НЕСКОЛЬКО ПРОБЛЕМНЫХ ВОПРОСОВ И ПРЕДЛОЖЕНИЙ ПО РЕФОРМИРОВАНИЮ УГОЛОВНОГО, УГОЛОВНО-ПРОЦЕССУАЛЬНОГО И УГОЛОВНО-ИСПОЛНИТЕЛЬНОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА
1. ПРОБЛЕМЫ, ВОЗНИКАЮЩИЕ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ ст.71 УК РК КАСАЮЩЕЙСЯ ЗАМЕНЫ НЕОТБЫТОЙ ЧАСТИ НАКАЗАНИЯ БОЛЕЕ МЯГКИМ ВИДОМ НАКАЗАНИЯ.

Суть проблемы.

Согласно ч.1 ст.71 УК РК «лицу, отбывающему лишение свободы за преступление небольшой, средней тяжести и тяжкие преступления, суд с учетом его поведения в период отбывания наказания может заменить оставшуюся неотбытой часть наказания более мягким видом наказания». 

Согласно ч.3 ст.71 УК РК «при замене неотбытой части наказания суд может избрать любой более мягкий вид наказания в соответствии с видами наказаний, указанными в статье 39 настоящего Кодекса, в пределах, предусмотренных настоящим Кодексом для каждого вида наказания».

При этом условием для замены неотбытой части наказания более мягким видом наказания являются фактическое отбытие осужденным не менее одной трети срока наказания за совершение преступления небольшой или средней тяжести или половины срока – за совершение тяжкого преступления.

Согласно п.12 Нормативного постановления Верховного Суда Республики Казахстан от 25 декабря 2007 года №10 «Об условно-досрочном освобождении от наказания и замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания»: «в соответствии со статьей 71 УК РК неотбытая часть назначенного срока лишения свободы за преступление небольшой, средней тяжести и тяжкие преступления с учетом поведения осужденного может быть заменена ему любым более мягким видом наказания, указанным в статье 39 УК РК: арестом, ограничением свободы, исправительными работами, привлечением к общественным работам».

При этом исходя из того, что эти более мягкие виды наказания могут быть применены только в пределах, предусмотренных УК РК, неотбытая часть наказания может быть заменена на арест - на срок от одного до шести месяцев, исправительные работы - на срок от двух месяцев до двух лет, общественные работы - на срок от шестидесяти до двухсот сорока часов или ограничение свободы - на срок от одного года до пяти лет. 

Указанные в ст.71 УК РК пределы применения более мягкого вида наказания касаются именно определенных в законе размеров наказания согласно ст.ст.42. 43, 45, 46 УК РК. 

Однако в п.12 Нормативного постановления Верховного Суда Республики Казахстан от 25 декабря 2007 года №10 «Об условно-досрочном освобождении от наказания и замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания», указано, что «отбывание более мягкого вида наказания назначается на срок, равный оставшейся неотбытой части наказания, назначенного по приговору суда. Однако этот срок не может превышать верхнего предела, установленного законом для соответствующего вида более мягкого наказания». 
Данная формулировка позволяет истолковать ч.3 ст.71 УК РК таким образом, что если неотбытая часть наказания превышает верхний предел нового вида наказания, на который заменяется лишение свободы, то данный вид наказания неприменим к осужденному к лишению свободы, даже несмотря на то, что он отбыл установленную законом часть наказания. 
Так, например, в случае осужденного Исабекова Д., который был осужден к 8 годам лишения свободы за совершение преступления, предусмотренного ч.3 ст.296 УК, т.е. преступления средней тяжести, совершенного по неосторожности, и отбыл установленную законом одну треть наказания (т.е. более 2 лет 8 месяцев), но у него осталась неотбытая часть  наказания – 5 лет 3 месяца, специализированный прокурор по надзору за исполнением наказаний  отказал в ходатайстве администрации учреждения в замене неотбытой части наказания на ограничение свободы, поскольку верхний предел нового вида наказания – 5 лет и, по мнению прокурора,  невозможно осужденному Исабекову заменить оставшиеся ему 5 лет 3 месяца (жалоба осужденного Исабекова по этому поводу прилагается), так как неотбытая часть наказания превышает верхний предел нового вида наказания.

Подобная логика не позволяет вообще применять к осужденным к лишению свободы ее замену на такие виды наказания как общественные работы или арест, поскольку неотбытая часть наказания будет явно больше верхнего предела общественных работ - в 240 часов или ареста - в 6 месяцев.
Предложение. Дать разъяснение, что при применении ст.71 УК РК, а именно при замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания после отбытия установленной законом части наказания (одной трети или половины) заменяется вся неотбытая часть наказания, причем не на срок равный этой неотбытой части наказания, а на срок в пределах, установленных уголовным законом для нового более мягкого вида наказания.

