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ВВЕДЕНИЕ

Процессы глобализации, ставшие существенной характеристикой современного этапа общественного развития, охватив экономику, политику, культуру, не обошли своим влиянием и право. Активно осуществляемое сближение международно-правовой системы с внутригосударственной правовой системой России стало реальностью, с которой следует не только считаться, но её еще нужно проанализировать, причем не только с позиций международного и конституционного права, но в первую очередь с позиций общей теории государства и права, поскольку речь идет не о фрагментарном, «точечном» воздействии на те или иные элементы российской правовой системы, а о реформировании всей правовой системы, характер и масштабы последствий которого в полном объеме пока однозначно оценить затруднительно.

В процессах расширения сфер совместного регулирования международного и внутригосударственного права, глобализации и интеграции, происходящих в мировом сообществе, особую актуальность приобретает правовая инфильтрация, дающая возможность государствам использовать в своем национальном законодательстве лишь те правовые нормы, которые способствуют динамическому развитию страны на пути построения правового, демократического государства. 

Стремление российского государства соответствовать высоким мировым требованиям проявляется в заключении различных международных договоров, а также в желании приблизить свое национальное законодательство к международным стандартам в различных отраслях российского права. Современная Россия – активный участник процесса международно-правового нормотворчества. Приведение законодательства России в соответствие с общепризнанными принципами и нормами международного права в целях обеспечения прав человека обусловлено непростыми внешнеэкономическими, внешнеполитическими и иными факторами.

Проблема обеспечения и защиты прав и свобод человека остается сложной в практическом и теоретическом отношении. Особенно это касается отражения идеи «прав и свобод человека» в правовом демократическом федеративном российском государстве с учетом развития мирового правового пространства, имеющегося позитивного и негативного опыта в рамках становления демократических форм организации мирового человеческого сообщества, в условиях  развития межгосударственных отношений, углубления экономических связей и коммуникационных систем, когда создаются более эффективные возможности  совершенствования  не  только  норм международного права,  но  и  успешного  осуществления внутригосударственных правовых реформ.  

Права  человека  как общепризнанный международный правовой стандарт могут и должны становиться в государстве формально-юридическим  источником  правовой нормы, не только провозглашаемой, но и реализуемой на практике
. Права человека – это то, что систематизирует фактически цивилизационный уровень развития общества, ибо это отношение между личностью и государством, отношение между личностями, это целый комплекс политических, экономических, социальных, личных, духовных прав и свобод.

В этой связи процесс правовой инфильтрации норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод
 и решений Европейского Суда по правам человека в правовую систему Российской Федерации также становится очень актуальным. Кроме того, речь идет и об изучении правового опыта стран, которые вступили в Совет Европы раньше России.

Необходимость научно-теоретического анализа общепризнанных принципов и норм международного права, международных договоров Российской Федерации, включая Конвенцию о защите прав человека и основных свобод, правовых позиций Европейского Суда по правам человека продиктована также и потребностью в переосмыслении устоявшихся в теории права и ставших аксиоматичными представлений о системе источников права, о международной правосубъектности гражданина и государства, взаимной ответственности государства и личности.

В соответствии со статьей 15 (часть 4) Конституции Российской Федерации в своей деятельности органы государственной власти, включая суды при осуществлении ими правосудия, обязаны руководствоваться не только внутригосударственным, но и международным правом. Ныне не осталось ни одной сферы общественных отношений, которая не подвергалась бы влиянию международно-правовых норм, поэтому суды должны обращаться к нормам международного права по всем категориям рассматриваемых ими дел.

Конвенция о защите прав человека и основных свобод, будучи особым высоко значимым и само исполнимым международным договором Российской Федерации, стала неотъемлемой частью правовой системы России. Контроль за соблюдением Российской Федерацией ее положений Европейской конвенции возложен не только на Европейский Суд по правам человека, но и на внутригосударственные органы правовой защиты. Например, частное лицо в случае нарушения в России его прав и свобод, закрепленных в Конвенции о защите прав человека и основных свобод, при соблюдении условий приемлемости жалобы, установленных самой Европейской конвенцией, вправе обратиться в Европейский Суд после того, как такое лицо исчерпает все средства внутригосударственной правовой защиты.

Проблема взаимодействия международного и внутри-государственного (национального) права является далеко не новой в юридической науке и практике. Существуют доктринальные исследования в области соотношения, взаимодействия, применения, согласованности, использования, действия, преемственности норм международного права в национальном законодательстве. Данные вопросы подвергались обстоятельному анализу в работах Г.М. Азнагуловой, Э.М. Аметистова, И.П. Блищенко, В.Г. Буткевича, А.С. Гавердовского, Г.В. Игнатенко, Д.Б. Левина, И.И. Лукашука, Б.Г. Манова, Т.Д.Матвеевой, С.Ю. Марочкина, Т.А. Мельниченко, Н.В. Миронова, Р.А. Мюллерсона, С.В. Пчелинцева, А.Н. Талалаева, О.И. Тиунова, Ю.А. Тихомирова, Е.Т. Усенко, С.В. Черниченко и др.

В общей теории права проблемы правовой инфильтрации затрагивались в исследованиях С.А. Комарова, В.Н. Кохмана, Т.А. Мельниченко, Н.И. Полищука, Д.И.Титенкова. Однако, как свидетельствует углубленный анализ юридической литературы, проблема правовой инфильтрации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и решений Европейского Суда по правам человека до настоящего времени не стала предметом специального монографического исследования в теории государства и права. 
Целью исследования является комплексный анализ проблем, связанных с процессом правовой инфильтрации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и решений Европейского Суда по правам человека в правовую систему Российской Федерации и его результатом.
В процессе исследования использовался диалектический метод и основанные на нем современные общенаучные, общелогические и частнонаучные методы познания, выработанные юридической наукой и практикой (исторический, формально-логический, системный, социологический, функциональный, сравнительно-правовой, формально-юридический и др.).
Для содержательной оценки соответствия российского законодательства нормам Конвенции о защите прав человека и основных свобод и судебной практике Европейского Суда по правам человека использовался метод сравнительного правоведения, который позволил рассмотреть основные теоретические концепции и модели зарубежных исследователей и сопоставить их с российской практикой. 

В процессе написания монографии использовались труды как  российских, так и иностранных  ученых в области: 

общей теории государства и права – М.И. Абдулаева, Г.М. Азнагуловой, С.С. Алексеева, В.К. Бабаева, С.Н. Бабурина, В.М. Баранова, А.Б. Венгерова, В.В. Ершова, В.Д. Зорькина, В.Н. Карташова, Д.А. Керимова, А.И. Ковлера, С.А. Комарова, В.В. Лазарева, А.В. Малько, Г.В. Мальцева, Г.Н. Манова, М.Н. Марченко, Н.И.Матузова, Т.А. Мельниченко, А.С.Мордовца, Л.А.Морозовой, B.C. Нерсесянца, С.В. Полениной, С.В. Пчелинцева, Т.Н. Радько, И.Н. Сенякина, Е.В.Середы, В.А. Толстика, Ю.А. Тихомирова, В.А. Туманова, Б.С. Эбзеева, А.И. Экимова и др.;

международного права – Л.Н. Галенской, Б.Л. Зимненко, Г.В. Игнатенко, А.Я. Капустина, Ю.М. Колосова, В.И. Кузнецова, И.И. Лукашука, Т.Д.Матвееевой, С.Ю. Марочкина, А.В. Мелешникова, Т.Н. Нешатаевой, А.Х. Саидова, А.Н. Талалаева, О.И. Тиунова, Б.Р. Тузмухамедова, В.А. Туманова, Г.И. Тункина, С.В. Черниченко и др.; 

конституционного, гражданского, гражданско-процессуального, арбитражного и арбитражно-процессуального, уголовного, уголовно-процессуального и уголовно-исполнительного права – А.А.Васяева, Е.А.Гагаевой, А.М.Дроздовой, И.Г.Дудко, С.Д. Князева, С.А.Князькина, О.Е. Кутафина, В.М. Лебедева, П.А. Лупинской, В.А. Мусина, С.А. Разумова, А.Я. Сухарева, Б.Н. Топорнина, О.В. Филимонова, Т.Я. Хабриевой, В.Ф. Яковлева и др.;

 работы зарубежных ученых и практиков – В. Берже, Э. Брэдли, В.Г. Буткевича, Л. Вильдхабера, Д. Вильяма, Р. Бирса, Д. Гомьен, Р. Давида, М. Джениса, Л. Зваака, Р. Кэя, К. Харби, Г. Кельзена, Ж.-П. Коста, М. Маковей, А. Моубрея, Н. Моул, Р.А. Мюллерсона, Э. Рейди, X. Розакиса, Микеле де Сальвиа, Э. Фриберга и др. 
В ходе написания монографии авторы опирались на Конституцию Российской Федерации, общепризнанные принципы и нормы международного права, положения Конвенции о защите прав человека и основных свобод, действующие в России законы Российской Федерации, федеральные конституционные законы, федеральные законы; правоприменительную практику Европейского Суда по правам человека, Конституционного Суда Российской Федерации, Верховного Суда Российской Федерации, других судов Российской Федерации, реализующих положения Европейской конвенции и Протоколов к ней; научные публикации, свидетельствующие о проблемах, связанных с защитой прав, закрепленных в Конвенции о защите прав человека и основных свобод, в том виде, в котором их интерпретирует Европейский Суд по правам человека. Содержащиеся предложения и выводы базируются на принципиально новой политике нашего государства в сфере международной защиты прав и свобод человека. 

В работе осуществлен комплексный анализ соответствия российского законодательства нормам Конвенции о защите прав человека и основных свобод и судебной практике Европейского Суда по правам человека.  Изложена позиция по вопросу правой инфильтрации в российскую правовую систему норм международного и европейского права, решений Европейского Суда по правам человека, вынесенных в отношении Российской Федерации, а также в отношении других стран-участников Конвенции по правам человека и основных свобод. Актуальность и новизна поднятых проблем, ориентированность на совершенствование российского законодательства и судебной практики при применении Конвенции о защите прав человека и основных свобод дополняют ряд разделов общей теории права, международного и европейского права, общие теоретические выводы и конкретные практические рекомендации могут быть использованы для совершенствования действующего российского законодательства и правоприменительной практики, связанной с непосредственной реализацией положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод и решений Европейского Суда по правам человека.
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ГЛАВА I 
ИСТОРИКО-ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ ОСНОВЫ СТАНОВЛЕНИЯ И РАЗВИТИЯ ИДЕИ «ПРАВА ЧЕЛОВЕКА»

§ 1. История становления идеи «права человека»

Еще в Древнем мире, в эпоху зарождения государственности и политико-правовых идей, когда культура и жизнь людей были пронизаны мифологией, впервые выражались понятия мирового порядка, правды и справедливости, необходимости соблюдения установленных правил. В человеческом сознании, в соответствии с мифологическим менталитетом, господствовали представления о божественном происхождении прав. Божественное право действовало в Древнем Египте, Персии, Ассирии, Шумере. На Востоке же появилось и понятие естественного права, которому должны следовать правитель и другие члены общества
.

Идея прав индивида (свободных граждан) появилась в древних полисах (полис – первая в истории человеческая форма сообщества, которую можно определить как гражданский коллектив), в которых впервые возникли идеи демократии и появился принцип гражданства. Представление о гражданстве, наделенном определенным комплексом прав и свобод, возникло в V-IV вв. до н.э. в регионах мира, где сформировалась наиболее высокая духовная культура (Афины и Рим). Свободные граждане полисов имели определенные права и обязанности, например, право участвовать в управлении государственными делами на народных собраниях (экклесия), право участвовать в отправлении правосудия, право на частную собственность, возможность совершения различных сделок, право на свободу слова и др.
. Благодаря своим особенностям полис сумел выработать, а затем и передать в наследство поколениям огромное духовное богатство, идеи гражданства, демократии и республиканизма.

Учение о правах и свободах человека и гражданина насчитывает много веков и занимает особое место в истории духовной культуры человечества.

В доиндустриальный период развития человечества существовали нормы-обычаи, регламентирующие поведение людей. Исторически нормы-обычаи формировались так, что сначала были выработаны запреты и лишь потом появились позитивные обязывания и дозволения. Процесс возникновения и формирования права, протекавший параллельно с возникновением и развитием государства, не мог не включать в себя становления субъективных прав и обязанностей, так как уже на самых ранних этапах государственности граждане имели «определенные права, которые устанавливались соразмерно величине их земельной собственности»
.

Выдающиеся мыслители древности Платон, Аристотель в своих трудах, характеризуя взаимоотношения государства и личности, называют некоторые права, например, право участвовать в суде и народном собрании, как важные и неотъемлемые свойства человека
. Еще софисты (V-IV вв. до н.э.) проводили различие между естественным, не зависящим от воли людей (фюсисом), и созданным людьми позитивным правом (номосом), которое не должно противоречить естественному праву
. Древнегреческие философы-софисты выступили с идеей равенства всех людей от рождения, имеющих одинаковые, обусловленные природой естественные права, которые должны гарантироваться законом. Основополагающий принцип воззрений софистов был сформулирован Протагором, который в принципе признавал равенство всех людей – по их одинаковой причастности к мудрости и добродетелям. Государство и законы призваны обеспечивать справедливость в обществе.

Античная концепция законности, базировавшаяся на идее полиса, включала в себя также представления о договорных отношениях между гражданином и полисом (Ликофрон, Сократ). Наряду с философской основой софистики, развивалось другое философское направление, ставящее во главу построений природу индивида, т.е. предполагалось, что государство существует, главным образом, для защиты и удовлетворения нужд индивида. Данную задачу государство может выполнить лишь на договорных началах, а таким договором являются закон или обычаи.

