утратившими силу постановления Правительства РФ от 19 ноября 2012 года № 1178, которым дано определение производных, и от 30 октября 2010 года № 882, которым ряд позиций перечня был дополнен словами «и его производные».  
Следует подчеркнуть, что проектом не исключается из перечня наркотиков ни одного вещества. Исключить из перечня предлагается только понятие «производные», посредством которого к наркотическим средствам  и психотропным веществам отнесено неопределенное множеств веществ, не имеющих именования, химический состав которых неизвестен.
 Необходимость таких поправок объясняется существенными негативными последствиями неосмотрительного включения производных в перечень наркотиков.
Причиной тому стали «спайсы», появившиеся в России в 2009 году и сразу же получившие массовое распространение. Их популярность объяснялась прежде всего «якобы легальностью» — участники их оборота искали возможность не вступать в конфликт с законом, оставаться в поле не запрещенного. Когда одни выявленные разновидности «легальных  наркотиков» были внесены в перечень наркотических средств,  на их месте появились и затем продолжали появляться модифицированные другие, формально — по химической формуле — в списки наркотиков не включенные.
Правительство РФ не успевало за производителями новых спайсов, так что вещества с измененным химическим составом, не включенные в перечень, не подпадали, как многие полагали, под запрет. Требовалось стратегическое решение.
Определявшая тогда антинаркотическую политику Федеральная служба по контролю за оборотом наркотиков (ФСКН), организовала борьбу со спайсами, следуя одновременно двум взаимоисключающим стратегиям.
 Один путь — считать не запрещенными вещества, наименования (формулы) которых не включены в перечень. И действовать, исходя из этой констатации: или включать каждую новую выявленную модификацию в перечень, или принять законодательное решение об ином механизме  ограничения оборота новых веществ. Такой механизм был  предложен президентом РФ и поддержан парламентом Федеральным законом от 3 февраля 2015 года № 7-ФЗ была утверждена  новая категория веществ, оборот которых запрещен, — новые потенциально опасные психоактивные вещества.
Другой путь — считать запрещенными вещества,  не  включенные  в перечень, дать им общее родовое название «производные», и применять к ним те же меры контроля, как и к запрещенным.
Хотя первый вариант представляется предпочтительным, правительство пошло по второму пути. В перечень наркотиков, в дополнение к уже названным там спайсам, Постановлением от 30 октября 2010 года № 882 были добавлены слова «и их производные». На практике таковыми стали признаваться  все так называемые «дизайнерские наркотики». Любая модификация оказывается теперь производным запрещенного вещества и приравнивается к нему по санкциям. В то же время ФСКН продолжала публично уверять, что у полиции «связаны руки», что она не может привлекать к ответственности за вещества,  не именованные  в перечне. При этом ФСКН умалчивала, что «связанные руки» не мешали ей сажать доверчивых покупателей «легальных» спайсов десятками тысяч — за производные. А так как  размеры для «списочных» спайсов установлены сильно заниженные, микроскопические (0, 05 грамма - значительный размер, 0, 25 грамма — крупный размер),  и к тому же определяются размеры не по активному веществу, а по весу всей смеси с нейтральными наполнителями, то приобретение практически любого минимального веса оказывалось в лучшем случае значительным размером, а зачастую — крупным размером. Последнее — тяжкое преступление: приобретение наркотиков  в крупном размере без цели сбыта, часть 2 статьи 228 УК, от 3 до 10 лет лишения свободы.
Десятки тысяч молодых людей оказываются за решеткой за совершение тяжкого преступления - приобретения, хранения без цели сбыта небольшого количества вещества,  признаваемого, однако, крупным размером. Многие считали, что приобретают легальное вещество, потому что в перечне наркотиков  оно не значится. Это привело к тому, что в местах лишения свободы  содержится сейчас больше осужденных  за приобретение, чем за сбыт.
Свидетельством происшедшей подмены служит судебная статистика. Достаточно сравнить статистику 2016 года с данными за  2009 год, когда производных еще не было.
	№
	состав преступления
	осуждено человек в 2016
	осуждено человек в 2015
	осуждено человек в 2009

	1
	Часть 2 статьи 228 УК (приобретение и хранение в крупном размере)
	40039
	47944
	26539