2. ПРОБЛЕМЫ, ВОЗНИКАЮЩИЕ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ ст.70 УК РК и п.6-1 ст.455 УПК РК, КАСАЮЩЕЙСЯ УЧЕТА МНЕНИЯ ПОТЕРПЕВШИХ ПРИ РЕШЕНИИ ВОПРОСА ОБ УСЛОВНО-ДОСРОЧНОМ ОСВОБОЖДЕНИИ
Суть проблемы.

Изменения, внесенные в ст.455 УПК РК в 2007 г., представляются неудачными по сравнению с ранее действовавшей редакцией этой статьи и создающими серьезные проблемы в применении ст.70 УК РК.
Очевидно, что для того, чтобы потерпевший при желании мог участвовать в рассмотрении вопроса об условно-досрочном освобождении причинителя вреда, суд должен уведомить его о том, что будет рассматриваться вопрос об УДО осужденного, и что потерпевший или его представитель имеют право участвовать в судебном заседании по этому вопросу и излагать свое мнение. 
Однако действующая формулировка, касающаяся «учета мнения потерпевшего», толкуется судами в настоящее время как то, что осужденный не может быть условно-досрочно освобожден, если на это нет согласия потерпевшего.
Однако, очевидно, что мнение потерпевшего в отношении совершенного осужденным преступления было отражено в ходе рассмотрения уголовного дела по существу.
Если было совершено преступление небольшой тяжести, то при наличии примирения сторон, дело вообще прекращается. Если же было совершено преступление средней тяжести, то суд мог при примирении сторон прекратить дело или, во всяком случае, учесть примирение сторон как смягчающее вину обстоятельство. 

Если же примирение сторон не состоялось по причинам морального характера или не возмещения вреда, то рассмотрение уголовного дела по существу завершилось вынесением обвинительного приговора и реальным сроком лишения свободы. В этом обвинительном приговоре и размере наказания уже учтено мнение потерпевшего. 
Трудно предположить, что мнение потерпевшего поменяется со временем, тем более, что осужденный находится в местах лишения свободы, и никаким образом повлиять на изменение этого мнения не может. 
Помимо моральной стороны, связанной с эмоциональным отношением потерпевшего к причинителю вреда, когда не каждый потерпевший готов простить преступника, существует еще и материальная сторона вопроса. 
Исходя из практики, очень часто примирение сторон не происходит из-за того, что причинитель вреда не смог возместить ущерб в размере, запрошенном потерпевшим. 

В результате размер ущерба определяет  суд. И этот размер часто не удовлетворяет потерпевшего. 
Вообще ситуация с возмещением вреда и, соответственно, с примирением сторон большей частью зависит от материальных возможностей причинителя вреда. Состоятельные граждане в подавляющем большинстве случаев приходят к согласию с потерпевшими в отношении размеров возмещения вреда и, соответственно, по делам о преступлениях небольшой тяжести, а часто и по делам о преступлениях средней тяжести дело заканчивается примирением сторон.  
Граждане же с небольшими доходами оказываются в ситуации, когда не могут возместить ущерб в заявленном потерпевшим объеме и, соответственно, примирения сторон не происходит, судом выносится обвинительный приговор с определением размера ущерба, который обычно бывает значительно меньше запрошенного потерпевшим. Размер ущерба определяется в соответствии с гражданским законодательством и Нормативными постановлениями Верховного суда РК относительно возмещения материального и морального ущерба, и обычно потерпевшие не удовлетворены размером взыскания ущерба и, соответственно, испытывают негативные чувства к причинителю вреда.

Кроме того, из-за того, что возможности трудоустройства в исправительных учреждениях сильно ограничены (по официальным данным в исправительных учреждениях трудоустроены не более 30-35% осужденных), а размеры заработной платы - низкие, удержания из зарплаты осужденного не позволяют погашать ущерб в сколь-нибудь значительных размерах. При размере материального и морального ущерба от 500.000 тенге до 1-2 млн. тенге и средней зарплате осужденного 15-20.000 тенге (а чаще всего осужденные работают за минимальную оплату труда) и перечислении в погашение вреда 50% заработка, потерпевший получает не более  70.000 - 150.000 тенге в год и то в случае, если осужденному повезло, и он трудоустроен. То есть, за год лишения свободы погашается не более 10%, а то и менее, определенного судом размера ущерба. 

Понятно, что это происходит по объективным причинам, но также очевидно, что потерпевший считает, что осужденный не предпринимает мер по возмещению ущерба, хотя у осужденного никаких иных источников дохода нет. 

В этих условиях потерпевший помимо эмоционально отрицательного отношения к осужденному из-за причинения вреда здоровью или гибели близкого родственника имеет еще и материальные претензии. 

Рассчитывать в таком случае на положительное мнение потерпевшего, касающееся УДО осужденного, не приходится.

