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IUS PUBLICUM ET PRIVATUM

 Ius publicum et 

Правовое государство предполагает необходимость соблюдения баланса интересов 
при формировании правового механизма взаимодействия адвокатуры, представляющей 
собой институт гражданского общества, и органов, осуществляющих оперативно-розыск-
ную деятельность (далее – ОРД). Несмотря на то что среди целей деятельности указанных 
субъектов присутствует защита прав и свобод человека, в силу специфики выполняемого 
функционала при решении стоящих перед ними задач интересы сторон могут вступать в 
прямое противоречие. Наиболее остро это проявляются в позиции каждой из них по во-
просу о выборе законодателем способа правового регулирования содействия лиц, имею-
щих статус адвоката, соответствующим компетентным органам, а также границ действия 
устанавливаемых при этом дозволений и ограничений. Рассматривая институт содействия 
в качестве эффективного инструмента борьбы с преступностью, органы, наделенные за-
конодателем правом на его использование, заинтересованы в расширении круга лиц, по-
тенциально готовых и реально способных оказывать им помощь в достижении целей и ре-
шении задач оперативно-розыскной деятельности. В свою очередь адвокаты и адвокатура 
стремятся сохранить свою независимость, предполагающую в числе других факторов не-
допустимость вступления с соответствующими компетентными органами в рассматрива-
емые правоотношения.

Специфика российского законодательства состоит в том, что в действующих правовых 
актах отсутствует единый подход к выбору способа правового регулирования анализиру-
емых правоотношений. В ст. 17 Федерального закона от 12.08.1995 № 144-ФЗ «Об опера-
тивно-розыскной деятельности» (далее – Закон об ОРД) закреплен запрет конфиденци-
ального содействия на контрактной основе адвокатов органам ОРД, что не исключает 
возможность оказания помощи на бесконтрактной основе. В п. 5 ст. 6 Федерального закона  
от 31.05.2002 № 63-ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Феде-
рации» (далее – Закон об адвокатской деятельности) установлен абсолютный запрет на 
установление отношений конфиденциального содействия между указанными субъектами. 
В соответствии с п. 3.1 ст. 9 Кодекса профессиональной этики адвоката (далее – КПЭА) за-
прещается сотрудничество адвокатов с соответствующими компетентными органами при 
осуществлении профессиональной (адвокатской) деятельности, что не препятствует ока-
занию помощи вне ее рамок. Следствием противоречий формулировок рассматриваемых 
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правовых норм объясняется наличие между ними юридической коллизии, возникновение 
которой в подобных условиях неизбежно.

Наиболее оптимальным выходом из сложившейся ситуации является устранение ана-
лизируемой юридической коллизии в ходе нормотворческой деятельности. Однако до 
настоящего времени в этом направлении законодателем усилия не предпринимались. 
Позиция, сформулированная в Разъяснении Комиссии Федеральной палаты адвокатов 
Российской Федерации по этике и стандартам по вопросам применения подп. 3.1 ст. 9 Ко-
декса профессиональной этики адвоката, утвержденная решением Совета Федеральной 
палаты адвокатов от 28.01.2016 (далее – Разъяснение), содержит видение приемлемых для 
адвокатского сообщества вариантов разрешения (преодоления) рассматриваемой юри-
дической коллизии, но не решает проблему ее устранения.

Анализ авторских проектов Закона об ОРД, подготовленных Н. С. Железняком [1], 
В. Ф. Луговиком [2], А. Ю. Шумиловым [3], а также К. К. Горяиновым, О. А. Вагиным, А. П. Иси-
ченко и О. Г. Ковалевым [4], позволяет констатировать, что в них сохранен подход к право-
вому регулированию правоотношений конфиденциального содействия адвокатов органам 
ОРД, предусматривающий запрет на контрактную форму сотрудничества и допустимость 
содействия на бесконтрактной основе. При этом среди специалистов в сфере ОРД есть 
сторонники как абсолютного запрета конфиденциального содействия между указанными 
субъектами [5, с. 125; 6, с. 12, 28], так и допустимости помощи адвокатов органам ОРД, ока-
зываемой вне рамок профессиональной (адвокатской) деятельности [7].

Таким образом, поиск способа правового регулирования рассматриваемых право-
отношений сохраняет свою актуальность и практическую значимость. Для достижения 
наиболее оптимального результата в этом процессе особое внимание следует уделить 
предварительному теоретическому осмыслению критериев, которые должны стать опре-
деляющими при осуществлении соответствующего выбора.