Аристотель (384-322 гг. до н.э.) далее развил идеи свободы, равенства и справедливости. Развитие концепции индивидуальной свободы и взаимной безопасности людей в полисной организации связано с именем Эпикура (341-270 гг. до н.э.).

Теоретическое обоснование естественно-правовым идеям о природе человека было дано древнегреческими и древнеримскими стоиками в их учениях о государственном праве (Зенон, Сенека, император Марк Аврелий). Они полагали, что человек должен жить в гармонии с природой, честно, согласно разуму, естественному (или общему) закону мироздания. Это касается и государства. Государство и законы, согласно Сенеке, подчинены природному праву.

Естественно-правовые взгляды стоиков оказали заметное влияние на последующее развитие естественно-правовых представлений, прежде всего, на римских юристов, Полибия, Цицерона (106-43 гг. до н.э.). Государство как «общий правопорядок» призвано, по Цицерону, охранять собственность и устанавливать правопорядок. Законы верховенствуют и в делах государственных, и в отношении подданных.

Первые христиане проповедовали идею всеобщего равенства и свободы людей «перед Богом» независимо от их этнической и государственной принадлежности, социального статуса и имущественного положения. В рамках христианского мировоззрения впервые появилось понятие личности, которая не может всецело принадлежать государству, так как она создана «по образу и подобию Божию».

Трагедия христианского учения состоит в том, что его идеи, даже признанные в качестве государственной идеологии, не вошли в практику управления обществом и государственными делами
. Идеи свободы, равенства и братства стали социально-политической реальностью только в XVII-XVIII вв., в эпоху Просвещения.

Политико-юридические отношения в воззрениях мыслителей и философов эпохи Возрождения и Реформации стали строиться на базе рационализма и эмпиризма. Идеи свободы и юридического равенства всех членов общества, политической активности и участия в общих делах государства обосновывал в своих трудах Н.Макиавелли (1469-1527 гг.). Против схоластики, за равенство людей и примат человеческого разума выступал и Т.Кампанелла (1568-1639 гг.).

Впервые идея прав человека обрела свою четкую и адекватную терминологическую форму выражения в XVII в. в Англии в трудах Джона Локка, хотя ее улавливали его предшественники. Среди них были знаменитые голландские мыслители Гуго Гроций и Бенедикт Спиноза
.

Учения о праве на основе светского мировоззрения (Дж.Лильберн, Дж.Локк, Ш.Монтескье и др.) начали формироваться в XVII-XVIII вв. Основным направлением правовой мысли были теории естественного права, согласно которым естественные права и свободы принадлежат человеку с момента рождения, а вступая в общество, люди обретают гражданские права. Позитивисты отстаивали точку зрения, согласно которой право – это только положительное право, нормативное предписание законодателя, обеспеченное силой государственного принуждения. Поэтому с точки зрения позитивистов, в отличие от представителей естественно-правовой теории, под правом следует понимать объективное право, а субъективное право не включается в понятие права.

Сторонники школы естественного права предполагали наличие у человека как у социального существа определенных прав, таких как право на жизнь, свободу, равенство, семью, собственность и др. Источником этих прав они считали саму природу человека – мать естественного права
.

Ярким теоретиком и талантливым пропагандистом учения о природе человека и основах гражданского общества является Томас Пейн (1737-1809 гг.). В основе его политических и правовых взглядов лежит учение о естественных правах личности. Т.Пейн утверждал, что после того, как человек вышел из рук Творца, он становится «источником всех его прав». Все люди имеют одинаковую природную сущность, все они рождаются относительно равными и имеют равные естественные права
.

Родоначальник немецкой классической философии Иммануил Кант (1724-1804 гг.) хотя и разделял исходные положения естественного права, но они не играли для него решающей роли. Он понимал естественное право не как присущее человеку от природы, а как неотъемлемо присущее ему в силу социальной общности. Для Канта естественное право есть неотчуждаемые права личности, которые должно обеспечивать государство
.

В трудах русских просветителей упоминаются категории «естественное состояние», «неотчуждаемые права человека». Однако они по-разному трактовали эти понятия. Например, взгляды С.Е.Десницкого и Д.И.Фонвизина, в сравнении с руссоистским вариантом «неотчуждаемых прав человека», носят либеральный характер. Особенностью их естественно-правовых воззрений является то, что под «естественностью» они понимали в первую очередь «природную независимость» и «вольность людей». Влияние Ж.-Ж.Руссо прослеживается в известной мере у Я.П.Козельского и Н.И.Новикова. Их конструкции ближе к уравнительным тенденциям французского мыслителя и включают в основное требование естественного закона, наряду с понятием свободы, понятие равенства
.

Окончательное закрепление идеи прав человека произошло при формировании капитализма, ибо развитие капиталистических общественно-экономических отношений предполагает личную свободу собственника, без которой невозможен капиталистический способ производства и вообще появление собственности как результата труда. Важно также юридическое закрепление отношений собственности. Именно это делает человека полноправным субъектом права, носителем твердого правового статуса, гарантированных прав и свобод
.

В России идея прав человека получила развитие намного позднее, чем в Западной Европе, на рубеже XIX-XX вв. Среди русских представителей естественно-правовой доктрины, пропагандировавших конституционное преобразование общественного строя, отмену крепостного права и закрепление неотъемлемых прав человека, следует назвать такие имена, как А.Радищев, П.Пестель, Н.Муравьев и др. революционно настроенные демократы.

В 1905 г. группой земских деятелей, ученых и литераторов был составлен проект основного закона Российской империи, провозгласивший равенство граждан, личную свободу, свободу выбора места жительства и занятий, неприкосновенность жилища, свободу публичных собраний и съездов «без испрашивания предварительного на то разрешения, но лишь с предварительным извещением местных властей о времени и месте собрания», свободу совести, свободу «высказывать устно и письменно свои мысли, а равно обнародовать их и распространять их путем печати» и др.
.
Следовательно, учение о правах и свободах человека и гражданина насчитывает много веков и занимает особое место в истории духовной культуры человечества.

В международных документах и соглашениях, касающихся прав человека, указывается, что права человека «проистекают из достоинства, органически присущего человеческой личности»
. Но борьба за человеческое достоинство и свободную личность восходит к самим истокам человеческой цивилизации, обогащаясь на протяжении многих веков новыми правами и свободами.

Процесс становления и развития прав человека, законодательное закрепление понятий свободы, индивидуальных прав человека, выступающих базовыми в философии и теории права, можно проследить на примере сохранившихся древних и ранних политико-правовых актов в этой области
. В Законах Ману содержатся, помимо правовых норм, религиозные и моральные предписания: надо говорить правду, говорить приятное, не следует говорить неприятную правду, не следует говорить приятную ложь – такова вечная дхарма. Руководствуясь правилами судопроизводства надо иметь в виду истину, предмет (иска), себя самого, свидетеля, место, время и обстоятельства…, договор, заключенный пьяным, безумным, страдающим (от болезни), рабом, ребенком, старым, а также неуполномоченным недействителен…, при похищении родовитых людей, и особенно женщин, а также лучших драгоценных камней (преступник) заслуживает смертной казни…, кто обесчестит девушку против ее воли, тот немедленно подлежит телесному наказанию; но человек, обесчестивший с ее согласия, не подлежит телесному наказанию и т.д. 

В Законах XII таблиц предусматривался штраф за нанесенные травму и обиду человеку, считалось правомерным убийство грабителя в ночное время и др. Салическая правда (Leges barbarorum) предусматривала штрафы за разные преступления (нападения, взломы, кражи, убийство детей, рабов и др.) в зависимости от их тяжести.

Особо отметим, что Великая хартия вольностей (Magna Charta) – важнейший правовой акт конституционной истории Англии, который признается одним из основополагающих законов Великобритании и Соединенных Штатов Америки, закрепляет ряд важнейших юридических принципов судебно-административной системы английского феодального государства. В частности, провозглашается конституционный принцип, в силу которого король мог устанавливать налоги не иначе, как с согласия налогоплательщиков. Одновременно был закреплен и принцип гражданской свободы, признавалось, что индивид вправе свободно располагать собой и может быть подвергнут какому-либо наказанию не иначе как по приговору суда. Хартия закрепила свободу церкви, идею законности, свободу передвижения, предусматривалось создание организации, которая должна была обеспечивать неприкосновенность прав подданных, включая право поднимать против короля «общину всей земли» в случае нарушения им или его агентами постановлений Хартии. Тем самым фиксировалось положение о господстве закона даже над королем.

Усилением гарантии прав человека и ограничения произвола властей явилось принятие Акта о лучшем обеспечении свободы подданного и о предупреждении заточений за морями 1679 г. (Habeas Corpus Act). Этот документ закрепил одну из важнейших процессуальных гарантий –  неприкосновенность личности, которая позже вошла в практику многих государств, урегулировал особую процедуру, основная цель которой заключалась в определении правового положения лиц, находящихся под стражей до суда. Существовавший порядок обеспечения личной неприкосновенности арестованных имел серьезные недостатки, поэтому закон установил строгую ответственность должностных лиц, была достигнута гарантия неприкосновенности личности от преследования короля и его сподвижников, а главное его назначение состояло не в том, что он установил какой-то новый принцип, неизвестный английскому праву, а в том, что в нем были устранены те слабые стороны гарантий личной свободы, которые существовали до 1679 г., тем самым был положен конец тем злоупотреблениям, при посредстве которых властолюбие правительства и раболепное коварство юристов искажали столь существенную привилегию
.

Билль о правах 1689 г. (The Bill of Rights) серьезно ограничил правомочия короля, который отныне не имел права без согласия парламента приостанавливать законы или исполнение законов, взимать сборы в распоряжение короны, набирать и содержать постоянное войско в мирное время и т.д. Акт о дальнейшем ограничении короны и лучшем обеспечении прав и вольностей подданного 1701 г. (Act of Settlement) впервые предусматривает положения, признающие естественный характер Англии, которые являются прирожденными правами ее народа, и все короли и королевы, которые будут занимать престол этого королевства, должны управлять королевством сообразно сказанному законами, и все служащие и должностные лица обязаны служить соответственно этим же законам. В Акте об устроении 1701 г. провозглашается верховенство законов и гарантий прав человека.

Идеи свободы, естественных прав человека, возникновения государства из свободного соглашения людей и опирающегося на естественные законы были выдвинуты в трудах выдающихся мыслителей эпохи – Дж. Мильтона, Т.Гоббса, Дж.Локка. Они оказали огромное влияние не только на развитие законодательства о правах человека в Англии, но и на законодательную практику в этой области других государств.

 Развитие капитализма в Англии породило большие массы людей наемного труда – рабочий класс. Повсеместной оказывалась безработица, нищета, незащищенный законодательством детский и женский труд, 14-часовой рабочий день. По этой причине началось движение рабочего класса в защиту своих прав, провозгласившее необходимость принятия и осуществления Хартии о правах человека (это движение было названо чартизмом). В программе представителей чартизма утверждалось, что «один класс живет за счет других, в результате те, кто трудится, низводятся до положения рабов»
. Отсутствие соответствующих прав рассматривалось как нарушение Великой Хартии вольностей и Билля о правах.

В мировой истории становления идей прав человека и гражданина, раскрытии их природы и пределов реализации большое значение имеют гражданские свободы в Америке, которые уходят своими корнями в глубокую древность
. Первое зафиксированное употребление слова «свобода» появилось, предположительно, до нашей эры, когда монарх Шумера «установил свободу» для своих подданных путем проведения чистки среди бессовестных сборщиков налогов, защиты вдов и сирот от несправедливых действий людей, обладающих властью, и прекращения практики закабаления храмовых слуг первосвященниками.

В средние века гражданские свободы не имели значительного конкретного проявления. В значительной мере американское право вышло из Англии, которая осуществляла суверенитет до начала войны за независимость в 1775 г. Отправным документом среди английских предшественников гражданских свобод была Великая Хартия вольностей, появившаяся в 1215 г. и ставшая первым письменным правовым актом во всемирной истории.

Первая колониальная Хартия, принятая в Виржинии в 1606 г., содержала положение о том, что жители колонии и их потомки «должны пользоваться в полной мере всеми существующими во всех других владениях свободами, привилегиями и неприкосновенностью, как если бы они проживали и родились в королевстве Англии или в любом из других наших владений»
.

В 1641 г. в Массачусетсе был принят так называемый Свод свобод (Body of Liberties), который содержал широкий перечень свобод, предусмотренных общим правом и Великой хартией вольностей, была предусмотрена гарантия от жестоких и варварских наказаний. Многие из этих прав и свобод впоследствии были включены в американский Билль о правах, иными словами, в североамериканских колониях стали уже использоваться некоторые демократические принципы управления и начал признаваться определенный круг прав личности.

К началу американской революции в штатах сложилась определенная традиция политической и правовой культуры, осознавалась необходимость освобождения из-под влияния британской империи и провозглашения естественных, неотчуждаемых прав личности. В Декларации прав в Вирджинии (1776 г.) провозглашалось, что все люди по природе своей в равной степени свободны, независимы, обладают неотчужденными правами, от которых они не могут отречься, вступая в общество, и которых они не могут лишить свое потомство. Эти идеи были впоследствии повторены и развиты в Декларации независимости и Билле о правах (первые десять поправок к Конституции США).

Отметим, что еще первые европейские поселенцы в Северной Америке лелеяли надежду о том, что в Новом Свете наступит новый золотой век, они провозгласили в Декларации независимости высшие идеалы европейского просвещения, утверждая, что «жизнь, свобода и поиски счастья» являются «неотъемлемыми правами» человека.

В Декларации независимости Соединенных Штатов Америки (1776 г.) воплощены начала свободы личности, ее автономии и установлено, что они подлежат защите от любых посягательств государства. В ней выражена идея самоопределения народа, обосновывается право народа изменить или упразднить такую форму правительства, которая становится губительной для обеспечения прав человека.