В результате, на основании п.6-1 ст.455 УПК РК в качестве условия условно-досрочного освобождения суды рассматривают согласие потерпевшего, которое никак не зависит от поведения и степени исправления осужденного и отказывают в условно-досрочном освобождении только по этому основанию. 

Таким образом, примерное поведение, добросовестный труд, участие в воспитательных мероприятиях, демонстрация того, что осужденный полностью встал на путь исправления, не имеют никакого значения по сравнению с согласием или несогласием потерпевшего. 

На практике получается, что при всех положительных характеристиках осужденному отказывают в условно-досрочном освобождении на основании того, что нет согласия потерпевшего, и переносят решение этого вопроса, согласно УПК РК и УИК РК, на шесть месяцев. Еще через шесть месяцев потерпевший опять не дает свое согласие на условно-досрочное освобождение осужденного к лишению свободы, и суд вновь осужденному отказывает. 

И, как показывает судебная практика, на третий или четвертый раз принимается решение об условно-досрочном освобождении осужденного уже без согласия потерпевшего. Представляется, что эта, введенная в 2007 году процедура непродуманна и разрушает сам институт условно-досрочного освобождения, как проявление гуманности и подтверждения, что данный осужденный стал на путь исправления и не нуждается в дальнейшей изоляции от общества, обуславливая его применение условием, практически не зависящим от осужденного.

Уголовно-процессуальное и уголовно-исполнительное законодательство должно обеспечивать право потерпевшего и его представителя участвовать в рассмотрении вопроса об условно-досрочном освобождении и высказывать свое мнение, но суд должен принимать решение не на основе этого мнения, а с учетом его, без специального указания этого в законе. 

Таким же образом при вынесении приговора суд учитывает мнение потерпевшего, но не основывает свое решение только на нем. Наконец, такого условия для условно-досрочного освобождения, как учет мнения потерпевшего не содержится в Уголовном кодексе, в котором определены основания назначения наказания и освобождения от него. Это условие есть только в уголовно-процессуальном законодательстве, хотя оно не предназначено для определения условий освобождения от наказания. 

Сохранение этой нормы увязывает возможность условно-досрочного освобождения для подавляющего большинства осужденных к лишению свободы не с юридическими основаниями и субъективными характеристиками осужденного, а с психоэмоциональным состоянием потерпевшего. 

Принимая во внимание состояние потерпевшего в связи с материальным и моральным вредом, причиненным ему совершенным преступлением, необходимо, все же, руководствоваться принципами права и не предъявлять к осужденному требования, которые он заведомо выполнить не может.
Наконец, решение судом вопроса о замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания в действующем законодательстве не связано с учетом мнения потерпевшего. В результате на практике все больше администраций учреждений и осужденных, если они уверены в отрицательном мнении потерпевших или просто не знают каким это мнение будет, ходатайствуют о применении к ним ст.71 УК РК, а не ст.70.

В результате вместо того, чтобы соответствующий требованиям осужденный к лишению свободы был условно-досрочно освобожден и находился лишь под определенным надзором правоохранительных органов, ему заменяют лишение свободы на более мягкий вид наказания и возлагают на уголовно-исполнительную систему дополнительную нагрузку, которая не связана с личностью осужденного, а лишь с мнением потерпевшего. 

 Предложение. Внести изменения в п.6-1 ст.455 УПК РК и Нормативное постановление Верховного Суда Республики Казахстан от 25 декабря 2007 года № 10 «Об условно-досрочном освобождении от наказания и замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания», исключив учет мнения потерпевшего как условие для условно-досрочного освобождения, ограничившись обязанностью суда уведомить потерпевшего о том, что суд будет рассматривать такой вопрос и потерпевший имеет право в нем участвовать и выражать свое мнение.
3. ПРОБЛЕМЫ, ВОЗНИКАЮЩИЕ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ ст.70, 71 УПК РК
Суть проблемы.

Существует проблема в практическом применении ст.71 УК РК. Она связана с тем, что применение этой статьи возможно после отбытия осужденным той же части срока, как и для применения ст.70 УК РК, касающейся условно-досрочного освобождения. 

В результате администрация исправительных учреждений в подавляющем большинстве случаев при наличии достаточных оснований предпочитает ходатайствовать об условно-досрочном освобождении осужденного, а не о замене ему оставшегося срока наказания более мягким его видом. Понятно, что и самим осужденным целесообразнее стремиться к условно-досрочному освобождению, чем к замене на более мягкий вид наказания, когда у них одновременно возникает такое право.
В законодательстве нет четких норм и процедур, касающихся оснований и критериев для  выбора администрации исправительных учреждений между ходатайством о применении ст.70 УК РК или ст.71 УК РК, хотя возможность их применения наступает одновременно.