	2
	Статья 228.1 УК (сбыт)
	24736
	25421
	42529


По данным Судебного департамента при ВС РФ
Как неправовая ситуация с производными рассматривается и  в докладе  Уполномоченного по правам человека в РФ Т.Н. Москальковой. По мнению  Уполномоченного, с включением в перечень наркотиков понятия «производные» «под сомнение ставится само понятие «Перечень», которое предусматривает конкретное, определенное и закрытое количество позиций, его составляющих. Любой человек, ознакомившись с ним, должен знать, за какие действия он может быть привлечен к уголовной ответственности. Такая ситуация ... позволяет правоприменителям расширительно, руководствуясь только заключениями экспертов уже в рамках возбужденного уголовного дела, толковать список наркотических средств, запрещенных к обороту в Российской Федерации, и привлекать к уголовной ответственности по аналогии» (стр. 143).
Между тем, согласно статье 3 УК РФ применение  уголовного закона по аналогии не допускается.
Выход из сложившейся неправовой ситуации видится в исполнении Федерального закона от 3 февраля 2015 года № 7-ФЗ, который бездействует вот уже более двух лет. За это время в реестр новых потенциально опасных психоактивных веществ не внесено ни одного наименования.
Это находится в прямой зависимости  от того, останется ли категория «производные» в перечне наркотиков. Поскольку так называемый закон о спайсах принят  уже более двух лет назад, имеется объемная переписка по поводу  предмета этого закона между сторонниками исключения и сохранения производных в перечне.
Если ставится задача сделать регулирование противодействия незаконному обороту наркотиков в большей степени отвечающим общественным интересам, более справедливым и эффективным, тогда следует отказаться от производных и включить механизм, предусмотренный законом от 3 февраля 2015 года.
 Возражения противников такой программы не убедительны. Так, руководство ФСКН заявляло, что производные нельзя исключить из перечня наркотиков, потому что они уже там находятся. Неоднократно использовался и такой  аргумент: «В настоящее время контроль за оборотом на территории Российской Федерации наркотических средств и психотропных веществ, включая их производные, и новых потенциально опасных психоактивных веществ осуществляется параллельно и независимо друг от друга» (ответ ФСКН от 9 апреля 2015 года № 5/1/3184).
К сожалению, такая аргументация содержится и в ответах ГУНК МВД  России. Так,  10 августа 2016 года № 8/1-1825 в опровержение предложений по исключению производных объясняется, чем отличается Реестр новых психоактивных веществ от Перечня наркотиков. Оказывается тем, что «в Реестр включаются вещества, вызывающие у человека состояние наркотического или иного токсического опьянения, опасное для его жизни и здоровья». Что же тогда включается в перечень? Вещества, не вызывающие наркотического опьянения?
Действительно, Конституционный Суд РФ и Верховный Суд РФ рассматривали вопрос о соответствии включения производных в перечень наркотиков  Конституции РФ и федеральным законам и не нашли противоречий. Но ни КС, ни ВС ничего не говорили о том, что производные должны оставаться в перечне и исключать их оттуда нельзя.
Цена вопроса о производных измеряется в человеческих судьбах. Люди, поверившие директору ФСКН и воспользовавшиеся случаем приобрести «легальные наркотики» или даже сделать на этом свой бизнес, не должны нести такую же ответственность, как участники оборота «явных наркотиков» — веществ, включенных в перечень.  
В целях дифференциации ответственности законодатель включил в УК статью 234.1 («Незаконный оборот новых потенциально опасных психоактивных веществ»), по которой их сбыт наказывается менее строго, чем сбыт наркотиков. Реальное лишение свободы (до 6 лет) предусмотрено по статье 234.1 УК только при наличии группы лиц по предварительному сговору или наступлении тяжкого вреда здоровью приобретателя. Максимальное наказание — до 8 лет — за сбыт организованной группой или наступлении «по  неосторожности» смерти человека. Особо важно то,  что статья 234.1 не  предусматривает ответственности  за приобретение и хранение без цели сбыта новых веществ  без цели сбыта. Между тем  именно за такие действия с производными, то есть с веществами, не включенными в перечень наркотиков, отбывают наказание  как за тяжкое преступление десятки тысяч человек.