Декларация независимости США – первый акт, провозгласивший государственный суверенитет, в нем объявлялась независимость Соединенных Штатов Америки от метрополии и таким образом извещались другие государства об образовании нового самостоятельного государства. Творцу Декларации независимости США и третьему их президенту Томасу Джефферсону (1743-1826 гг.) принадлежит особое место среди теоретиков американской демократии, он по праву считается родоначальником американской государственности и на практике доказал торжество человеческого разума и возможность построения нового общества, развил идеи демократии и прав личности.

Американская Конституция 1787 г. предусматривает несколько определенных гарантий гражданской свободы, а отсутствие в ней Билля о правах вскоре было исправлено. Но главным ее недостатком с точки зрения гражданских свобод было признание и одобрение рабства в стране, лишь Манифест об освобождении рабов (1863 г.) и тринадцатая поправка к Конституции (1865 г.) объявила рабов свободными людьми.

Гражданские права американцев в основном воплощены в Билле о правах, который охватывает 10 поправок к Конституции, принятых в 1791 г. Первая поправка гарантирует свободу слова, печати, собраний, подачи петиций и отправления религиозных культов, а также отделение церкви от государства. Четвертая поправка обеспечивает неприкосновенность личности, жилища и имущества, запрещает необоснованные обыски и аресты. Пятая, шестая и восьмая поправки распространили конституционную защиту на тех, кого обвиняют в совершении преступлений, включая право на законное судебное разбирательство, право на публичный суд присяжных, на очную ставку с показывающими против обвиняемого свидетелями, на помощь адвоката в суде, а также право на защиту от принудительного свидетельствования против самого себя, право на защиту от вторичного привлечения к суду за то же самое преступление и право на защиту от жестоких наказаний. Десятая поправка предоставила штатам и народу полномочия, которые не были переданы федеральным властям.

Ряд поправок был закреплен в Основном законе этой страны значительно позже: равный доступ к голосованию, невзирая на расу, цвет кожи – в 1870 г., равное с мужчинами право голоса для женщин - 1920 г., снижение до 18 лет возрастного ценза при голосовании - в 1971 г. и т.д.
.
Все это свидетельствует о том, что Декларация независимости, Конституция США и Билль о правах заложили основы долгосрочной традиции, имеющей непреходящее вневременное значение, они знаменовали выдающиеся вехи в развитии человечества, в истории права и государственности, все дальнейшее развитие теории прав человека и их реализации так или иначе испытывало влияние этих документов
.

В развитии права Франции исключительно большое значение придается Великой французской революции конца XVIII в., которая была не только триумфом, но и трагедией народа, испытавшего все ужасы якобинской диктатуры. Эта революция была глубоко национальным явлением, но в силу универсальности провозглашенных ею ценностей и идеалов получила огромный резонанс как в отдельных странах, так и во всем мировом сообществе
.

Французская революция оказала огромное воздействие на изменение общественной ситуации во многих странах, на борьбу с феодально-абсолютистскими порядками, основанными на привилегиях правящих сословий, произволе и беззаконии чиновников, отсутствии гарантий неприкосновенности личности и имущества. Ею были выдвинуты принципы равенства, братства, справедливости, на которых должно формироваться новое общество, утвердившееся после победы революции. Она оставила великий правовой документ – Декларацию прав человека и гражданина 26 августа 1789 г., в которой были изложены естественные, неотъемлемые и священные права человека. Указано, что люди рождаются и остаются свободными и равными в правах, свобода состоит в возможности делать все, что не приносит вреда другому; закон может воспрещать лишь деяния, вредные для общества; никто не может подвергнуться обвинению, задержанию или заключению иначе как в случаях, предусмотренных законом; свободное выражение массами мнений есть одно из драгоценнейших прав человека, поэтому каждый гражданин может высказываться, писать и печатать свободно под угрозой ответственности лишь за злоупотребление этой свободой в случаях, не предусмотренных законом. Ее содержание отразило гуманистические идеи эпохи Просвещения – свободу, равенство, народный суверенитет, общественный договор, авторитет закона, права человека. При этом политико-правовые и нравственные воззрения Вольтера, Монтескье, Руссо явились тем фундаментом, на котором развивались свободомыслие, непримиримость к произволу и абсолютизму, преклонение перед законом и неотъемлемыми неотчужденными правами человека, стремление к «общему благу»
.

Декларация, устремленная в перспективу своего и грядущих поколений, в своей вводной части поразила разум человека мудростью того, что «лишь невежество, забвение прав человека и пренебрежение к ним являются единственными причинами общественных бедствий и пороков правительств»
.

Провозгласив, что люди рождаются и остаются свободными и равными в правах, к числу последних она отнесла свободу, собственную безопасность и сопротивление угнетению. При этом свобода была определена как возможность «делать все, что не приносит вреда другому», а ее границы определяются законом. В ст. 7 Декларации был сформулирован принцип неприкосновенности личности (никто не может подвергнуться обвинению, задержанию или заключению иначе чем в случаях, предусмотренных законом, и при соблюдении форм, предписанных законом), а в ст. 8 и 9 – принцип презумпции невиновности и запрет придания обратной силы закону, объявляющему то или иное деяние преступным
. Провозглашались свобода выражения мыслей и мнений как одно из «драгоценнейших прав человека», свобода совести, священным и неприкосновенным признавалось право собственности, когда никто не может быть лишен ее иначе как в случае установленной законом несомненной общественной необходимости и при условии справедливого и предварительного возмещения.

Значительно менее четко определено право на сопротивление угнетению, однако Декларация сформулировала положение, ставшее исходным для многих определений и толкований другого ключевого понятия современности – «правового государства». Согласно ст. 16 Декларации, «любое общество, в котором не обеспечено пользование правами и не проведено разделение властей, не имеет Конституции», иными словами провозглашались правовые принципы, на которых в будущем могло быть построено демократическое гражданское общество.

В.Н.Даниленко считает, что с точки зрения современного государствоведения этот документ ставит и решает фактически три группы проблем: регламентацию института прав и свобод; создание нового государственного монархизма, призванного прийти на смену абсолютизму; разработку нового права, создание новой судебной системы, которая должна положить конец произволу абсолютной власти, обеспечив режим законности
.

Многие положения Декларации получили развитие в последующих документах французской революции, особенно в Конституциях Франции.

Конституция 1871 г. упразднила сословные привилегии и установила равноправие граждан, провозгласила свободу совести и свободу собраний, четко закрепила принцип разделения властей, реализовав учение Монтескье о разделении властей на законодательную, исполнительную и судебную, которое служило бы обеспечению политической свободы личности.

Конституция 1793 г. открывалась Декларацией прав человека и гражданина, закрепила ряд социальных прав граждан республики и считается самой демократичной в истории Франции и Западной Европы. Но, к сожалению, она не вступила в силу – в результате переворота 18 брюмера была ликвидирована Бонапартом.

Гражданско-правовые принципы, содержащиеся в Декларации прав человека и гражданина 1789 г.: принципы юридического равенства, законности, единства права, свободы - получили закрепление в Кодексе Наполеона, в котором авторы опирались на юридическую доктрину, активно использовали революционное законодательство, сохранили некоторые положения французского обычного права и, конечно, не забыли римское право.

На положениях Декларации прав человека и гражданина 1789 г. основана Французская конституция 1958 г., где провозглашается, что люди рождаются свободными и равноправными, что цель каждого государственного союза составляет обеспечение естественных и неотъемлемых прав человека, которыми являются свобода, собственность, безопасность и сопротивление угнетению. Осуществление естественных прав каждого человека встречает лишь те границы, которые обеспечивают прочим членам общества пользование теми же самыми правами. Границы эти могут быть определены только законом
. Идеи и принципы Декларации Великой французской революции нашли отражение во многих международно-правовых документах по правам человека.

Идеи прав человека в конце XVIII и первые десятилетия XIX в. воплотились, прежде всего, в философии И.Канта и Г.Гегеля. Первый поставил вопрос об основании притязаний человека на признание своих прав, до него естественные права человека декларировались, исходя из факта самого человеческого существования. Кантом создано учение о человеке как физическом существе, подчиненном законам природы, но человек как волевое существо подчинен законам морального мира, по его убеждению, эти законы можно было сформулировать как императивы, т.е. побудительные безусловные правила. К правам и обязанностям человека среди них относились следующие: «… поступай так, как если бы максима твоего поступка посредством твоей воли должна была стать всеобщим законом природы, …поступай так, чтобы твоя свобода сочеталась со свободой других по общему закону свободы». Кант называл эти императивы равноценности объема свободы каждого человека естественным правом, под власть которого должны поставить себя каждое государство и законы, им издаваемые. Философ выступил в защиту прав колонизируемых народов. Ему принадлежат идеи, опередившие его время. Он писал: «Более или менее тесное общение между народами земли развилось всюду настолько, что нарушение права в одном месте чувствуется во всех других». Современное мировое общество и сейчас руководствуется этим положением.
. Обоснованием притязаний всех людей на признание за ними прав человека, идеей всемирной организации человечества, в которой многие видят прообраз Организации Объединенных Наций, Кант внес существенный вклад в развитие идеи прав человека.

Права человека и гражданина в государственно-правовой концепции Гегеля рассматривались как часть исторического процесса без использования конструкций естественного состояния и общественного договора. Они возникали как историческая необходимость после рабства и феодализма и были воплощением свободы. Однако свобода не исчерпывалась правами, а воплощалась в современном обществе и государстве, в создаваемых им обязанностях. Гегель рассматривал проявление равенства человека с другим человеком в возможности быть собеседником, вступать в различные договоры, отвечать за совершенное преступление.

Как обязательные в современном обществе перечислялись Гегелем новый принцип семьи, при котором нет бесправия членов семьи перед его главой, свобода промысла как развертывание прав собственности и свобода совести. Рассматривалось им и право члена общества спорить о своих правах и отвечать за свои действия только перед судом. Он поддержал все принципы современного судопроизводства, его гласность, суд присяжных, равенство сторон. Гегель выделил противоречия между богатством и нищетой современного ему мира как основное противоречие, преодоление которого предусматривал в необходимости обеспечения определенного уровня жизни, поскольку индивид, лишенный возможности обеспечивать его себе своим трудом, теряет чувство права, правомерности и чести. Он выступал против государственного произвола, хотя интересы государства были для Гегеля неизмеримо выше интересов индивида как части, поэтому право на жизнь как специфическое достояние человека не разделялось Гегелем, ибо государство может потребовать жизни индивида. В целом теория Гегеля сформулировала историческую трактовку прав человека, их длительного и трудного возникновения
.

Все вышеизложенное по правам человека, свидетельствует, что современное международное право по обсуждаемой проблеме – продукт исторического развития международного общения, предпосылки которого закладывались на протяжении всей истории человеческой цивилизации.

По мере развития прав человека постепенно вырабатывались в международном праве механизмы их защиты. Так, на Венском Конгрессе в 1815 г. была принята международная Декларация, решительно осудившая торговлю людьми. Запрет работорговли получил свое нормативное закрепление в Брюссельских актах 1890 г. и в действующем до сих пор Женевском Соглашении 1926 г., предметом регулирования которого стали и вопросы принудительного труда. Некоторые обязательства государств по соблюдению элементарных человеческих прав содержались в международных соглашениях о защите прав религиозной нетерпимости (Версальский договор 1871 г., Акты Берлинского Конгресса 1878 г., Акты по Конго 1885 г. и др.). Международно-правовое регулирование вопросов индивидуальных прав, связанных с промышленной и интеллектуальной собственностью, нашло свое выражение в Парижской Конвенции 1883 г. и Берлинской Конвенции 1886 г., Женевских Конвенциях 1864, 1906, 1929 гг., Гаагских Правилах 1899 и 1907 гг., которые усилили гуманистическую направленность интернационального права. Они установили правила поведения государств в отношении индивида, а также заложили основу международно-правовой системы защиты личности в условиях вооруженных конфликтов
. Существует точка зрения, что переходный период от предыстории к подлинной истории защиты личности начался только с момента окончания Первой мировой войны, когда с целью предотвращения подобной трагедии была создана первая в истории человечества общая политическая организация – Лига Наций
.

Значительному развитию элементов прав человека в классическом интернациональном праве способствовали международные мирные договоры 1919 г. Союзнические державы, которые получили мандат на управление бывшими германскими колониями, а также турецкими территориями бывшей Османской Империи, обязывались в ст. 22 Лиги Наций «содействовать благополучию и развитию» проживающих в этих областях народов. Сложившаяся в 1919-1939 гг. под эгидой Лиги Наций система защиты меньшинств стала важным этапом в развитии международно-правовых принципов обеспечения прав человека, хотя задача предотвращения очередной мировой трагедии осталась нерешенной, поскольку не был обеспечен международный правопорядок по предотвращению Второй мировой войны.

Нормы международных договоров и обычаи в этот период регулировали лишь ограниченный перечень прав индивидов и групп: нормы о борьбе с рабством и работорговлей; о пресечении торговли женщинами и детьми; о защите граждан, находящихся за границей; о защите определенной категории рабочих, религиозных, этнических и языковых меньшинств, а также жертв вооруженных конфликтов. А целью международных юридических стандартов по этой проблеме являлось не создание всесторонней системы международной защиты прав человека, а лишь обеспечение некоторых прав личности
.

Недостатки в международном регулировании прав и свобод человека со всей очевидностью обнаружились в ходе Второй мировой войны. Поэтому в планах великих держав по созданию соответствующей организации было убеждение, что новая система международной безопасности должна предотвратить повторение подобных преступлений
. Хотя в предварительных предложениях относительно создания универсальной международной организации по поддержанию международного мира и безопасности, принятых на конференции в Думбартон-Оксе в 1944 г., не содержались указания на уважение и соблюдение фундаментальных прав человека и свобод как одну из целей этой организации
.