Если по вопросу применения ст.70 УК РК администрация исправительных учреждений имеет наработанный опыт, хотя и здесь существуют серьезные проблемы с точки зрения процедуры, то по вопросу применения ст.71 УК РК, как видно из практики, такого достаточного опыта нет.

Неясна также роль прокурора и суда при наличии выбора между применением ст.70 УК РК и ст.71 УК РК. 

Или здесь решение полностью зависит от администрации исправительного учреждения?

Непонятно также, каково положение осужденного в этой ситуации? Может ли он ходатайствовать о применении к нему ст.71 УК РК вместо ст.70 УК РК?
И возможно ли применение к осужденному ст.71 УК РК, если ему отказано в применении ст.70 УК РК и через какой период времени.
А такая ситуация часто возникает в настоящее время, например, когда осужденный, хорошо характеризующийся, полностью вставший на путь исправления, не получает условно-досрочного освобождения по причине отрицательного мнения потерпевшего (то есть по причине не зависящей от осужденного) или по причине недостаточного возмещения вреда (из-за отсутствия работы или небольшой оплаты труда, т.е. также по независящим от осужденного причинам). Может ли он рассчитывать в этом случае на применение ст.71 УК РК, которая не предусматривает необходимости учета мнения потерпевшего и возмещения вреда в достаточном размере?
Предложения. Определить разные размеры отбытой части срока наказания при применении ст.71 и ст.70 УК РК. Например, при совершении преступлений небольшой тяжести - 1/4 – для рассмотрения вопроса о замене неотбытой части наказания на более мягкий вид наказания и 1/3 для условно-досрочного освобождения. При совершении тяжких преступлений - 2/5 - для рассмотрения вопроса о замене неотбытой части наказания на более мягкий вид наказания и ½ -  для условно-досрочного освобождения.

Определить законодательно, через какой срок после рассмотрения вопроса об условно-досрочном освобождении администрация учреждения может ходатайствовать о замене неотбытой части наказания более мягким видом наказания.
4. ПРОБЛЕМЫ, ВОЗНИКАЮЩИЕ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ главы 48-1 УПК РК КАСАЮЩЕЙСЯ КАССАЦИОННОГО ОБЖАЛОВАНИЯ НЕ ВСТУПИВШИХ В ЗАКОННУЮ СИЛУ СУДЕБНЫХ РЕШЕНИЙ
Суть проблемы.

В соответствии со ст.446-1 УПК РК по правилам главы 48-1 УПК «подлежат пересмотру не вступившие в законную силу … постановления областного и приравненного к нему суда, вынесенные при рассмотрении дела в апелляционном порядке, за исключением постановлений, указанных в ч.3 ст.423 УПК».

В соответствии с ч.3 ст.423 УПК РК «апелляционное постановление, вынесенное по основаниям, указанным в пп. 1)-3), 7) и 8) ч.1 ст.411 настоящего Кодекса (об оставлении приговора суда первой инстанции без изменения, об изменении приговора, отмене приговора с прекращением дела, с направлением дела для дополнительного расследования или на новое судебное рассмотрение), вступает в законную силу с момента оглашения».

Таким образом, не вступают в законную силу и подлежат пересмотру в кассационном порядке апелляционные постановления, вынесенные по основаниям, указанным в пп. 4)-6) п.1 ст.411 УПК РК.

В соответствии с пп.4)-6) п.1 ст.411 УПК РК «в результате рассмотрения дела в апелляционном порядке суд принимает одно из следующих решений: …

4) об отмене обвинительного приговора и о постановлении оправдательного приговора;

5) об отмене обвинительного приговора и о постановлении нового обвинительного приговора;

6) об отмене оправдательного приговора и о постановлении обвинительного приговора…».
Согласно ст.419 УПК РК «оправдательный приговор, постановление о прекращении дела или иное решение, вынесенное в пользу подсудимого, могут быть отменены апелляционной инстанцией не иначе как по протесту прокурора либо по жалобе потерпевшего или его представителя, а также оправданного по суду, не согласного с основаниями оправдания». 

Таким образом, согласно ст.419 УПК РК к судебным решениям, указанным в пп.6 п.1 ст.411, относятся не только приговоры, но и постановления и иные судебные решения. 

Все возможные решения суда апелляционной инстанции указаны в ст.411 УПК РК.

Вынесенное в отношении осужденного решение об отмене решения суда первой инстанции об условно-досрочном освобождении не относится к указанным в п.п. 1)-3), 7) и 8) ч.1 ст.411 УПК РК, а именно: об оставлении приговора суда первой инстанции без изменения, об изменении приговора, отмене приговора с прекращением дела, с направлением дела для дополнительного расследования или на новое судебное рассмотрение, а также - к указанным в пп.4) и 5) п.1 ст.411 УПК РК, а именно: об отмене обвинительного приговора и о постановлении оправдательного приговора, об отмене обвинительного приговора и о постановлении нового обвинительного приговора;

Оно относится к п.п.6) п.1 ст.411 УПК РК, поскольку отменяет судебное решение, вынесенное в пользу осужденного о его условно-досрочном освобождении.  