Законодателем не представлены какие-либо пояснения по вопросу о факторах, поло-
женных в основу сформулированных правовых ограничений, закрепленных в законах об 
ОРД и адвокатской деятельности. По мнению А. Ю. Шумилова, запреты, предусмотрен-
ные Законом об ОРД, направлены, прежде всего, на усиление гарантий законности ОРД [8,  
с. 97]. В. Н. Омелин полагает, что «при помощи запретов очерчивается круг недопустимых 
действий в ОРД, а также определяются границы правомерного и неправомерного поведе-
ния» субъектов, вовлеченных в сферу ОРД [9, с. 155]. С указанными тезисами невозможно 
не согласиться. Однако сформулированные в них подходы содержат наиболее общие це-
левые установки введения правовых ограничений в рассматриваемой сфере, не конкре-
тизирующие мотивацию запретов, предусмотренных ч. 3 ст. 17 Закона об ОРД и ч. 5 ст. 6 
Закона об адвокатской деятельности. 

В. Ф. Луговик и А. Л. Осипенко указывают, что «посредством ограничений в работе с 
конфидентами общество пытается обеспечить независимость адвокатов от спецслужб» 
[10, с. 83]. Мы разделяем данный подход. Вместе с тем полагаем, что он нуждается в де-
тализации, так как из указанного посыла не вполне ясно, для чего именно адвокатам не-
обходим иммунитет на привлечение к конфиденциальному содействию. Сама по себе 
независимость не является самоцелью установленных в анализируемых нормативных 
правовых актах правовых запретов. Так, например, согласно ч. 1 ст. 5 «Основ законодатель-
ства Российской Федерации о нотариате», утвержденных Верховным Советом Российской 
Федерации 11.02.1993 № 4462-1, государство гарантирует независимость нотариуса при 
осуществлении им нотариальной деятельности. Однако этого оказалось недостаточно для 
включения нотариусов в перечень лиц, закрепленный в ч. 3 ст. 17 Закона об ОРД.
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Как представляется, наиболее логичным объяснением установленных правовых огра-
ничений в сфере правового регулирования рассматриваемых правоотношений, закреплен-
ных во всех анализируемых нормативных правовых актах, является стремление создать 
правовой механизм, препятствующий использованию института конфиденциального со-
действия для получения органами ОРД доступа к адвокатской тайне без согласия клиента 
(доверителя), вмешательства в профессиональную деятельность адвоката и адвокатуры 
или воспрепятствования ее осуществлению. Другие цели конкретизирующего и детализи-
рующего характера не просматриваются или они настолько не очевидны, что определить 
их контуры и содержание вызывает затруднение. Косвенным подтверждением указанного 
посыла является тот факт, что закрепление соответствующих запретов отвечает интере-
сам, прежде всего, адвокатского сообщества, так как какой-либо значимой смысловой на-
грузки такое ограничение правомочий компетентных органов применительно к выполне-
нию возложенного на них функционала не несет.

Принимая во внимание изложенное, представляет интерес оценка эффективности за-
крепленных в действующих нормативных правовых актах способов правового регулирова-
ния рассматриваемых правоотношений для достижения указанной цели.

В Законе об ОРД основной акцент законодателем сделан на форме закрепления право-
отношений, возникающих между органами ОРД и привлекаемыми к конфиденциальному 
содействию лицами. По мнению А. И. Тамбовцева и Н. В. Павличенко, исходя из форму-
лировки анализируемого правового предписания, государству важен не факт самого со-
действия лица, а признание недопустимости конфиденциального содействия отдельных 
категорий лиц именно на контрактной основе [11, с. 217]. Как отмечено О. А. Вагиным, 
В. С. Овчинским и А. В. Федоровым, закрепленное в ч. 3 ст. 17 Закона об ОРД положение 
«связано с обеспечением свободы воли лица на участие в ОРД при наличии противоречий 
между профессиональными обязательствами и условиями контракта» [12, с. 193–194].

Специфика состоит в том, что формулировка данной правовой нормы допускает раз-
личные интерпретации заложенного в ней алгоритма. С одной стороны, имеются основа-
ния полагать, что характер выбора определяет лишь позицию содействующего лица при 
решении вопроса об его участии в ОРД. При этом анализируемая правовая норма не пре-
доставляет лицам указанной категории право на признание по собственному усмотрению 
допустимости разглашения адвокатской тайны без согласия клиента (доверителя) орга-
нам ОРД, использования соответствующими компетентными органами профессиональ-
ного статуса содействующего лица для вмешательства в адвокатскую деятельность или 
воспрепятствования ее осуществлению. Напротив, запрет на контрактную форму конфи-
денциальных правоотношений направлен на обеспечение невозможности принуждения 
адвокатов к участию в подобных действиях, используя контрактные обязательства в каче-
стве инструмента воздействия.