Таким образом идея о международной защите прав человека постоянно не только возникала в различных наиболее передовых научных мировоззрениях, но и предпринимались попытки организационно решать такие проблемы. При этом вопрос о заключении между государствами договоров о создании сети международных организаций, которые бы занимались проблемами обеспечения и защиты прав и свобод человека, ставился во главу угла, но решение его постоянно осложнялось противоречиями, возникающими между отдельными государствами или их группами
.

Вторая мировая война стала поворотным этапом в интернационализации прав человека, в становлении широкого взаимодействия государств и народов в данной сфере. В результате боевых действий гибли не только военные, но и огромное количество мирных жителей. Поэтому прогрессивное человечество подошло к неизбежному осознанию необходимости объединения усилий в защите общих интересов людей.

Созданная после окончания Второй мировой войны Организация Объединенных Наций символизировала собой решимость международного сообщества принять масштабные и активные меры по поддержанию мира и обеспечению прав человека. На конференции в Сан-Франциско в 1945 г. советская делегация от имени четырех великих держав (Великобритания, Китай, СССР и США) предложила поправку к ст. 1 (п. 3) проекта Устава ООН, согласно которой одной из целей создаваемой организации предусматривалось развитие международного сотрудничества в поощрении и развитии уважения к правам человека и основным свободам. Поправка была принята, и развитие уважения к правам человека стало по Уставу ООН одной из целей Организации Объединенных Наций
.

Вступивший в силу 24 октября 1945 г. Устав Организации Объединенных Наций является первым международным договором, в котором указано, что его цели основаны на всеобщем уважении прав человека. В Уставе обосновываются обязательные для государств принципы в области защиты прав человека. Его цели и принципы легли в основу не только международного права, но и всей международной нормативной системы, объединившей все виды международных норм. Права человека стали частью международного правопорядка в основном с 1945 г., и в последние годы регулирующие их международные нормы были признаны одной из отраслей международного права
.

Создание ООН и принятие Устава положило начало качественно новому этапу развития межгосударственных отношений по правам человека, узаконив международную заинтересованность в решении указанных проблем. Были сформированы в разные годы Генеральная Ассамблея ООН, Совет Безопасности ООН, Экономический и Социальный Совет, Совет по Опеке, Международный Суд ООН. По мере надобности Генеральная Ассамблея создает различные вспомогательные органы. К специализированным органам ООН по правам человека в настоящее время относятся Верховный комиссар ООН по делам беженцев, Верховный комиссар ООН по поощрению и защите всех прав человека и Комиссия по правам человека.

После создания ООН перед Комиссией международного права была поставлена задача – разработать «Международный билль о правах человека», который мог бы служить эталоном и по которому государства получали бы возможность оценивать свои достижения в гуманитарной области
. Решение о выработке единого стандарта для всех государств и народов в подходах к правам человека было принято на первой сессии Генеральной Ассамблеи ООН, проходившей в Лондоне в 1946 г. Однако процесс выработки Билля растянулся на многие годы. В.А.Карташкин отмечает, что разработка Всеобщей декларации прав человека проходила в сложной дипломатической борьбе, а ее принятие было итогом рассмотрения и сопоставления различных мнений и точек зрения.

Позиция западных держав опиралась на Французскую декларацию прав человека и гражданина 1789 г., Конституцию США 1787 г. и другие законодательные акты, провозгласившие естественный характер основных прав и свобод человека, которые принадлежат каждому с момента рождения. Эти документы содержали в основном перечень гражданских и политических прав. Поэтому западные страны первоначально возражали против включения в проект разрабатываемого документа социально-экономических прав.

 В своих выступлениях при разработке и принятии Всеобщей декларации советская делегация неоднократно ссылалась на Конституцию СССР 1936 г. и настаивала на включении в проект документа широкого перечня социальных и экономических прав, а также статей, посвященных вопросу о праве каждого народа и каждой нации на самоопределение, о равенстве прав каждого народа и каждой национальности на самоопределение, о равенстве прав каждого народа и каждой национальности в пределах государств. В то же время Советский Союз абсолютизировал принцип суверенитета государств и возражал против включения во Всеобщую декларацию ряда гражданских прав, как, например, право каждого свободно покидать свою страну и возвращаться обратно
.

При обсуждении вопроса о праве каждого человека на собственность также проявился кардинально различный подход государств, принадлежащих к различным общественным системам, к его решению. Советский Союз и другие социалистические страны выступили против ст. 17 Всеобщей декларации прав человека, провозгласившей право каждого «владеть имуществом как единолично, так и совместно с другими». Они считали, что эта статья фактически признает право на частную собственность, которая, по их мнению, является основой эксплуатации и несовместима со свободой и равенством людей.

Отвергая эти и другие предложения западных стран, глава советской делегации на третьей Сессии Генеральной Ассамблеи ООН А.Я.Вышинский заявил: «Все эти фразы и формулы эпохи французской революции, эпохи  американской революции и английской революции XVII века сейчас уже поблекли, потому что жизнь показала, что за этими звонкими формулировками скрывается жестокая действительность, разрушающая фетиши и иллюзии»
.

Позиция Советского Союза определялась не только Конституцией СССР 1936 г. и основными законодательными актами страны, но и психологическими соображениями, а также так называемым классовым подходом к решению обсуждаемых проблем. Советский Союз стремился продемонстрировать преимущества социалистического строя, предостеречь развивающиеся страны от пути капиталистического развития, убедить все народы мира, что только социализм в состоянии обеспечить основные права и свободы человека, привести международное сообщество к миру и прогрессу. Позиции же западных стран также во многом определялись идеологическими соображениями, хотя они не играли доминирующей роли.

Несмотря на принципиально различную оценку и трактовку важнейших социально-политических категорий, государства - члены ООН разработали Всеобщую декларацию прав человека, а затем приняли ее. Различные, а зачастую и прямо противоположные позиции Запада и социалистических стран при обсуждении Всеобщей декларации прав человека привели к тому, что многие статьи этого документа носят лишь общий характер и не имеют точных и конкретных границ, хотя формулировки отдельных статей носят вполне конкретный характер и напоминают положения конституций и законодательных актов разных стран мира.

После тщательной разработки и длительного обсуждения статей Всеобщая декларация прав человека была принята 48 голосами государств - членов ООН при 8 воздержавшихся. Выступая по мотивам голосования, представители СССР и других социалистических стран отмечали, что они при голосовании воздержались, так как принятый документ нарушает суверенитет государств, не содержит целый ряд предложений, внесенных ими, а также не гарантирует осуществление основных прав и свобод.

Всеобщая декларация содержит широкий перечень как гражданских и политических, так и социально-экономических и культурных прав, признает естественный характер прав человека и в первой же статье, автором которой был известный французский ученый Рене Кассен, провозгласила, что «все люди рождаются свободными и равными в своем достоинстве и в своих правах», дальнейшее положение человека в обществе и конкретная реализация прав во многом зависят от его способностей и труда.

Принятая в 1948 г. в качестве «стандарта, к достижению которого должны стремиться все государства» Всеобщая декларация, несмотря на рекомендательный характер, сегодня является одним из основных источников права, служит моделью, которая широко используется многими странами для разработки отдельных положений конституций, различных законов и документов, относящихся к правам человека. Если Устав только упоминает основные права и свободы человека в самом общем виде, то Всеобщая декларация прав человека впервые сформировала подобный каталог фундаментальных гражданских, политических, социально-экономических и культурных прав личности
.

Всеобщая декларация прав человека закрепляет равенство людей – все люди рождаются свободными и равными в правах; недискриминацию по признаку пола, расы, цвета кожи, языка, религии и другим признакам; право каждого на жизнь, свободу и личную неприкосновенность; запрет рабства и работорговли; запрет пыток или жестокого обращения; право каждого на правосубъективность; равенство всех перед законом; право на обращение в суд; запрет произвольных арестов; презумпцию невиновности и запрет обратной силы уголовного закона; право на свободу убеждений, право на мирные собрания и другие права и свободы человека. В ее преамбуле указано: «Необходимо, чтобы права человека охранялись властью закона в целях обеспечения того, чтобы человек не был вынужден прибегать, в качестве последнего средства, к восстанию против тирании и угнетения». Соответствующее положение впервые было сформулировано Великой Хартией вольностей и провозглашено впоследствии Декларацией независимости.

Во Всеобщей декларации прав человека был воплощен принцип универсальности, однако в тот период демократические права и свободы не стали достоянием всех государств мира. При оценке юридической силы ее положений следует учитывать, что в международном праве наряду с договорами в нормотворческом процессе значительную роль играет и обычай, который формируется в результате международной практики государств и постепенно признается ими в качестве правовой нормы, ибо «не менее чем 90 национальных конституций, принятых после 1948 г. содержат перечень фундаментальных прав, которые или воспроизводят положения Декларации, или включены в них под ее влиянием»
.

Изложенные в Декларации положения постепенно развиваются, конкретизируются и уточняются в ходе заключения новых международных соглашений.

Всеобщая декларация прав человека дала мощный толчок к разработке и заключению многочисленных конвенций по правам человека. Например, в 1948 г. была принята Конвенция о предупреждении преступления геноцида и наказании за него, в 1949 г. – Женевские конвенции о защите прав человека в период вооруженных конфликтов, в 1950 г. – Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод, в 1966 г. – пакты о правах человека и др.

Подавляющее большинство важнейших международных соглашений по защите прав и свобод человека разработано в рамках ООН. На основе закрепленных в Уставе ООН целей разработаны многочисленные конвенции, декларации и резолюции по  правам человека. Они касаются, прежде всего, проблем геноцида, расовой дискриминации, рабства, апартеида, пыток, беженцев, лиц без гражданства, женщин, детей, молодежи, инвалидов и т.д. Из более чем трехсот документов около семидесяти приняты в форме многосторонних договоров, т.е. носят обязательный характер. Эти международные соглашения составляют юридическую базу международно-правовой защиты каждого человека в отдельности и человеческой цивилизации в целом.

После Всеобщей декларации о правах человека второй частью Билля о правах человека являются Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах 1966 г. и Международный пакт о гражданских и политических правах 1966 г. Оба Пакта подготовлены Комиссией по правам человека, одобрены Генеральной Ассамблеей ООН в 1966 г. и ратифицированы СССР в 1973 г.

Юридически обязательными для государств-участников Пакты стали с 1976 г. В настоящее время они занимают центральное место в системе обеспечения и защиты прав человека
. Пакты составляют наиболее полный свод международного договорного права по вопросам защиты прав человека, их участниками являются 120 государств на всех континентах.

Подготовка этих Пактов была вызвана различным подходом государств к юридической обязательности различного комплекса прав. США и некоторые другие члены ООН исходили из того, что гражданские и политические права должны незамедлительно претворяться всеми государствами в обязательном порядке, а социально-экономические и культурные права являются стандартами, к достижению которых они должны стремиться постоянно, исходя из уровня своего экономического развития
. Такая точка зрения была преобладающей. Но, несмотря на различное толкование согласованного в Пактах комплекса прав, в их преамбулах записано, что гражданские и политические и социально-экономические права тесно связаны между собой и что «идеал свободной человеческой личности…, свободной от страха и нужды, может быть осуществлен, только если будут созданы такие условия, при которых каждый сможет пользоваться» этими правами.

Разногласия возникли и при обсуждении проблемы имплементации пактов. Многие страны, в том числе СССР, абсолютизировали принцип «государственного суверенитета», выступили против предоставления отдельным лицам права направлять жалобы на нарушение их гражданских и политических прав в международный орган. В связи с этим указанный вопрос получил регламентацию в отдельном договоре – в Факультативном протоколе к Пакту о гражданских и политических правах. А 15 декабря 1989 г. Ассамблея приняла второй Факультативный протокол к Международному пакту о гражданских и политических правах, направленный на отмену смертной казни. Первый Протокол ратифицирован СССР 5 июля 1991 г., а второй пока не ратифицирован Российской Федерацией.

В обоих Пактах устанавливается принцип равенства граждан независимо от расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства.

Пакт об экономических, социальных и культурных правах государства гарантирует индивиду: право на труд, включая право на место работы, справедливые и благоприятные условия труда, право на отдых и т.д.; право на участие в профсоюзах; право на социальное обеспечение и социальное страхование; охрану семьи; право на образование и участие в культурной жизни и другие права.

В то же время Международный пакт о гражданских и политических правах, кроме общих прав человека, например, права на свободу и личную неприкосновенность, провозглашает право на гуманное обращение; право на свободное передвижение и свободу выбора места жительства; равенство граждан перед судом и презумпцию невиновности; право на защиту личной жизни; право на свободное выражение мнений; право на мирные собрания и т.д.

Государства могут принимать меры в отступление от своих обязательств по Пакту о гражданских и политических правах во время официально объявленного чрезвычайного положения в государстве в той степени, в какой это требуется остротой положения, при условии, что такие меры не являются несовместимыми с другими обязательствами государств по международному праву и не влекут за собой дискриминации исключительно на основе расы, цвета кожи, пола, языка, религии или социального происхождения. Пакт установил перечень неотъемлемых прав и свобод человека, отступать от которых государство не вправе ни при каких обстоятельствах. К ним относятся: право на жизнь; запрет пыток, жестокого бесчеловечного обращения или наказания; запрет рабства и работорговли; запрет лишать человека свободы только на том основании, что он не выполняет какие-либо договорные обязательства; запрет придания уголовному закону обратной силы; право на правосубъективность; право на свободу мысли, совести и религии. Т.е. эти неотъемлемые права образуют минимальный стандарт прав человека.

Процесс формирования и совершенствования международно-правовых стандартов продолжался. В середине 70-х гг. XX в. были приняты дополнительные Конвенции, предусматривающие создание систем контроля за соблюдением установленных прав человека. Каждая Конвенция касалась одного конкретного типа прав и определяла профилактические меры и санкции, к которым могут прибегать договаривающиеся стороны, более подробно, чем это можно сделать в Пактах
.