Таким образом, отмена судом апелляционной инстанции по апелляционной жалобе потерпевших судебного решения об условно-досрочном освобождении, вынесенного судом первой инстанции,  относится к п.п.6) ч.1 ст.411 УПК и в соответствии со ст.446-1 УПК данное апелляционное решение может быть обжаловано в кассационном порядке. 

Однако, в ст.457 УПК РК «Обжалование и опротестование постановления судьи» указано, что «судебные постановления, вынесенные при разрешении вопросов, связанных с исполнением приговора, могут быть обжалованы и опротестованы в апелляционном и надзорном порядке по правилам, установленным главами 46, 47 и 50 настоящего Кодекса».

Таким образом в данной статье не казана возможность кассационного обжалования решении суда апелляционной инстанции, вынесенного в пользу осужденного, хотя это предусмотрено ст.ст.46, 47, 48-1.
Так в случае осужденного Исанова Е. (кассационная жалоба прилагается), районный суд принял решение об условно-досрочном освобождении. По жалобе  потерпевших судом апелляционной инстанции данное решение районного суда было отменено.

Отмена по апелляционной жалобе потерпевших апелляционной инстанцией судебного решения о условно-досрочном освобождении, вынесенного судом первой инстанции,  относится к п.п.6) ч.1 ст.411 УПК и в соответствии со ст.446-1 УПК данное апелляционное решение может быть обжаловано в кассационном порядке. 
Однако в постановлении суда апелляционной инстанции не было указано, что оно не вступило в законную силу, и что Исанов имеет право в течение 15 дней обжаловать данное решение, не вступившее в законную силу, в кассационном порядке.

Предложение. Внести изменения в ст.457 УПК РК о возможности обжалования в кассационном порядке решений суда апелляционной инстанции, если они отменяют решение, вынесенное в пользу подсудимого (осужденного). Дать разъяснение, что при вынесении судами апелляционной инстанции судебных решений по основаниям, указанным в пп. 4)-6) ч.1 ст.411 УПК РК, суды в постановлениях должны указывать, что данные решения не ступили в законную силу и, что участники процесса имеют право обжаловать данное решение в кассационном порядке.
5. ПРОБЛЕМЫ, ВОЗНИКАЮЩИЕ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ ст.99 УИК РК
Суть проблемы.

Данная статья Уголовно-исполнительного кодекса требует серьезного пересмотра по следующим основаниям.

Правовая норма, содержащаяся в п.1. ст.99 УИК РК, явно противоречит п.1 ст.24 Конституции РК, где указано: каждый имеет право на свободу труда, свободный выбор рода деятельности и профессии. Принудительный труд допускается только по приговору суда либо в условиях чрезвычайного или военного положения.

Данные нормы противоречат друг другу исходя их следующего:

Согласно п.1 ст.24 Конституции РК принудительный труд в Казахстане запрещен, кроме случаев, когда он определен во вступившем в законную силу  приговоре суда или связан с чрезвычайным или военным положением.

Понятие «принудительный труд» дано в Трудовом кодексе РК. Согласно ст.8 Трудового кодекса РК принудительный труд запрещен, и под принудительным трудом понимается любая работа или служба, требуемая от какого-либо лица под угрозой какого-либо наказания, для выполнения которой это лицо не предложило добровольно своих услуг.

При этом принудительным трудом не считаются работы, требуемые от какого-либо лица вследствие приговора суда, вступившего в законную силу, при условии, что работа будет производиться под надзором и контролем государственных органов, и что лицо, выполняющее ее, не будет уступлено или передано в распоряжение физических и (или) юридических лиц.

Как следует из научно-правового комментария к Конституции РК, одобренного Научно-методическим советом Министерства юстиции Республики Казахстан, под редакцией члена-корреспондента Академии наук Республики Казахстан доктора юридических наук Г. Сапаргалиева (Алматы, Жеті жарғы, 1998 г.), «принцип свободы труда впервые провозглашен в Конституции Республики Казахстан вместо права на труд. Ранее предусмотренное право на труд одновременно являлось и обязанностью трудиться, за отклонение от которой была установлена ответственность. Поэтому оно не могло быть и не являлось правом в юридическом смысле этого слова, поскольку одновременно предписывало возможное поведение и поведение должное».

Далее в комментарии: «Закрепленное в ст.24 Конституции РК право на свободу труда предполагает свободу каждого лица самостоятельно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию. Свободный выбор рода деятельности и профессии состоит в исключительно добровольном волеизъявлении каждого реализовывать свое право на труд в различных формах: найма по трудовому договору или контракту в организации любой формы собственности…».

