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РЕПУБЛИКА БЪЛГАРИЯ

ВИСШ АДВОКАТСКИ СЪВЕТ

ул.”Цар Калоян” № 1-а, 1000 София, тел.986-28-61,987-55-13, 

факс 987-65-14, e-mail:VASarch@bitex.com
Изх. №..................

Дата....................2011г.
(Моля, цитирайте при отговор)

ДО

ОБЩОТО СЪБРАНИЕ

НА НАКАЗАТЕЛНАТА КОЛЕГИЯ

НА ВЪРХОВНИЯ КАСАЦИОНЕН

СЪД

                                                   СТАНОВИЩЕ 






НА ВИСШИЯ АДВОКАТСКИ СЪВЕТ

    


по тълкувателно дело № 2/2011 г.,

    


насрочено за 15.09.2011 г. 
                      УВАЖАЕМИ 
ГОСПОЖИ И ГОСПОДА ВЪРХОВНИ СЪДИИ,

Главният прокурор на Република България е направил искане Общото събрание на Наказателната колегия на Върховния касационен съд да приеме тълкувателно решение, с което да отговори на следните въпроси:

1. Следва ли да се отнема в полза на държавата на основание член 307а от НК предметът на престъплението, когато парите са осигурени от изнудваното лице, от службите на МВР или на  ДАНС?

2. Лекарите, които не изпълняват ръководни функции или функции по управление на чуждо имущество, длъжностни лица ли са по смисъла на член 93, ал. 1, б. „б” от НК?

3. Длъжностни лица от търговски дружества или други юридически лица, които не са обществени организации (изповедания, партии, синдикати, съсловни организации и др. (могат ли да бъдат субекти на престъпления по глава Осма от Особената част на НК?

По поставените за тълкуване въпроси Висшият адвокатски съвет изразява следното становище. 

І. По първия въпрос – считаме, че отнемането в полза на държавата на основание чл. 307а от НК на предмета на престъплението, когато парите са осигурени от изнудваното лице, от службите на МВР или на ДАНС, не съответства на закона. 

Практиката да се отнема в полза на държавата предметът на престъплението, когато не принадлежи на виновния, е базирана само и единствено на разпоредбата на чл. 307а от НК, без да се прилага и тълкува предвидената в НК правна уредба за отнемане в полза на държавата на предмета на престъплението, изобщо. 

Цялостният прочит на НК установява, че общото правило за отнемане на предмета на престъплението е уредено в чл. 53, ал. 1, б. „б” от НК. В него е дадена възможност за отнемане в полза на държавата на предмета на престъплението само при наличие на две предпоставки – 

а) това изрично да е предвидено в особената част на НК, и 

б) само ако вещите, предмет на престъплението, принадлежат на виновния.

С чл. 307а от НК се регламентира наличие на първото условие – изрично предвиждане в особената част на възможност за отнемане на предмета на престъплението. 

Такова предвиждане се съдържа и в редица други текстове от Особената част на НК – чл. 208, ал. 6, чл. 224, ал. 3, чл. 225б, ал. 4, чл. 225в, ал. 6, чл. 234, ал. 3, чл. 235, ал. 7, чл. 251, ал. 2, чл. 253, ал. 6, чл. 278, ал. 7, чл. 278а, ал. 6, чл. 307е, чл. 327, ал. 5, чл. 354а, ал. 6, където се ползва същата обща формула като обсъжданата в член 307а от НК – „предметът на престъплението се отнема в полза на държавата, а когато липсва, се присъжда неговата равностойност”. 

Става въпрос за законодателна техника, която на основата на чл. 53, ал. 1, б. „б” от НК регламентира залегналото в него по императивен начин ИЗРИЧНО ПРЕДВИЖДАНЕ на отнемане, а не уреждане на специални хипотези в Особената част на НК, които да изключват общото правило. 

Безспорно указание за такъв подход се съдържа в разпоредбата на чл. 242, ал. 7 от НК, където при квалифицираната контрабанда законодателят, в отклонение от общото правило по член 53, ал. 1, б. „б” от НК – за отнемане на предмета на престъплението само ако принадлежи на виновния, изрично предвижда отнемане на предмета на контрабандата „независимо чия собственост е”. 

Очевидно е, че където е искал отнемане на предмета на престъплението, независимо чия собственост е, законодателят е създал нарочна разпоредба. 

За престъпленията по Раздел ІV – „Подкуп”, по глава Осма – „Престъпления против дейността на държавни органи, обществени организации и лица, изпълняващи публични функции”, в чл. 307а от НК подобна възможност не съществува.  

ІІ. В обстоятелствената част на искането на главния прокурор вторият и третият въпрос са обвързани с наличие на противоречива съдебна практика в случаите, когато се твърди, че субект на престъплението по член 301 от НК – пасивен подкуп, е лекар. 