Международная Конвенция о пресечении апартеида и наказании за него вступила в силу 18 июля 1976 г., Конвенция о ликвидации всех форм дискриминации против женщин – 3 сентября 1981 г. Согласно этой Конвенции был учрежден Комитет по ликвидации дискриминации в отношении женщин. В соответствии с Конвенцией против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания, вступившей в силу 26 июня 1987 г., был учрежден Комитет против пыток.

29 ноября 1989 г. Генеральная Ассамблея ООН приняла Конвенцию о правах ребенка, которая вступила в силу в 1990 г. Она предусматривает создание Комитета по правам ребенка в составе 10 независимых экспертов.

18 декабря 1990 г. Генеральная Ассамблея приняла Международную Конвенцию о защите прав трудящихся-эмигрантов и членов их семей (до настоящего времени Конвенция не вступила в силу). В тот же период Генеральная Ассамблея ООН, Экономический и Социальный Совет продолжали обращать внимание международного сообщества на проблемы прав человека. В результате был принят ряд деклараций. Наиболее значительные из них: Декларация о ликвидации всех форм нетерпимости и дискриминации на основе религий и убеждений, провозглашенная  Генеральной Ассамблеей 25 ноября 1985 г.; документ «Меры, гарантирующие защиту прав тех, кто приговорен к смертной казни», утвержденный Экономическим и Социальным Советом 25 мая 1984 г.; Свод принципов защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме, утвержденный Генеральной ассамблеей 9 декабря 1984 г.; Принципы эффективного предупреждения и расследования незаконных, произвольных и суммарных казней, рекомендованные Экономическим и Социальным Советом 24 мая 1989 г. 

Необходимо упомянуть, что после принятия Устава ООН стали создаваться многочисленные организации, цель которых – защита прав человека на региональном уровне
. Подобные организации появились во всех частях света, за исключением Азии. Представители азиатского региона подвергали сомнению универсальный характер прав человека. Позже в Венской декларации и Программе действий (Вена, 1993 г.) был отражен общий подход государств к вопросам, относящимся к правам человека, было отмечено, что «все права человека универсальны, неделимы, взаимозависимы и взаимосвязаны. Международное сообщество должно относиться к правам человека глобально, на справедливой и равной основе, с одинаковым подходом и вниманием. Хотя значение национальной и региональной специфики и различных исторических, культурных и религиозных особенностей необходимо иметь в виду, государства, независимо от политических, экономических, и культурных систем, несут обязанность поощрять и защищать все права человека и основные свободы».

Региональное сотрудничество дополняет формы универсального сотрудничества, а в некоторых отношениях более эффективно обеспечивает основные права и свободы человека
. В 1949 г. основан Совет Европы как европейская организация межправительственного и парламентского сотрудничества. Деятельность этой организации охватывает широкий круг вопросов, в который входят: права человека, борьба с преступностью, модернизация и гармонизация национальных законодательств с учетом международных норм и стандартов.

Более 160 европейских конвенций в настоящее время образуют для государств – членов Совета Европы круг регулируемых в них вопросов. Он широк и многогранен: защита прав жертв насильственных преступлений, предотвращение пыток и других видов бесчеловечного или уничтожающего достоинство обращения или наказания, борьба против незаконного оборота наркотиков, отмывания доходов преступной деятельности и др.

Основополагающий правовой акт Совета Европы – Конвенция о защите прав человека и основных свобод (зачастую именуется в научной литературе как Европейская конвенция о правах человека – ЕКПЧ) разрабатывался в 1949-1950 гг., подписан 4 ноября 1950 г. в Риме, а вступил в силу 3 сентября 1953 г. Конвенция представляет собой международный договор, согласно которому государства – члены Совета Европы обязались гарантировать некоторые основополагающие права человека всем лицам, находящимся под их юрисдикцией. В Конвенции содержится лишь часть прав и свобод, закрепленных во Всеобщей декларации и Пактах. В число прав, нашедших признание в Конвенции, входят: право на жизнь (ст. 2), запрет пыток и бесчеловечного или унижающего человеческое достоинство обращения и наказания (ст. 3), запрет рабства, подневольного состояния и принудительных работ (ст. 4), право на свободу и личную безопасность (ст. 5), право на надлежащее судебное разбирательство (ст. 6), запрет обратной силы уголовного закона (ст. 7), право на эффективную правовую защиту (ст. 13) и др.

В Европейской конвенции имеются такие требования, как, например, каждое арестованное лицо должно быть незамедлительно доставлено к судье или другому должностному лицу, уполномоченному законом осуществлять судебные функции, для того, чтобы было осуществлено его право на судебное разбирательство в течение разумного срока или на освобождение до суда. Причем каждый, кто стал жертвой ареста или содержится под стражей в нарушение закона, обладает правом на компенсацию, обладающую исковой силой.

После 1950 г. к Конвенции было принято 13 дополнительных протоколов, имевших целью как дополнение перечня закрепленных в ней прав и свобод, так и реформу контрольного механизма. Дополнительные протоколы к Конвенции включили в систему европейской защиты практически весь перечень гражданских и политических прав, а также некоторые социально-экономические права.

На основании Конвенции первоначально были образованы три специальных контрольных органа – Европейская Комиссия по правам человека, Европейский суд по правам человека и Комитет Министров Совета Европы. После институционной реформы 1998 г. существовавшие процедуры были значительно упрощены: Комиссия была ликвидирована, за Комитетом Министров был оставлен лишь контроль за исполнением постановлений Суда, а все собственно судебные функции сконцентрированы в едином, постоянно действующем Суде. Основная задача Европейского Суда – обеспечение четкого соблюдения норм Конвенции, рассмотрению подлежат индивидуальные жалобы (они составляют подавляющее большинство), т.е. поданные физическими и юридическими лицами, и так называемые межгосударственные жалобы
. 

Международное законодательство в области прав человека в настоящее время включает более 80 всемирных и региональных конвенций, которые являются обязательными для государств–участников и тем самым образуют так называемое «жесткое право». Название этих документов и список государств–участников представлены в публикации ЮНЕСКО «Права человека. Важнейшие международные документы», выходящей ежегодно на английском и французском языках. Значительно большее количество деклараций и рекомендаций в области прав человека, принятых международными организациями, формально не имеют обязательной силы для государств. Но они воздействуют на международную и национальную практику в области прав человека, содействуя тем самым созданию норм обычного права, и таким образом формируют то, что иногда называют «мягким правом»
.

Международные соглашения, содержащие систему принципов и норм, касающихся прав человека, целесообразно разделить на три группы. В первую входят такие документы, как Всеобщая декларация прав человека, Пакты о правах человека и др., которые содержат принципы и нормы, касающиеся прав человека в основном в условиях мира. Во вторую группу – международные конвенции о защите прав человека в период вооруженных конфликтов. К ним относятся преимущественно отдельные положения Гаагских конвенций 1899 и 1907 гг. о законах и обычаях войны, а также четыре Женевских конвенции 1949 г. о защите жертв войны и Дополнительные протоколы к ним, принятые в 1977 г. Наконец, в третью группу входят международные документы, в которых регламентируются ответственность за преступное нарушение прав человека, как в мирное время, так и в период вооруженных конфликтов. К этой группе относятся Нюрнбергский устав и приговоры Международных военных трибуналов в Нюрнберге и Токио, Конвенция о предупреждении преступления геноцида и наказания за это, Конвенция о неприменимости срока давности к военным преступлениям и преступления против человечества, Конвенция о пресечении преступления апартеида и наказании за него, проект Кодекса преступлений против мира и безопасности человечества
.

В настоящее время актуальной является задача разработки новой Хартии прав человека для XXI века, которая должна объединить все существующие международные договоры ООН в данной области, уточнить и конкретизировать международные нормы, отражающие идею «прав человека» в цивилизационном выражении, содержать новые формы и принципы, сложившиеся за последние годы в человеческом сообществе. Наряду с учреждением Международного уголовного суда, принятие такой Хартии создаст более эффективные условия для международной защиты прав человека и пресечения не только отдельных, но и массовых и грубых нарушений. Следует более детально прописать механизм обеспечения прав и свобод человека в условиях однополярного мирового сообщества.

§ 2. Основные понятия современной теории прав и свобод человека

В юридической литературе по проблеме защиты прав и свобод человека используется разнообразная терминология, имеющая общее и специальное, правовое значение. При этом каждая отраслевая юридическая наука наряду с использованием общетеоретических понятий и терминов вырабатывает собственные, призванные выразить особенности ее содержания.

По мнению Л.Д.Воеводина, «было бы ошибочно переносить в правоведение понятия и термины, выработанные в других отраслях знаний, без соответствующей корректировки, без придания пусть условного, но нужного для данного случая смыслового содержания. Этот своеобразный механизм позволяет той или иной научной области придать необходимую точность»
. В современном политическом лексиконе «права человека» – одно из наиболее часто употребляемых сочетаний. И все же вряд ли можно сказать, что в этом имеется полная ясность
, чтобы прояснить, уточнить и структурировать многогранное понятие «права человека», необходимы четкие определения ученых: правоведов, социологов и философов. По мнению ряда исследователей
, понятие «права человека» состоит из двух основных компонентов: первый – это человек, второй – его права. А взаимоотношения этих составляющих представляют собой главную внутреннюю связь рассматриваемого явления и его отражения в соответствующих категориях и понятиях.

Конкретный индивид – человек, т.е. живое существо, представляет собой неотъемлемую часть природы, проявляющуюся в ее биологических, физических, физиологических и психических процессах. Но необходимо отличать понятия «человек» и «личность», которые отражают разные аспекты одного целого – отдельного индивида и находятся между собой в тесной взаимосвязи. Человек как продукт природы выступает материальной, биологической основой личности. В этом качестве не всякого человека можно считать личностью, например, ребенка, больного психическим заболеванием, который не обладает сколько-нибудь развитой системой знаний
. Личность как предмет исследования занимает центральное место в философской, психологической, социологической, юридической и других науках, где насчитывается более 70 определений человека и личности. Совершенно верно, что «…человек – это родовое понятие, употребляемое для характеристики определенных биологических черт homo sapiens, на известной стадии развития мира выделившегося из биологической среды. …Личность, как и человек, - продукт общества, его исторического развития. Данная категория отражает более высокий уровень познания сущности человека… Понятия «человек» и «личность» отличаются друг от друга не по объему, а по содержанию в том смысле, что второе из них характеризуется переходом старого содержания на новый уровень обогащения»
. 
Правовой статус личности в государстве характеризуется следующими основными чертами:

· права, свободы и обязанности, составляющие правовой статус, являются равными, каждая личность (в пределах своего статуса) имеет равную юридическую возможность воспользоваться предоставленными ей правами и исполнить возложенные на нее обязанности;

· права, свободы и обязанности, зафиксированные в правовых нормах, охраняются государством, их реализация обеспечивается как государством, так и самим гражданином;

· права, свободы и обязанности гарантированы в интересах общества и государства каждой личности в отдельности;

· права и свободы личности выступают как единая система, постоянно расширяющая и углубляющая свое внутреннее содержание по мере цивилизации общественных отношений;

· права, свободы и обязанности на всех этапах существования государства являются необходимым условием и предпосылкой всестороннего и гармоничного развития личности, выражают природу государства;

· права, свободы и обязанности, входящие в правовой статус личности, характеризуются единством, которое проявляется в их социально-экономическом назначении
.

Категории «человек» и «личность» не совпадают с понятием «гражданин». Понятие «личность», несомненно, шире по объему, так как включает в себя политико-правовые связи личности с государством: гражданство, политико-правовую связь лица без гражданства (апатрида), иностранного гражданина». Можно сказать, что с государством связаны и иные виды «неграждан»: беженцы, переселенцы, трудовые мигранты и т.п. Например, в п. 3 ст. 32 Конституции РФ говорится о том, что не имеют права избирать и быть избранными граждане, признанные судом недееспособными, но личностью и человеком они остаются. Представляется, что человеком рождаются, он есть продукт эволюции биосферы (природы), это биоиндивид; личностью становятся, но она есть продукт и природы, и общества – это биосоциальный индивид, а гражданин – это политико-биосоциальный индивид. «Гражданин» – политико-правовое выражение взаимосвязей человека и государства, отношение личности к государству и праву, власти и закону, к политической деятельности
. 

В юридической науке полемизируется вопрос о соотношении категорий «права человека» и «права гражданина». Позиция ряда авторов сводится к тому, что права человека, личности и гражданина в современных юридических системах, как правило, совпадают
. Определенный смысл в разграничении указанных категорий заключается лишь в историческом и международном плане, что же касается современных условий и норм внутригосударственного права, то эти понятия по существу идентичны. Одни и те же лица выступают одновременно во всех этих качествах, имеют равные права и обязанности, общий конституционный статус, играют одинаковую роль в политической и правовой системе общества
.

По мнению Б.С.Эбзеева, между правами человека и правами гражданина нельзя проводить резкой и непреодолимой грани, первая категория - «общесоциальная», складывается объективно в результате развития и совершенствования общественного производства и политической системы общества в виде социальных возможностей пользоваться различными экономическими, политическими и духовными благами и существующими еще до государственного признания их; а ко второй (права гражданина) относятся права человека, которые находятся под охраной и защитой государства
.

Правам человека присущи следующие признаки: они возникают и развиваются вначале на основе природной, а затем социальной сущности человека с учетом постоянно изменяющихся условий жизни общества; складываются объективно и не зависят от государственного признания; принадлежат индивиду от рождения; имеют неотчуждаемый, неотъемлемый характер, признаются как естественные (как земля, воздух, вода и т.п.); являются непосредственно действующими; признаются высшей социальной ценностью; выступают необходимой частью права, определенной формой выражения его главного содержания; представляют собой принципы и нормы взаимоотношений между людьми и государством, обеспечивающие индивиду возможность действовать по своему усмотрению или получать определенные блага; их признание, соблюдение и защита является обязанностью государства
.