Далее: «Исключением из принципа свободы труда является допустимость принудительного труда только по приговору суда либо в условиях чрезвычайного или военного положения. Запрещение принудительного труда предусмотрено рядом международных правовых актов, в частности Международным пактом о гражданских и политических правах, Конвенцией Международной организации труда (МОТ) №29 о принудительном или обязательном труде, 1930 г. Согласно нормам международного права не считаются принудительным трудом работа или служба, выполняемая на основании вступившего в законную силу приговора суда; военная служба; работа в условиях чрезвычайных обстоятельств».

Далее в комментарии: «В полном соответствии с международными актами в Конституции РК предусматривается возможность принудительного труда в строго определенных случаях». В качестве таких случаев приводится труд в условиях чрезвычайного положения, регулируемый Законом РК от 15 октября 1993 года «О правовом режиме чрезвычайного положения», а также работы, выполняемые на основании приговоров суда в соответствии со ст. 39, 42 УК РК, где по приговору суда в качестве наказания назначаются исправительные или общественные работы». Таким образом, приговор суда о наказании в виде лишения свободы не является предусмотренным в Конституции РК случаем возможного применения принудительного труда.

Это, в свою очередь, означает, что норма ст. 99 УИК РК о том, что «все осужденные к лишению свободы обязаны трудиться. Осужденным запрещается прекращать работу в целях разрешения трудовых конфликтов. Отказ от работы или прекращение работы является злостным нарушением установленного порядка отбывания наказания и может повлечь применение мер взыскания и материальной ответственности» является неконституционной.

Положения ст.99 УИК РК практически «перекочевали» в уголовно-исполнительное законодательство РК из советского законодательства, когда не существовало безработицы, тунеядство  преследовалось по  закону, а в приговорах  советского времени в качестве наказания указывалось направление на стройки народного хозяйства.

Именно потому, что труд являлся основным средством исправления осужденных, уголовно-исполнительное законодательство Казахстана называлось исправительно-трудовым, а исправительные учреждения - исправительно-трудовыми колониями.

На системе бесплатного труда осужденных была основана система сталинского ГУЛАГА, где осужденные валили лес в тайге, строили Беломорканал, плотины, электростанции, заводы и фабрики.

Позднее эта система трансформировалась  в так называемую «химию», то есть направление осужденных на поселение для строительства градообразующих предприятий  за небольшую заработную плату.

После распада Советского Союза, объявления Казахстаном независимости, построения основ рыночной экономики, признания частной собственности, труд перестал быть обязательным, а в стране появились  безработные.

В этих  условиях стало невозможным обеспечить всех трудоспособных  граждан рабочими местами, в стране появились «биржи труда», отделы занятости, программы по  борьбе с безработицей.

Еще более проблематичным стало  трудоустройство осужденных к лишению свободы, особенно в колониях общего и строгого  режима, а также в тюрьмах. В настоящее время трудоустроено не более 25-30% осужденных к лишению свободы, а в зимнее время эта цифра уменьшается еще почти вдвое.
При таких обстоятельствах совершенным анахронизмом является указание в уголовно-исполнительном законе об обязанности осужденных к лишению свободы трудиться, если все равно  администрация учреждения  не состоянии всех трудоустроить.

Обязанность трудиться, то есть принудительный труд, допустим только по приговору суда, где в качестве наказания назначены исправительные или общественные работы. 

Исправительные работы означают принудительный труд, поскольку, хотя осужденный и трудится на своём рабочем месте и не лишён свободы, но обязан отчислять часть своего заработка государству.

Общественные работы означают принудительный труд, поскольку осуждённый, не лишённый свободы, обязан в течение определённого количества часов в свободное от работы время бесплатно трудиться на уборке муниципальной территории и иных работах по благоустройству под контролем государственных органов. При этом, согласно ст.8 Трудового кодекса Республики Казахстан, осуждённый к общественным работам не может быть передан никакому физическому или юридическому лицу. Кроме того, осужденный к общественным работам не заключает никакого индивидуального трудового договора, а трудится на общественных работах непосредственно на основании приговора суда. 

Никаких иных видов принудительного труда, кроме исправительных работ и общественных работ, Уголовный кодекс РК не предусматривает, а Уголовно-исполнительный кодекс не может и не должен содержать норм о принудительном труде, не включенных в уголовное законодательство РК. 

Наконец, Уголовно-исполнительный кодекс не может содержать норм, регулирующих трудовые правоотношения и не включенных в Трудовой кодекс РК.
Кроме того, Глава Центра ОБСЕ в Астане обратился в БДИПЧ ОБСЕ с просьбой предоставить комментарий БДИПЧ по вопросу конституционности статьи 99 УИК РК и соответствия этой статьи международным нормам в отношении принудительного труда.