На тази основа обаче СЕ ИСКА ТЪЛКУВАНЕ, НАДХВЪРЛЯЩО ЗНАЧИТЕЛНО ПРОТИВОРЕЧИЯТА В СЪДЕБНАТА ПРАКТИКА. 

Първо, общо тълкуване – несвързано само и единствено с престъплението „подкуп”, дали лекарите, които не изпълняват ръководни функции или функции по управление на чуждо имущество, са длъжностни лица по смисъла на член 93, ал. 1, б. „б” от НК. 

Второ, общо тълкуване – несвързано само и единствено с лекарите и само и единствено с престъплението „подкуп”, дали длъжностни лица от търговски дружества или други юридически лица, които не са обществени организации (изповедания, партии, синдикати, съсловни организации и др.) могат да бъдат субекти на престъпления по глава Осма от Особената част на НК.

Тази постановка на искането на главния прокурор налага отговори при различни хипотези, при съществена част от които не е налице противоречива съдебна практика.

1. Най-тясната по обхвата си противоречива съдебна практика, непосредствено произтичаща от приложените към искането на главния прокурор съдебни актове, е свързана с отговор на въпроса дали може лекарят да е субект на престъпление по член 301 от НК.
1.1. Считаме, че лекарят, който оказва медицинска помощ по смисъла на чл. 79 от Закона за здравето и който работи в лечебно заведение по смисъла на чл. 3 от Закона за лечебните заведения, не може да е субект на престъпление по член 301 от НК – „пасивен подкуп”. 

Определящ за подобно становище в случая е обектът на правна защита при пасивния подкуп.

Престъплението „подкуп” е регламентирано като Раздел ІV на Глава Осма от Особената част на НК – „Престъпления против дейността на държавни органи, обществени организации и лица, изпълняващи публични функции”. 

От десетилетия не се спори в теорията и практиката, че обект на  престъпленията по Глава Осма от Особената част на НК са „отношенията, свързани с правилното и нормално функциониране на държавния и обществен апарат” (ПВС № 2/1980 г.). „При тях се нарушава отношението  „гражданин – държавен орган” (вж. Иван Ненов, „Наказателно право. Особена част”, Том ІІ, С., 1959, с. 172 и сл.). В ПВС  № 2/1980  г. е прието още, че наказателноправните средства защитават „обществените отношения, свързани с дейността на държавните органи и обществените организации”, „съдействат за укрепване и усъвършенстване дейността на държавните органи”. 

Оказването на медицинска помощ по смисъла на чл. 79 от Закона за здравето от лекар, който работи в лечебно заведение по смисъла на чл. 3 от Закона за лечебните заведения, не е дейност на държавен орган, обществена организация или на лице, изпълняващо публични функции и обективно не може да накърни отношенията, свързани с правилното и нормално функциониране на държавния и обществен апарат, които единствено са защитеният обект с регламентираните престъпления по глава Осма от Особената част на НК.

1.2. Специално внимание в практиката следва да се отдели на лечебните заведения по чл. 5, ал. 1 от Закона за лечебните заведения. 

Наложително е изясняването на статута на този вид лечебни заведения във всеки конкретен случай на неследващи се дар или облага или предложение или обещание за дар или облага, свързани с лице от  състава на лечебното заведение. Нормативната регламентация може да разкрие статут на държавно учреждение на някои от лечебните заведения по чл. 5, ал. 1 от Закона за лечебните заведения, колкото и това да е несъвместимо с основната им дейност по оказване на медицинска помощ. 

Пример в това отношение могат да са Медицинският институт на МВР, който по силата на чл. 9, т. 12 от ЗМВР е „основна структура на МВР”, а работещите в него са държавни служители (вж. чл. 139, ал. 1 от ЗМВР), и Военномедицинската академия, която по силата на чл. 50, ал. 1, т. 5 от ЗОВС е част от въоръжените сили на Република България. При това положение лекарите, работещи в структури като Медицинския институт на МВР и на Военномедицинската академия биха могли да са субект на престъпление по чл. 301 от НК, тъй като по силата на закона са служители в органи на власт. 

2. Считаме, че лекарите, които не изпълняват ръководни функции или функции по управление на чуждо имущество, не са длъжностни лица по смисъла на член 93, ал. 1, б. „б” от НК. 

2.1. Регламентацията на дейността на лекарите – Закон за здравето, Закон за съсловните организации на лекарите и на лекарите по дентална медицина, Закон за лечебните заведения и Кодекс на професионалната етика, категорично установява, че лекарите в професионалната си изява оказват медицинска помощ чрез прилагане на утвърдени от медицинската наука и практика методи и технологии (чл. 79 от Закона за здравето), че лекарската професия е творчество, което съчетава наука, изкуство и техника и е свободна професия” (вж. Кодекс на професионалната етика). 