Юридическая литература изобилует многими определениями прав человека, предлагаемыми учеными-юристами. Однако до настоящего времени нет дефиниции, которая была бы общепризнанной и устраивала бы всех. Это объясняется и проблемой правопонимания вообще, прав человека – в особенности. Правом детерминируются разнообразные отношения и интересы людей, оно по-разному проявляется в зависимости от характера экономического развития общества, его социальной структуры, уровня культуры, исторических традиций. Право влияет на поведение человека, определяет объем его свободы, воздействует на характер и способы удовлетворения различных интересов как отдельными людьми, так и их общностями. Выражение «права человека» стало общепризнанным с 1945 г., когда в практике деятельности ООН оно заменило ранее бытовавшее выражение «естественные права человека». В литературе права человека иногда называют этико-правовой конструкцией, ибо в них сочетаются правовые и моральные ценности. Например, во Всеобщей декларации прав человека и гражданина (ст. 1) содержатся моральные постулаты – братство, совесть и категории, относящиеся к морально-правовым условиям – свобода, достоинство
.

Права человека, по мнению И.М.Зайцева, «… есть естественные возможности человека, призванные обеспечивать необходимые потребности на: а) жизнь; б) человеческое достоинство; в) свободу деятельности в различных областях общественной жизни… Они неотделимы от индивидуума и потому внетерриториальны, вненациональны и слабо подвержены воздействию времени. Права человека имеют естественно правовую сущность и реальны независимо от того, закреплены ли они в нормативных актах»
. Э.В.Кузнецов пишет, что представление о праве как совокупности юридических норм, установленных государством, сложилось в 1938 г. (в принципе является превалирующим до настоящего времени). Ему отводилась роль «регулятора» поведения людей. В сущности, стиралась грань между «правом» и «законом». Право сводилось к закону, а закон к запрету, и на протяжении многих десятилетий система законодательства, выработанная на основе таких теоретико-догматических представлений о праве, надежно обеспечивала функционирование административно-бюрократической системы
.

В современном понимании права человека – это охраняемая законом мера возможного поведения, направленная на удовлетворение интересов человека. Права человека – универсальная категория, представляющая собой вытекающие из самой природы человека возможности пользоваться элементарными, наиболее выраженными благами и условиями безопасного, свободного существования личности в обществе. Права человека понимаются как общесоциальное понятие, отражающее национальные, общечеловеческие требования и стандарты в области свободы личности
. В связи проводимым различием между правом и законом, нужно отметить, что идея прав человека присутствует и в праве и отражена в законе. Закон есть основная и наиболее совершенная (цивилизованная) форма выражения права. Закон - главный юридический источник права, в нем воля государства получает наиболее четкое и концентрированное воплощение
. Расхождения в понимании взаимосвязи права и закона связаны в основном с трактовкой права. Сторонники широкого подхода, как правило, противопоставляя право и закон, предполагают существование так называемых «неправовых» или «антиправовых» законов, соблюдение которых, по их мнению, необязательно.

 Например, В.О.Мушинский, характеризуя правовое государство, утверждает, что публичная власть последнего исключает произвол и действует только в соответствии с правом (но не с законом, который тоже может быть произволом!)
. Предлагая модификацию конституции, он выделяет в качестве одного из исходных моментов концепцию «первенства права перед политикой и законом»
.

Р.З.Лившиц, рассуждая о формальной и фактической легитимности закона, предлагает легитимным (легальным) признавать только правовой закон, т.е. закон, проводящий и закрепляющий правовую идею (справедливости, свободы, прав человека и др.)
. Далее он конкретизирует это положение: «легальным можно и нужно считать закон, обеспечивающий интересы не всех (?!)…, а большинства»
. А кто составляет это большинство, не уточняется.

Оценка того или иного закона людьми, обладающими различными уровнями правосознания, принадлежащими к той или иной социальной группе, обладающими или не обладающими юридическим профессионализмом, относящимися к различным возрастным группам и т.д., может быть далеко не однозначной: одним закон покажется «справедливым», другим «неправовым». Кто же из разноликой массы людей должен решать, к какой категории данный закон отнести?

Прав В.А.Сапун, задающий вопрос: какими критериями нужно пользоваться для того, чтобы определить «хороший» данный закон или «плохой», «нравственный» или «безнравственный»? Отвечая на него, он предлагает следующие критерии оценки закона: легитимность власти, создающей законы; соответствие последних естественным правам человека, международному праву
. Трудно не согласиться с данной позицией, она представляется нам верной, так как «разрыв между правом и законом чреват недооценкой законов как нормативных регуляторов поведения людей»
.

Если говорить о правах человека, то теоретически давно обосновано, что они являются высшей его ценностью и, более того, представляют общепланетарную ценность. Всемирная конференция по правам человека (Вена, 1993 г.) подтвердила, что все права человека проистекают из достоинства и ценности, присущих человеческой личности, что человеческая личность является центральным субъектом прав человека и основных свобод и, соответственно, должна быть основным бенефициаром этих прав и свобод и активно участвовать в их реализации
. Основу идей о правах человека составляют принципы свободы, равенства, гуманизма, личной неприкосновенности, без свободы человека нет его прав, как без прав человека нет свободы
.

По мнению Нормана Дорсена
, гражданские свободы в практической перспективе обычно представляют собой требование прав, которые гражданин может утвердить в борьбе против государства. В США такое понятие означает свободу слова, свободу печати, свободу собраний и свободу объединений, право на участие в выборах, право на законное судебное разбирательство, а также право на другие ограничения действий государственной власти.

Согласно Конституции Российской Федерации свобода как принцип прав человека понимается в узком и широком толковании. В первом случае речь идет о личной свободе и раскрывается в ее нормах через прилагательное «каждый» (ст. 22, 23, 26, 27, 28, 29, 30, 34 и др.). А в широком понимании этого слова, по определению Ф.Люшера
, свобода – это «право субъектов вести подобающий им образ жизни», т.е. выбирать в жизни то, что индивидам представляется наиболее подходящим.

Свобода и неприкосновенность являются естественной потребностью и необходимым условием существования человека как социального существа. Свобода, например, слова в США не является абсолютной. Не находятся под защитой непристойная брань или воинственная ругань по адресу человека, которая может спровоцировать физические нападки. Все виды выступлений подвергаются разумным ограничениям с точки зрения времени, места и способа словесного выражения
. 

В Конституции Российской Федерации содержатся разумные ограничения. Так, в ч. 3 ст. 17 отмечается, что осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц, что обеспечивает нормальную жизнедеятельность общества и каждого человека. В ч. 2 ст. 22 Конституции Российской Федерации закреплено положение о том, что ограничение свободы и личной неприкосновенности может осуществляться только по решению суда. К разумному способу ограничения свободы граждан следует отнести: принудительное лечение психически больных, представляющих опасность для себя и окружающих (они могут помещаться врачами в стационар с последующим получением санкции судьи на принудительное лечение); временную изоляцию и лечение больных, страдающих тяжелыми инфекционными заболеваниями (например, лепра и т.п.); направление подростков в спецшколы, интернаты и т.п. на основании соответствующих решений комиссий по делам несовершеннолетних. 

В ч. 3 ст. 32 Конституции Российской Федерации сказано, что не имеют права избирать и быть избранными граждане, признанные судом недееспособными, а также содержащиеся в местах лишения свободы по приговору суда. В ч. 2 ст. 36 Конституции Российской Федерации подчеркивается, что владение, пользование и распоряжение землей и другими природными ресурсами осуществляется их собственниками свободно, если это не наносит ущерба окружающей среде и не нарушает прав и законных интересов иных лиц. В ч. 3 ст. 55 Конституции Российской Федерации провозглашается принцип ограничения прав и свобод человека и гражданина только на основании федерального закона и лишь 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 Российского государства. 

В ст. 56 Конституции Российской Федерации специально закреплены нормы о временно вводимом особом правовом режиме (чрезвычайном положении): введение его только на основе принятого федерального конституционного закона; наличие определенных обстоятельств, которые невозможно устранить без применения специальных мер; установление конкретного срока и территориального пространства действия чрезвычайного положения; гарантии прав и свобод в условиях чрезвычайного положения, путем установления их перечня, которые не могут быть ограничены при любых условиях.

Анализ Конституции Российской Федерации и принятых на ее основе законов показывает, что в нашем обществе сформировано право государственно-правовой защиты человека в следующих формах: признает и гарантирует (ст. 17, 19, 28, 29, 35, 37, 39, 43-46, 48, 61), не допускает (ст. 24, 29, 34, 50), охраняет (ст. 21, 25, 26, 30, 35, 52), защищает (ст. 37, 38), обеспечивает (ст. 52), поощряет (ст. 39-41) те нормы жизнедеятельности человека, которые уже полностью сложились в повседневной практике общественных отношений, и если эти нормы полезны и соответствуют интересам личности, и запрещает те формы поведения, которые противоречат общественным интересам, и устанавливает за них ответственность (ст. 17, 19, 21-26, 29-30, 32, 34, 35, 37, 41, 61). Большинство прав и свобод человека и гражданина в Конституции Российской Федерации и федеральных законах сформулировано как «имеет право» (например, ст. 22, 30-34, 37, 40-43, 53 и др.). Следует согласиться с утверждением о том, что свобода всегда предполагает наличие несвободы
.

Исходя из сформировавшейся нормативно-правовой базы в области прав человека и ее действий в их защите и обеспечении, а также системности ее использования в международных отношениях значительной группы стран, можно говорить о международно-правовых стандартах, возникших в этой области. При этом все международные нормы в области прав и свобод человека принято называть международными стандартами. Этим термином охватываются весьма разнородные нормы, такие как правила международных договоров, резолюций, международных организаций, политических договоренностей типа Хельсинского заключительного акта, документов Венской и Копенгагенской встреч, международные обычаи
. 

Отлична позиция А.И.Колташева, который считает, что международные стандарты в области прав человека могут быть закреплены лишь в основных источниках международного права – в международных договорах, а во вспомогательных источниках международного права – резолюциях международных межправительственных организаций, решениях Международного Суда, национальных законах они отсутствуют
. Нам представляется, что данная позиция не может быть поддержана, ибо формирование системы прав происходило обоснованно и логично под влиянием объективных и субъективных факторов общественного развития по линии основных внутренних и внешних связей. Большинство конструкций в настоящее время рассматриваются как вполне устоявшиеся, воплощающиеся при построении международного и во многих странах национального законодательства, регулирующего правовое положение человека и гражданина. При этом, безусловно, имеют место и особенности в комбинациях (классификаций) прав и свобод, что вызвано различиями в их концепциях, официальных мировоззренческих позициях и т.д. 

Общепризнанно, что международные стандарты в области прав человека можно классифицировать на универсальные, т.е. признанные во всем мире, и региональные, признаваемые группой стран определенного региона мира. Между тем, как справедливо подчеркивается учеными-юристами, здесь требуется взаимодействие  внутригосударственных систем, которые должны согласовываться с международной, а последняя, продолжая развиваться, должна совершенствоваться с учетом новых достижений в системах прав человека всех стран мира
.

Следует согласиться с точкой зрения, что среди стандартов особо следует выделить минимальный стандарт, в который входят такие неотъемлемые права, отступать от которых государство не вправе ни при каких обстоятельствах (право на жизнь; запрет пыток, жестокого бесчеловечного обращения или наказания; запрет рабства и работорговли; запрет лишать человека свободы только на том основании, что он не выполняет какие-либо договорные обязательства; запрет придания уголовному закону обратной силы; право на правосубъектность; право на свободу мысли, совести и религии)
.

В теории и практике данный вопрос, как уже отмечалось, всегда был и остается одним из сложных и неоднозначно решаемых, что предопределяется различием политических и правовых систем в тех или иных странах, степенью их экономической развитости, особенностями идеологического, религиозного и иного плана, включая доминирующие юридические концепции и практику. Российское законодательство последнего десятилетия относительно рассматриваемого аспекта сделало значительный шаг вперед: от многовекового неприятия прав человека как реальной самостоятельной ценности, как естественных и неотъемлемых, к их признанию и закреплению в нормативно наивысшем — конституционном порядке. Это положение принципиально важно, ибо внутригосударственное законодательство выступает универсальным средством для формулирования прав, конкретизации правомочий, их составляющих, установления гарантий их реализации и защиты. Соответственно концепция прав человека применительно к каждой демократической стране, включая Россию, развивается и используется с рациональным учетом их характерных особенностей и тем самым известным образом обогащается. В любом случае индивид вправе требовать от государства выполнения взятых им на себя международных обязательств в области прав человека, используя как национальные механизмы правозащиты, так и имеющиеся международные. Вместе с тем, вопросы о конкретных приемлемых средствах, способах, процедурах эффективного выполнения международных обязательств относятся к внутренней компетенции государств и регламентируются в принимаемых им нормативных актах
.

Права и свободы человека можно систематизировать по различным основаниям в зависимости от критериев, которые взяты за основу. Классификация прав и свобод человека признается важнейшим приемом и методом их исследования. Однако оказалось, что даже самая совершенная классификация не может быть универсальной.

По мнению Л.Д.Воеводина
, классификация, как и всякие приемы и методы изучения, носит субъективный характер, ибо каждый ученый вправе иметь свой взгляд на эту проблему. Поэтому допустимы несколько видов классификаций. Начиная с буржуазных революций и до наших дней, западная классификация на первое место среди естественных прав ставит свободу и равенство. Эти принципы были воплощены в Декларации независимости (1776 г. – США), в Билле о правах (1789 г. – США), в Декларации прав человека и гражданина (1789 г. – Франция). При этом имеется в виду, что люди рождаются и остаются свободными, а свобода есть возможность делать все, что не причиняет ущерба другому. Эта теоретическая концепция получила признание и воплощение в действующей Конституции Российской Федерации с учетом особенностей развития российской правовой системы
.