Согласно представленному БДИПЧ ОБСЕ комментарию п.1 ст.99 УИК РК не соответствует ст.24 Конституции РК, а п.2 ст.99 УИК РК не соответствует международным стандартам. В соответствии с данным комментарием труд осужденных к лишению свободы должен быть только добровольным.
Предложение. Изложить ст.99 УИК РК «Труд осужденных к лишению свободы» 

«1. Администрация исправительного учреждения трудоустраивает осужденных к лишению свободы на предприятиях уголовно-исполнительной системы при условии обеспечения их надлежащей охраны и изоляции (в колониях общего, строгого и особого режимов), оказывает содействие в трудоустройстве в государственных или негосударственных организациях и предприятиях  при обеспечении надлежащего надзора, соблюдения условий отбывания наказания и исполнения дополнительных видов наказания (для осужденных, отбывающих наказание в колониях-поселениях). Администрация исправительных учреждений содействует трудоустройству осужденных с учетом пола, возраста, трудоспособности и, по возможности, - труда по специальности. Осужденные могут заниматься индивидуальной трудовой деятельностью.

2. Труд осужденных, отбывающих наказание в тюрьме, организуется только на территории тюрьмы. 

3. Трудовые отношения осужденных к лишению свободы регулируются трудовым договором в соответствии с трудовым законодательством Республики Казахстан.

4. Условия труда осужденных к лишению свободы определяются трудовым законодательством Республики Казахстан с учетом требований охраны и изоляции или надзора. Трудовые отпуска осужденным предоставляются с выездом или без выезда за пределы исправительного учреждения в соответствии со статьей 93 настоящего Кодекса, видом исправительного учреждения и условиями отбывания наказания.

5. Осужденным запрещается прекращать работу или прибегать к забастовкам или иным акциям группового неповиновения в целях разрешения трудовых конфликтов. Индивидуальные трудовые споры разрешаются в порядке, установленном трудовым законодательством Республики Казахстан.

6. Перечень работ и должностей, на которых запрещается использование труда осужденных к лишению свободы в исправительных учреждениях, устанавливается Правилами обращения с осужденными к лишению свободы в исправительных учреждениях.  

7. На предприятиях уголовно-исполнительной системы в исправительных учреждениях допускается использование труда вольнонаемных инженерно-технических работников и квалифицированных рабочих в пределах до 15 процентов от числа работающих осужденных».

6. ПРОБЛЕМЫ, ВОЗНИКАЮЩИЕ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ ст.23, 26, 69, 408 УПК РК
Суть проблемы.

Согласно п.10 ст.23 «Осуществление судопроизводства на основе состязательности и равноправия сторон» УПК РК: «Суд обеспечивает сторонам право участвовать в рассмотрении дела по первой и апелляционной инстанции; обвиняемый и его защитник допускаются при рассмотрении дела в порядке надзора, по вновь открывшимся обстоятельствам».

Согласно п.1 ст.26 «Обеспечение подозреваемому, обвиняемому права на защиту» УПК РК: «подозреваемый, обвиняемый имеют право на защиту. Это право они могут осуществлять как лично, так и с помощью защитника, законного представителя в порядке, установленном настоящим Кодексом». 
Согласно п.2-1 ст.69 «Обвиняемый» УПК РК: «подсудимый имеет право:

1) участвовать в судебном разбирательстве дела в суде первой и апелляционной инстанций…»;

Таким образом, согласно нормам ст.ст.23, 26 и 69 УПК РК, подсудимый во всех случаях имеет право лично участвовать при апелляционном рассмотрении его дела, независимо от того, находится ли он под стражей или ему избрана иная мера пресечения или мера пресечения вообще не избрана, и это право участия ему должно быть обеспечено судом.
Однако в настоящее время суды отказывают в участии в апелляционном рассмотрении дела ходатайствующим об этом подсудимым, находящимся под стражей, если не рассматривается вопрос об ухудшении их положения.

Они делают ссылку на положения п.п. 2, 3 ст.408 «Назначение заседания суда апелляционной инстанции» УПК РК: «… При поступлении от осужденного, содержащегося под стражей, ходатайства об участии в судебном заседании апелляционной инстанции при рассмотрении жалобы или протеста прокурора, направленных на ухудшение его положения, суд первой инстанции выносит постановление о рассмотрении дела при непосредственном участии осужденного либо с использованием научно-технических средств, позволяющих обеспечить дистанционное участие названного лица, которое направляет в соответствующие органы для исполнения.
3. Вопрос о вызове в судебное заседание осужденного, содержащегося под стражей, в иных случаях решается судом апелляционной инстанции. Участие осужденного (оправданного) в заседании апелляционной инстанции обязательно при исследовании судом новых доказательств, которые не были предметом рассмотрения в суде первой инстанции. Рассмотрение дела в таких случаях в отсутствии осужденного (оправданного) допускается при наличии обстоятельств, указанных в статье 315 настоящего Кодекса».