Такова е естеството на дейността на лекаря и то не се вписва в критериите за наличие на статут на „длъжностно лице” по смисъла на член 93, т. 1 от НК.

2.2. Следва да се отбележи също, че лекарите, които изпълняват ръководни функции или функции по управление на чуждо имущество и поради това могат да са длъжностни лица по смисъла на чл. 93, ал. 1, б. „б” от НК, нямат статут на длъжностно лице заради дейността си по упражняване на лекарската си професия, а поради ангажиране с права и задължения, произтичащи от участието им организационната структура, необходима по закон за упражняване на професията им. 

Това длъжностно качество поради сферата, в която се реализира – извън дейността на държавните органи, обществените организации и лицата, изпълняващи публични функции, не е достатъчно за евентуално носене на отговорност за престъпление по чл. 301 от НК. То може да е предпоставка за наказателна отговорност по други текстове от закона, разбира се, ако са осъществени всички признаци на съответното престъпление. 

3. Дали длъжностни лица от търговски дружества или други юридически лица, които не са обществени организации (изповедания, партии, синдикати, съсловни организации и др.) могат ли да бъдат субекти на престъпления по глава Осма от Особената част на НК е въпрос с безпротиворечиви отговори в съдебната практика по престъпленията в Раздел І – „Престъпления против реда на управлението”, Раздел ІІ – „Престъпления по служба” и Раздел ІІІ – „Престъпления против правосъдието” от Глава Осма от Особената част на НК.

3.1. Раздел І – „Престъпления против реда на управлението”, изисква само в чл. 278, ал. 5 от НК субект на престъплението да е длъжностно лице. Поради конкретизацията това да е длъжностно лице, което да е задължено да иска идентификация и регистрация на културна ценност, то кръгът на възможните субекти е очертан в чл. 96 – 107 от Закона за културното наследство.  

3.2. Раздел ІІ – „Престъпления по служба”, както и всички други престъпления в глава Осма от Особената част на НК, има за обект на  защита „отношенията, свързани с правилното и нормално функциониране на държавния и обществен апарат” (ПВС № 2/1980 г.). Както беше посочено, при тях „се нарушава отношението  „гражданин – държавен орган” (вж. Иван Ненов, Наказателно право. Особена част, Том ІІ, С., 1959, г., с. 172 и сл.). В ПВС  № 2/1980 г. е прието още, че наказателноправните средства защитават „обществените отношения, свързани с дейността на държавните органи и обществените организации”, „съдействат за укрепване и усъвършенстване дейността на държавните органи”. 

В същото ПВС № 2/1980 г., както и в Решение № 470/1994 год. на ВКС – І НО, се уточнява, че непосредствен обект на престъпленията по служба е „правилното и нормално функциониране  на държавния и обществен апарат, неговият авторитет и повишена отговорност”. С престъпленията по служба се разколебава доверието към държавните органи и обществените организации. 


Престъпленията по служба (Раздел ІІ на Глава 8 от Особената част на НК) БЕЗПРОТИВОРЕЧИВО се характеризират както в теорията, така и в практиката като престъпления, извършвани от длъжностно лице, което се намира в съответната система на държавните органи или обществени организации. За системата на държавните органи са характерни отношенията на власт и подчинение, съответният орган следва да има държавно-властнически правомощия, т.е. да може да издава правнозадължителни актове. Държавният орган трябва да действа от името на държавата и с действията си да ангажира както нейния авторитет, така и нейната отговорност.


По тези съображения длъжностни лица от търговски дружества или други юридически лица, които не са обществени организации, не могат да са субекти на престъпление по служба.
В посочения смисъл е и практиката на ВКС – Решение № 297/31.03.2005 г. на ВКС – І НО, Решение № 235/10.12.2003 г. на ВКС – ІІІ НО, Решение № 499/17.05.2005 г. на ВКС – ІІ НО, Решение № 374/19.05.2005 г. на ВКС – І НО и много други. 

3.3. Раздел ІІІ – „Престъпления против правосъдието” от Глава Осма от Особената част на Наказателния кодекс, изисква субект на престъплението да е длъжностно лице само в съставите на престъпленията по чл. 287 от НК и чл. 299 от НК. Поради спецификата на инкриминираните изпълнителни деяния очевидно става въпрос за длъжностни лица, осъществяващи дейност по разследване на престъпления или по изпълнение на лишаване от свобода, т.е. не може да са длъжностни лица от търговски дружества или други юридически лица, които не са обществени организации.

3.4. Съображения за невъзможността субекти на престъпление „подкуп” – Раздел ІV на Глава Осма от Особената част на НК, да са длъжностни лица от търговски дружества или други юридически лица, които не са обществени организации, са изложени по-горе в становището. 







ПРЕДСЕДАТЕЛ НА ВИСШИЯ 

АДВОКАТСКИ СЪВЕТ:

ДАНИЕЛА ДОКОВСКА