С другой стороны, не исключена вероятность того, что право выбора законодатель 
предоставил содействующему лицу с тем, чтобы возложить на него основную нагрузку в 
виде моральной и юридической ответственности за его осуществление и последствия. В 
этом случае решение о допустимости совершения действий в интересах ОРД, в том чис-
ле противоречащих профессиональным обязательствам, содействующее лицо принимает 
добровольно и по собственному усмотрению. При этом запрет контрактной формы закре-
пления правоотношений конфиденциального содействия между субъектами нацелен на 
недопущение создания ситуации, характеризующейся отсутствием у адвоката, оказыва-
ющего помощь органам ОРД на соответствующих условиях, возможности осуществления 
подобного выбора.
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На основании изложенного следует признать, что Закон об ОРД не позволяет опреде-
лить реальную позицию законодателя по вопросу о допустимости оказания адвокатами в 
рамках конфиденциального содействия компетентным органам помощи, противоречащей 
профессиональным обязательствам. В силу ее неочевидности затруднительно однозначно 
установить, какими правилами должного поведения необходимо руководствоваться ука-
занным субъектам в правоприменительной деятельности при необходимости совершения 
соответствующего выбора.

Исходя из буквального толкования анализируемой правовой нормы, полагаем, что за-
прет на контрактную форму конфиденциального содействия в действительности не являет-
ся непреодолимым препятствием для использования соответствующими компетентными 
органами института конфиденциального содействия для получения органами ОРД досту-
па к адвокатской тайне без согласия клиента (доверителя), вмешательства в профессио-
нальную деятельность адвоката и адвокатуры или воспрепятствования ее осуществлению, 
так как не исключает вероятность совершения подобных действий в рамках правоотноше-
ний, установленных на бесконтрактной основе. При рассмотрении проблемы юридических 
ограничений в сфере правового регулирования конфиденциального содействия проку-
роров и судей органам ОРД А. И. Тамбовцевым справедливо отмечено, что «контрактная 
или бесконтрактная форма не будет являться безусловным гарантом, исключающим (или, 
наоборот, допускающим) определенные действия конфидентов, якобы выгодные субъекту 
ОРД (или персонально его представителю)» [13, с. 95]. С полной уверенностью можно ут-
верждать, что данный посыл характеризует и правоотношения конфиденциального содей-
ствия адвокатов соответствующим компетентным органам.

В силу этих обстоятельств, полагаем, что рассматриваемый вариант правового регу-
лирования, допускающий установление между субъектами правоотношений конфиден-
циального содействия на бесконтрактной основе, не является правовым механизмом, 
гарантирующим обеспечение правовыми средствами невозможность использования в 
практической плоскости института конфиденциального содействия в вышеуказанных  
целях.

Как уже отмечено ранее, в Законе об адвокатской деятельности в качестве способа 
правового регулирования рассматриваемых правоотношений закреплен абсолютный за-
прет на конфиденциальное сотрудничество адвокатов органам ОРД. По мнению А. Ю. Шу-
милова, «выделение в запретную зону для оперативных устремлений указанных категорий 
лиц научно не обосновано», их перечень «не отражает… в должной мере потребности опе-
ративно-разыскной практики» [14, с. 182–183]. Безусловно, выбор приоритета при наличии 
конкуренции интересов сторон является важной составляющей при определении спосо-
ба правового регулирования анализируемых правоотношений. Вместе с тем следует при-
знать, что невозможность установления правоотношений между указанными субъектами в 
рамках рассматриваемого варианта является реальным правовым препятствием для ис-
пользования института конфиденциального содействия в целях получения компетентными 
органами доступа к адвокатской тайне без согласия клиента (доверителя), вмешательства 
в профессиональную деятельность адвоката и адвокатуры или воспрепятствования ее 
осуществлению. Невозможно правомерно использовать инструментарий, которым субъ-
ект юридически не располагает. Обратное будет свидетельствовать о том, что эти действия 
совершены вне рамок правоотношений конфиденциального содействия либо соответству-
ющие правоотношения установлены незаконно. Из этого следует, что в рассматриваемой 
версии правового регулирования анализируемых правоотношений представлен правовой 
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механизм, позволяющий гарантировать невозможность использования института конфи-
денциального содействия в вышеуказанных целях.