Подобная практика нарушает право осужденного на защиту, на личное изложение своих доводов, принцип равенства и состязательности сторон, в частности права подсудимого на допрос свидетелей, экспертов и т.д., нарушает международные обязательства Республики Казахстан, в частности пп.d) п.3 ст.14 Международного пакта о гражданских и политических правах, согласно которому: «каждый имеет право при рассмотрении любого предъявляемого ему уголовного обвинения как минимум на следующие гарантии на основе полного равенства:  d) быть судимым в его присутствии и защищать себя лично или через посредство выбранного им самим защитника…». 
Кроме того, приговор или иное судебное постановление, не вступившее в законную силу,  может быть обжалован и в кассационном порядке в случаях определенных в УПК РК.

Наконец, в ст.408 УПК РК используется понятие «осужденный», хотя обвинительный приговор еще не вступил в законную силу и, соответственно, исходя из принципа презумпции невиновности лицо должно иметь статус «подсудимый», а не «осужденный». 
Предложения.
1. Внести изменения в ст.ст. 23, 69 УПК закрепив в них право обвиняемого (подсудимого) участвовать при рассмотрении его уголовного дела в апелляционном и кассационном порядке.

2. Внести изменения и дополнения в ст.408 УПК РК, гарантирующие подсудимому, находящемуся под стражей, безусловное право участия по его ходатайству в рассмотрении его уголовного дела в апелляционном порядке.   

3. Внести изменения и дополнения в  главу 46 УПК РК, заменив определение «осужденный» на «подсудимый», исходя из принципа презумпции невиновности  и того, что приговор суда первой инстанции не вступил в законную силу.

4. Закрепить в гл.48-1 гарантии подсудимому, находящемуся под стражей, безусловного права участия по его ходатайству в рассмотрении его уголовного дела в кассационном порядке.

7. ПРЕДЛОЖЕНИЯ ПО ГУМАНИЗАЦИИ УГОЛОВНОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА В ЧАСТИ РАЗМЕРОВ НАКАЗАНИЯ ЗА ПРЕСТУПЛЕНИЯ, СОВЕРШЕННЫЕ ПО НЕОСТОРОЖНОСТИ


В связи с подготовкой предложений по гуманизации уголовного законодательства РК стал вопрос о декриминализации ряда составов преступлений и снижения размеров наказания за отдельные преступления.


Поэтому предлагается в части установления размеров наказания за преступления, совершенные по неосторожности увязать их с категорийностью преступлений, определенной в ст.10 УК РК. А именно определить, что за преступления небольшой тяжести, независимо от того, совершено оно умышленно или по неосторожности наказание составляет до 2 лет лишения свободы, а за преступления средней тяжести – до 5 лет лишения свободы.
В этом случае разница между наказанием за умышленные преступления и преступления, совершенные по неосторожности, будет в том виде исправительного учреждения, где отбывается наказание. В первом случае – колонии общего режима, а во втором – колонии-поселении.

В настоящее время получается, что осужденные за преступления небольшой тяжести, совершенные по неосторожности, отбывают наказание сроком до 5 лет в колонии-поселении. Условия отбывания наказания схожи с отбыванием наказания в колонии общего режима на облегченных или льготных условиях. 

Однако, осужденный к 2 годам за умышленное преступление небольшой тяжести после отбытия ¼ срока наказания переводится в колонию-поселение и по существу, через 8 месяцев находится в тех же условиях, что осужденный за преступление, совершенное по неосторожности. Однако его срок наказания - до 2 лет лишения свободы, а у осужденного за совершение преступления небольшой тяжести по неосторожности – 5 лет, а у совершивших преступления средней тяжести по неосторожности – до 10 лет. 

 
Наконец, в случае изменения сроков наказаний по отдельным статьям Уголовного кодекса РК нужно решить вопрос с уже осужденными гражданами. Согласно принципу действия уголовного закона во времени, закон улучшающий положение осужденного распространяется на преступления, совершенные до вступления закона в действия. 
В таком случае необходимо решить вопрос о том, чтобы в переходных положениях закона о внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс РК было указано, снижаются ли сроки наказания тех, кто уже отбывает его, пропорциональной изменениям в размере наказания, или до верхнего предела наказания.

То есть, если лицо, осуждено за совершение преступления по неосторожности к 9 годам лишения свободы (при верхнем пределе – 10 лет), а после внесения изменений в уголовный закон верхний предел наказания по данной статье составляет 7 лет, будет ли срок наказания снижен с 9 лет до 7 лет или пропорционально в соотношении аналогичном 9 к 10.

Евгений Жовтис,

10 сентября 2010 г.
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