Деление на права человека и права гражданина получило широкое распространение после провозглашения прав и свобод французской Декларацией 1789 г. Эта классификация основывалась на естественно-правовой доктрине, которая утверждала, что одни права и свободы существовали до государства и не зависели от его признания, другие же, наоборот, провозглашались государством и поэтому не существовали до него
. Однако упадок естественно-правовой школы подорвал доверие к основанной на ней классификации прав.

«Права человека» и «права гражданина» - категории сопоставимые, близкие по значению, но они имеют различный философский, политический, нравственный и правовой смысл. Если права человека индивид обретает при рождении, то права гражданина приобретаются в силу установлений государства, «права человека» охватывают право каждого индивида и по содержанию они объемнее, чем понятие «права гражданина»
.

Понятие «гражданские права» включает частно-правовые отношения и широкий спектр публично-правовых отношений, способных затронуть права индивида
. Права, которые вытекают непосредственно из социальной жизни, независимо от каких-либо идеальных (идеологических), иных организационных, нормативных форм опосредования образуют естественное право.

Такие права могут быть названы также непосредственно-социальными. А по отношению к ним право как юридическое явление выступает в виде «позитивного права». То есть наряду с правом, создаваемым в государстве людьми – позитивным правом, существует право, которое представляет собой более глубокий, основательный, исходный в жизни людей феномен, источником которого является либо Бог, либо «сама» природа, либо иные явления того же порядка. Такая характеристика прав и свобод человека важна особенно в том отношении, что она объясняет, почему права и свободы могут и должны определяться как «прирожденные», «неотъемлемые», «абсолютные», почему они должны оцениваться не в качестве некоего «дара государства или определенной общественной системы, а в качестве непреложной данности, необходимости, которой не может быть в обществе на современной стадии цивилизации»
.

В настоящее время признается, что естественные права – не только ближайшая социальная основа позитивного права, т.е. права как юридического явления, но и как фактор, способный через механизм правосознания оказывать прямое влияние на юридическое регулирование общественных отношений, внедряться в правотворчество и применение права, в юридическую практику. Имеется идея глобального исторического подхода к правам человека, в которой предпринята попытка расположить их последовательно, применительно к важнейшим субъектам новой истории. Это концепция трех поколений прав человека, включенная в рабочий документ «Красный Крест и права человека», подготовленный Международным комитетом Красного Креста в сотрудничестве с секретариатом Лиги обществ Красного Креста (Женева, 1983 г.). То есть существует мнение о том, что в соответствии с великими революционными событиями (победоносная война за независимость американского народа; волна «социалистических» революций, начало которым положила Россия, если на считать Парижской коммуны; завоевание свободы и независимости колониальными народами) конструируются поколения прав человека. Первое – формирование гражданских и политических прав, второе – формирование экономических и социальных прав и третье – формирование коллективных прав
.

В соответствии с этим, первую категорию (первое поколение) олицетворяют гражданские и политические права, которые направлены против произвола государственной власти и предусматривают защиту физической и моральной целостности личности (право на жизнь, признание человека лицом правовым с правом на национальность, запрещение пыток, жестокого и бесчеловечного обращения или наказания, запрещение рабства, насильственного или принудительного труда), свободу передвижения и право на убежище, правосудие (право на справедливый суд и на гарантии обвиняемого), семью и собственность (право на брак, уважение семейной жизни, право иметь детей и право на неприкосновенность собственности, жилища, переписки), интеллектуальную деятельность (свобода мысли, совести и религии, свобода мнения, выражения информации и сообщений), политическую и профсоюзную деятельность (свобода собраний и ассоциаций, свобода объединений в профсоюзы, участие в ведении общественных дел, включая право быть избранным), производство, основанное на индивидуальной экономической деятельности (право на свободу частного предпринимательства и инициативы).

Вторую категорию (второе поколение) составляют право на труд, на благоприятные условия труда, профсоюзные права, права на социальную защищенности, в том числе социальное обеспечение, право на защиту и помощь семье, матери и ребенку, право на достаточный уровень жизни, образование, приобщение к культурным ценностям и т.д., причем каждый может притязать на все эти права.

Третья категория (третье поколение) включает «солидарные права», которые воспринимаются некоторыми как права, находящиеся в самом начале процесса своего формирования. «Новые» права, составляющие часть международного экономического порядка, помимо прочего, являются коллективными. С одной стороны, право на мир, право на прогрессивное развитие, право на общее наследие человечества, право на защищенную окружающую среду является объектом притязаний социальных групп, хотя «некоторые из них имеют также индивидуальные измерения». Например, право на защищенную окружающую среду может быть воспринято для всех и для каждого в отдельности. С другой стороны, такие права могут означать притязания не только против государства, но и против всего мирового сообщества, против организованных групп и даже против индивида, притязающего на них. 

Признается, что привязанность теории поколений имеет свою логику, но сама градация прав человека далеко не во всех звеньях убедительна. Однако эта теория получила распространение и определенное официальное признание.

В советской литературе свободы и права человека классифицировались на социально-экономические, политические, социально-культурные и личные. При этом сущность права рассматривалась в основном с классовых позиций, согласно которым право как социальный феномен общественной жизни представляет собой систему формально-определенных, общеобязательных и государством обеспеченных норм, выражающих детерминированную материальными условиями жизни государственную волю, реализуемую в виде законов и иных нормативных актов.

Такой подход не дает полного представления о праве как целостном социальном явлении. Общечеловеческий подход к сущности права заключается в оценке последнего с позиций справедливости, нравственности, гуманизма, где подлинным правом считаются только те акты законодателя, которые соответствуют «естественной природе» человека, его неотъемлемым правам.

Полное представление о сущности права может дать лишь сочетание классовых и общечеловеческих начал. Отказ от характеристики права с той или иной позиции обедняет действительное представление об этом уникальном явлении
.

Советская юридическая наука постоянно подвергала критике теорию естественных прав человека, так как она была выдвинута и воплощена в жизнь как идея буржуазной демократии. Принцип неотъемлемости прав и свобод человека длительное время официально отрицался в силу неприятия отечественной правовой системой теории естественных прав. Объясняется это тем, что в основе социалистической теории права лежит принцип полного растворения индивидуально-личностного начала в коллективном подчинении интересов индивида обществу, коллективу
. В российской юридической науке видятся теоретический, практический и нормативный аспекты принципа свободы прав человека в концепции выбора общественного строя; формы правления; обеспечения прав человека и удовлетворения основных потребностей жизни; создания условий для утверждения в обществе норм гуманистической морали
.

Если и говорить о победах реформ в современной России, то в большей мере они связаны с «прорывом» в установлении и частичном осуществлении политических прав и свобод. Главным гарантом их наиболее полной реализации должна стать формирующаяся новая система политического народовластия демократической российской государственности.

Экономические, социальные и культурные права олицетворяют собой второе поколение прав человека, которое возникло на основе социалистических учений, в результате классовой борьбы трудящихся за улучшение своего положения. Особенности данных прав состоят в том, что для них характерно такое общее свойство, как единство материального (экономического и социально-культурного) содержания; они нередко выступают как права-гарантии, ибо обеспечивают реализацию других прав и свобод; имеют общесоциальную направленность, ибо выступают инструментами утверждения гуманизма и справедливости; требуют в отношении себя более детальной конкретизации в текущем (трудовом, жилищном, гражданском и т.д.) законодательстве. Одни права претерпели существенное изменение (право на труд, на образование и т.п.), другие – оказались принципиально новыми для российской правовой системы. Это, прежде всего, такие фундаментальные для развития рыночной экономики права, как право на свободу предпринимательской деятельности и право частной собственности.

В обобщенном плане можно сказать, что все права и свободы по способу их осуществления реализуются или лично, или коллективно. Все главные изменения в содержании прав можно проследить на основе анализа общей системы прав и свобод, получивших закрепление в Конституции РФ 1993 г., в которой права представлены в виде системного единства (совокупности) групп прав
.

1. Экономические права и свободы, обеспечивающие свободу предпринимательской и иных форм рыночно-экономической, трудовой деятельности (право частной собственности (ч. 1 ст. 35) и ее наследования (ч. 4 ст. 35); право на свободу предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности (ст. 34); право свободно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию (ч. 1 ст. 37); право на труд и на вознаграждение за труд (ч. 3 ст. 37)).

2. Социально-культурные права и свободы, способствующие духовному развитию граждан (право на образование (ч. 1 ст. 43), на общедоступность и бесплатность дошкольного, основного общего и среднего профессионального образования (ч. 2 ст. 43); право на бесплатное получение на конкурсной основе высшего образования (ч. 3 ст. 43); свобода литературного, художественного, научного, технического и других видов творчества (ч. 1 ст. 44); свобода преподавания (ч. 1 ст. 44); право на доступ к культурным ценностям, на участие в культурной жизни и пользование учреждениями культуры (ч. 2 ст. 44); право на охрану интеллектуальной собственности (ч. 1 ст. 44)).

3. Иные права, гарантирующие человеку достойную жизнь, защиту от негативного воздействия рынка (право на гарантированный минимальный размер оплаты труда (ч. 2 ст. 7); право на защиту от безработицы (ч. 3 ст. 37); право на государственную защиту материнства, детства и семьи (ч. 1 ст. 38); право на государственную поддержку отцовства, инвалидов и пожилых граждан (ч. 2 ст. 7); право на социальное обеспечение по возрасту, в случае болезни, инвалидности, потери кормильца, для воспитания детей (ст. 39); право на жилище (ч. 1 ст. 40), на получение жилища малоимущими гражданами бесплатно иди за доступную плату (ч. 3 ст. 40); право на охрану здоровья и медицинскую помощь (ст. 41), включая бесплатную медицинскую помощь в государственных учреждениях здравоохранения (ст. 41)).

4. Права-гарантии, обеспечивающие нормальное физиологическое развитие личности (право на отдых (ч. 5 ст. 37)).

5. Экологические права, обеспечивающие право на благоприятную окружающую среду, достоверную информацию о ее состоянии (ст. 42, а также ст. 2, 9, 20, ч. 2 ст. 36, 58), другие экологические права.

6. Социальные права, способствующие достижению социального партнерства в обществе (право на создание профессиональных союзов (ч. 4 ст. 37); право на индивидуальные и коллективные споры).

Е.А.Лукашева считает, что либеральная доктрина связана с признанием индивидуальной свободы, частной собственности, а марксистская – провозглашает коллективизм, ведет к господству государственной собственности. Народы России бросали в течение одного века из одной крайности в другую. В марксизме была великая идея, уводящая от крайностей индивидуализма к идее социального государства, что предполагало необходимый баланс между индивидуальным и коллективным, позволяло избежать социальных потрясений, революций
. В.С.Нерсесянц отметил, что итоги сделанного в России открывают путь к гражданской собственности и цивилизму (некапиталистический и несоциалистический строй). По его мнению, это и есть русская идея сегодня и на будущее, русский вклад во всемирно-исторический прогресс свободы и равенства людей
.

Свобода человека состоит не только в возможности совершать отдельные действия, но и в праве устранять любые препятствия на пути их осуществления. Поэтому в каждом обществе имеется определенная система культурных, социально-экономических, политических и юридических гарантий прав и свобод личности, которые определяют характер взаимоотношений личности и государства, создают реальные возможности для осуществления прав и свобод. То есть гарантии - это система социально экономических, политических, нравственных, юридических, организационных предпосылок, условий, средств и способов, создающих равные возможности личности для осуществления своих прав, свобод и интересов
. Особое место в системе гарантий прав и свобод занимают юридические гарантии, посредством которых обеспечиваются различные стадии процесса осуществления, охраны и защиты прав граждан.

Современная система защиты прав человека является результатом длительного поэтапного исторического развития. Она возникла в глубокой древности как идея, квинтэссенцией которой является знаменитое выражение выдающегося софиста Протагора (ок. 480 – ок. 410 гг. до н.э.): «человек – мера всех вещей», и получила свое развитие в философско-правовых взглядах софистов, стоиков, рационалистов, представителей религиозной философской мысли и современной правовой науки и практики
.

Термин «защита», по Далю, обозначает «заступничество, покровительство»
. Н.В.Витрук считает, что «защита» и «охрана» составляют единое целое, которое называется «охраной (защитой) прав и обязанностей», а термины «охрана» и «защита» употребляются как синонимы
. 

Однако Т.Б.Шубина различает понятия «защита права» и «охрана права». По ее мнению, права охраняются постоянно, а защищаются они только тогда когда нарушаются. Защита есть момент охраны, одна из ее форм. Охрана – установление общего правового режима, а защита – те меры, которые предпринимаются в случаях, когда права нарушены или оспорены. Термин «охрана права» вообще не имеет юридического значения. Защита прав представляет собой сложную правовую категорию, которая состоит из трех элементов: юридической ответственности, мер защиты, мер безопасности
. 

Одновременно следует отметить, что человек, наряду с правами, должен нести определенные обязанности. Принцип единства прав и обязанностей способствует реализации целей законодателя, стабилизации правопорядка и нормальной жизнедеятельности людей, расширению свободы и демократии. Проблема обязанностей человека занимала умы человечества уже в XVII в. Представители школы естественного права изучали ее и разрабатывали конкретные установки об обязанностях человека и гражданина. Упоминание обязанностей имеется в трудах голландского ученого Гуго Гроция, который в своем сочинении «О праве войны и мира», изданном в 1625 г., говорит о «соблюдении обещаний», «возмещении ущерба, причиненного по нашей вине» и др.