В соответствии с требованием, закрепленным в КПЭА, адвокатам не запрещено всту-
пать в правоотношения конфиденциального содействия с органами ОРД при условии ока-
зания им помощи, не связанной с осуществлением адвокатской деятельности. Необхо-
димо констатировать, что в данном случае формально определены условия, призванные 
исключить использование института конфиденциального содействия адвокатов посред-
ством применения возможностей, которыми лица указанной категории располагают в силу 
их правового статуса. При этом создается видимость, что заложенный в правовом пред-
писании алгоритм якобы обеспечивает баланс интересов органов ОРД и адвокатского со-
общества, правоохранительной практики и адвокатской деятельности.

Сформулировав соответствующие правовые ограничения, авторы КПЭА, по всей ви-
димости, исходили из установки, предполагающей, что органы ОРД и адвокаты в право-
применительной деятельности будут действовать строго в рамках регламентированной 
модели поведения, предусматривающей безусловное соблюдение установленных запре-
тов. Однако данный посыл не обязывает реальных и потенциальных клиентов адвокатов, 
общество в целом абсолютизировать проявление указанными субъектами рассматрива-
емых правоотношений исключительной добросовестности при исполнении предписаний, 
соответствие ожиданиям полноты их выполнения в практической плоскости.

Здесь вступает в силу фактор соотношения декларируемой эффективности механиз-
ма правового регулирования рассматриваемых правоотношений, направленного на вос-
препятствование совершению нежелательных поступков и предотвращение негативных 
проявлений, с оценкой его действенности, обусловленной субъективным восприятием 
отдельными лицами и обществом в целом. Ввиду специфики института конфиденциаль-
ного содействия доступ к сведениям закрытого характера о нем и его использовании в 
правоприменительной деятельности имеет крайне ограниченный круг лиц. Как следствие, 
извне невозможно удостовериться в неукоснительном соблюдении сторонами рассматри-
ваемых правоотношений границ установленных запретов. В свою очередь, ограниченность 
возможностей внешнего контроля, в том числе полномочными инстанциями, создает ус-
ловия для появления в среде непричастных к указанной сфере общественных отношений 
граждан сомнений в способности имеющимися правовыми средствами обеспечить над-
лежащее выполнение субъектами конфиденциальных правоотношений правовых предпи-
саний, определяющих пределы дозволенного и недопустимого. В силу этих обстоятельств 
сам факт признания допустимости оказания адвокатами помощи на конфиденциальной 
основе органам ОРД, даже при наличии условия, предусматривающего дозволенность ее 
осуществления исключительно вне рамок профессиональной (адвокатской) деятельности, 
подрывает доверие общества к адвокатам и адвокатуре из-за отсутствия абсолютной уве-
ренности в сохранении адвокатским сообществом независимости и безусловном соблю-
дении адвокатской тайны, на чем недвусмысленно сделан акцент в Разъяснении.

Дозволение в качестве способа правового регулирования правоотношений конфиден-
циального содействия между адвокатами и органами ОРД, не предусматривающее каких-
либо ограничений, не закреплено законодателем ни в одном из действующих нормативных 
правовых актов. Тем не менее следует отметить, что подобный вариант, отвечающий инте-
ресам исключительно оперативно-розыскной практики, максимально способствует фор-
мированию в обществе неуверенности в неукоснительном соблюдении соответствующи-
ми субъектами гарантий независимости адвокатов и адвокатуры, призванных обеспечить 
невозможность неправомерного вмешательства в их деятельность. 
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Таким образом, совокупность рассмотренных факторов позволяет признать, что меха-
низм правового регулирования, предусматривающий закрепление абсолютного запрета 
в качестве способа правового регулирования отношений конфиденциального содействия 
адвокатов органам ОРД, является наиболее эффективным для обеспечения невозмож-
ности использования института конфиденциального содействия для получения доступа 
соответствующих компетентных органов к адвокатской тайне без согласия доверителей, 
использования адвокатского статуса содействующего лица для вмешательства в деятель-
ность адвоката и адвокатуры либо воспрепятствования ее осуществлению. Безусловно, 
в этом случае ограничиваются возможности органов ОРД, что противоречит их правовым 
интересам. Принимая во внимание данный аспект, в практической плоскости решение 
проблемы устранения существующей коллизии зависит от приоритетов, которыми зако-
нодатель будет руководствоваться в правотворческой деятельности. Вместе с тем следу-
ет констатировать, что полноценное достижение рассматриваемой цели возможно только 
при закреплении абсолютного запрета в качестве общепризнанного способа правового 
регулирования анализируемых правоотношений. При использовании иных подходов неиз-
бежны проявления, связанные с падением доверия отдельных лиц и общества в целом к 
сохранению независимости адвокатов и адвокатуры. 
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