Дальнейшая разработка этой концепции получила развитие в трудах представителей естественно-правовой школы. При этом обязанности рассматривались как неотъемлемый элемент соответствующих политико-правовых систем. В период зарождения и разработки прав и обязанностей они воспринимались практически однозначно. Так как граждане в гражданском обществе связаны с другими членами этого общества разнообразными тесными узами, то на них налагаются обязанности служить обществу, защищать его, подчиняться его законам и т.д. Что же касается обязанностей государства по отношению к гражданам, то представители буржуазной правовой науки считали, что государство свободно от обязанностей по отношению к индивидууму, а если таковые и имеются, то должны рассматриваться как долг государства, не имеющий, однако, юридического значения
. Представителями российской правовой школы справедливо указывалось на дисбаланс в отношениях между государством и личностью: «государство в правовой области есть все, а отдельные граждане, приобретая гражданство или свои качества гражданина в силу государственно-правового порядка, представляют собой перед лицом государства как бы правовое ничто»
.

Нормативное закрепление юридические обязанности государства, имеющие, прежде всего, социально-политическое значение, получили в советских конституциях, где формально декларировались обязанности государства, государственных органов и должностных лиц по реализации целей и задач «коммунистического строительства», выражению воли и защите интересов народа, а также обеспечению и охране прав граждан.

Как видим, обязанности государства сформулированы как цели, задачи, основные направления деятельности государства, но закрепленные конституционно, они приобретают статус юридических обязанностей
. Конституция Российской Федерации 1993 г. провозгласила обязанность государства признавать, соблюдать и защищать права и свободы человека и гражданина (ст. 2). Обязанности, принимаемые на себя государством, требуют от него выполнения определенных действий, направленных на предоставление гражданам возможности активно осуществлять предоставленные им права.

По аналогии с правами и свободами человека и гражданина, юридические обязанности также подразделяются на обязанности человека и гражданина. В соответствии с нормами Конституции на каждого гражданина Российской Федерации возлагаются следующие обязанности: платить законно установленные налоги и сборы (ст. 57); охранять «природу» и «окружающую среду», бережно относиться к природным богатствам (ст. 58); заботиться о сохранении исторического и культурного наследия, беречь памятники истории и культуры (ст. 44); заботиться о несовершеннолетних детях и нетрудоспособных родителях (ст. 38) и др. Обязанности граждан возлагаются на физических лиц, находящихся в гражданско-правовой связи с государством, т.е. на лиц, обладающих статусом гражданина Российской Федерации. В частности, защита Отечества является долгом и обязанностью граждан Российской Федерации (ст. 59).

Нормативное закрепление принцип сочетания прав и обязанностей получил в принятой ООН Всеобщей Декларации прав человека, в которой провозглашается, что «каждый человек имеет обязанность перед обществом, в котором только и возможно свободное и полное развитие его личности» и осуществление прав и свобод гражданином требует «должного признания и уважения прав и свобод других, удовлетворения справедливых требований морали, общего порядка и благосостояния в демократическом обществе». Как правило, обязанности личности состоят по отношению к обществу в целом; служении ему и нации; в подчинении закону; в отношении детей и родителей; в получении образования; в уплате налогов; воздержании от политической деятельности в иностранном государстве; в работе и др. Права и обязанности должны быть соразмерными, хотя во всех современных документах о правах человека наблюдается перекос в пользу прав, в силу чего оттеснение на второй план обязанностей человека, так же как и осуществление прав любой ценой, неблагоприятно влияют на отношения индивида и общества
, поэтому для восстановления гармонии между правами и обязанностями человека, а также в целях предупреждения преступного поведения индивидов предлагалось принять Международную Декларацию основных обязанностей человека
.

§ 3. Современное состояние и практика реализации идеи «права человека»

В современном мире права и свободы человека оказались в центре политической и идеологической жизни международного сообщества, им уделяют самое пристальное внимание, международные нормы по правам человека признает практически каждая страна.

 До недавнего времени права и основные свободы человека считались внутренним долгом государства. Сегодня они во все большей мере становятся предметом международно-правового регулирования, осуществляющегося посредством различных международных механизмов и процедур. Однако защита прав и свобод человека и гражданина должна осуществляться, прежде всего, на уровне национального законодательства.

Особым социальным содержанием, наивысшим уровнем юридического оформления обладают конституционные права и свободы, которые выступают основными, прежде всего, в силу большей значимости практически для всех лиц без исключения, а также потому, что фиксируют наиболее существенные, коренные, принципиальные связи и отношения между обществом и человеком, государством и гражданином.

Конституционным правам и свободам человека и гражданина присущи высокая стабильность регламентации, фундаментальность содержания, гарантированность всеми внутригосударственными средствами. Справедливо отмечается, что наиболее важные правовые возможности индивида могут быть закреплены не только в Основном законе государства, но и в международно-правовых актах, участником которых оно является
. Для признания прав основным и достаточным условием будет их регламентация в нормах как конституционного, так и международного правового акта, официально признанного демократическим государством.

В настоящее время целые главы и даже разделы, специально посвященные институту прав и свобод, включаются в Основные законы многих европейских государств. Например, в Конституции Италии 1947 г. правам и свободам посвящена вся часть 1 Основного закона, насчитывающая 42 статьи, разделенные на четыре главы, а также  речь о них идет в 6 из 12 статей, составляющих раздел «Основные принципы». Основной закон ФРГ 1949 г. уделяет правам и свободам весь Отдел 1, который состоит из 19 статей, и три статьи (21, 33, 34) Отдела 2. В Конституции Испании 1978 г. часть I посвящена правам и свободам (46 статей, подразделенных на пять глав), а также четыре из девяти статей раздела «Общие положения».

Существенно шире стал перечень конституционных прав и свобод, появились принципиально новые права. К ним относятся: социально-экономические, которые касаются сферы трудовых отношений, социального обеспечения, здравоохранения, образования, профсоюзной деятельности, права различных категорий населения – молодежи, женщин, престарелых, экологические права, имеющие особое значение в эпоху социального и технического прогресса.

Изменился и подход государств к регламентации прав и свобод в целом. Если государственно-правовые документы XVIII в. ограничивались простым провозглашением прав и свобод, то сегодня они не только декларируются, но и гарантируются конституцией. Так, ст. 2 Конституции Италии гласит: «Республика признает и гарантирует неотъемлемые права человека – как отдельной личности, так и в общественных организациях, где развивается личность», а в Конституции Испании содержится специальная глава «О гарантиях основных прав и свобод». Кроме того, конституции содержат конкретные юридические обязательства государства по обеспечению прав и свобод. Статья 25 Конституции Греции закрепляет права человека «как отдельной личности и как члена общества», они «гарантируются государством, все органы которого обязаны обеспечивать их свободное осуществление». «Все государственные власти обязаны уважать права и свободы, перечисленные в Конституции», гласит Основной закон Испании в ст. 33. Рассматривается в качестве примера в обеспечении и безопасности личности деятельность Соединенных Штатов Америки
.

Конституции многих стран предусматривают конституционное право граждан обращаться в суд в случае нарушения декларируемых прав. Пункт 4 ст. 19 Конституции ФРГ гласит: «Если права какого-либо лица нарушены государственной властью, ему предоставляется возможность обратиться в суд».

Из этих примеров следует, что во многих странах принимаются реальные меры по созданию условий для практической реализации прав и свобод человека, и эта задача возлагается, в основном, на государство. При этом следует учитывать, что с момента признания основных прав человека каждый индивид получил правовой статус в соответствии с международным правом, т.е. основные права человека носят непосредственный юридический характер, и ценности, присущие отдельной личности, признаются, защищаются и поощряются современными государствами.

Сегодня почти повсеместно принята формула, согласно которой каждое государство в международно-правовом плане обязано по отношению к своим гражданам гарантировать и соблюдать основные стандарты в области прав человека
.

Растет стремление к расширению сотрудничества в осуществлении основных прав и свобод человека. Развитие такого сотрудничества осуществляется, главным образом, на универсальной основе. Параллельно с ней и во взаимодействии с универсальной системой получила определенное развитие и деятельность региональных организаций в области прав и свобод человека. Так, в рамках Совета Европы и Организации Американских Государств (ОАГ) сложились целостные системы регионального сотрудничества государств в области прав человека. Они не ограничились разработкой конвенций, содержащих перечень регулируемых прав и свобод человека, но образовали контрольный механизм по выполнению взятых государствами обязательств по обеспечению этих прав. Накопленный ими опыт в этой сфере представляет практический и научный интерес
.

Американский континент, подаривший миру несколько десятков классических диктаторских режимов, стал одним из первых регионов мира, создавших собственную систему защиты прав человека
. Американским государствам удалось выйти на оптимальное сочетание общепризнанных принципов международного права в результате договорно-правового оформления их сотрудничества в области прав человека. Решающим фактом явилась разработка новых форм межамериканского сотрудничества, закрепленных Американской конвенцией о правах человека, а договорной характер этого сотрудничества выразился в создании органов, располагающих надгосударственными полномочиями.

Межамериканская система сотрудничества в области прав человека имеет хорошо разработанную правовую базу. Положения Устава ОАГ, Американская декларация прав и обязанностей человека и Американская конвенция о правах человека образуют нормативный материал, отвечающий требованиям современного международного права. В ней творчески развиты и дополнены, с учетом специфики региона, многие важные положения, регулирующие вопросы международного сотрудничества в области прав человека.

Американская конвенция о правах человека представляет собой значительное достижение в области международной защиты прав человека, в первую очередь, благодаря предусмотренным в ней новаторским механизмам имплементации. Ее положения, регулирующие деятельность двух основных контрольных органов межамериканской системы – Межамериканской комиссии по правам человека и Межамериканского суда по правам человека, являются достижением этого документа. В основе функционирования контрольных органов, предусмотренных Американской конвенцией, лежит система индивидуальных жалоб, не имеющая аналогов ни в одной из региональных или универсальных организаций подобного рода. Режим рассмотрения индивидуальных петиций, установленный Конвенцией, является наиболее либеральным и прогрессивным из всех действующих на сегодняшний день.

В современном мире ни один регион, ни одна страна, ни один народ не могут нормально развиваться, если они изолированы от мирового сообщества, в котором происходят мощные интеграционные процессы. Во имя выживания человечества философское и политическое мышление XX в., требующее примата общечеловеческих ценностей, диктует и идею примата международного права.

Современное международное право содержит общепризнанные, а следовательно, обязательные для всех государств нормы, определяющие основные права и свободы человека независимо от гражданства, пола, расы и т.д. Однако для всеобщего признания прав человека и их реализации необходимо, по меньшей мере, принятие национального законодательства и административных мер, обеспечивающих уважение и защиту международно-признанных прав; создание процедуры обращения за помощью на национальном и международном уровнях, прибегнув к которой, граждане, ущемленные в своих правах, могут получить возмещение; устранение причин, препятствующих осуществлению прав человека или делающих их осуществление невозможным
.

В настоящее время наметилась устойчивая тенденция к расширению и углублению международного сотрудничества в осуществлении прав и свобод человека, которое осуществляется в основном на универсальной основе в рамках Организации Объединенных Наций, которая базируется на Уставе ООН, Всеобщей декларации прав человека 1948 г., Международных пактах о правах человека 1966 г. и многих других международно-правовых документах универсального характера. Одновременно практически все регионы мира располагают и региональными международно-правовыми актами (Европейская конвенция о защите прав и основных свобод 1950 г., Американская конвенция о правах человека 1969 г., Исламская декларация прав человека 1981 г., Африканская хартия прав человека и народов 1981 г., Азиатско-Тихоокеанская декларация человеческих прав индивидов и народов 1988 г.), хотя даже включение общепринятых стандартов во внутреннее законодательство не всегда оказывается достаточным, если отсутствуют институты, способствующие их реализации и контролирующие их соблюдение. Такие учреждения по своему характеру административные, т.е. не являются ни судебными, ни законодательными
. К таким учреждениям относятся комиссии по правам человека и омбудсманы. 

Комиссии по правам человека независимы от других государственных органов. В их состав, как правило, входят представители различных групп населения, имеющие знания и опыт в области прав человека. Такими учреждениями являются Национальный центр по наблюдению за осуществлением прав человека (Алжир), Канадская комиссия по правам личности (Канада), Национальная комиссия по правам человека (Мексика), Комиссия по правам человека (Новая Зеландия), Верховный комитет по правам человека и основным свободам (Тунис), Постоянная комиссия Содружества по правам человека (Великобритания) и др.

Омбудсман – отдельное лицо (или группа лиц), основная функция которого заключается в защите прав отдельных лиц, считающих себя жертвами несправедливых действий со стороны государственной администрации, назначается парламентом.

Однако, несмотря на реально существующие механизмы защиты и процедуры, права человека в современном мире утверждаются непросто, более чем в 100 странах по-прежнему попираются основополагающие политические, экономические, гражданские, социальные и культурные права. И ни одно из государств мира не может заявить, что в нем полностью соблюдаются все права человека
. 

Нельзя, к сожалению, констатировать, что прогрессивные процессы в области прав человека идут повсеместно, равномерно, без негативных проявлений. Как ни парадоксально, но одной из проблем остается сама приверженность правам человека согласно современным международно-правовым стандартам. Причина этого, по нашему мнению, состоит в том, что разнятся идейные, теоретические, практические подходы. Любое нарушение их выступает как ограничение законной возможности индивида пользоваться теми или иными материальными, духовными и иными благами, необходимыми для достойной и полноценной жизни. Под угрозой оказываются жизнь, здоровье, собственность, а также выбор места жительства, выражение взглядов и мнений, получение образования и информации, создание семьи, личная неприкосновенность и др.

Не признают общечеловеческие ценности, принципы и нормы международного права тоталитарные, диктаторские режимы, которые грубо нарушают права и свободы граждан, национальных меньшинств. В тоталитарных государствах фактически не признаются фундаментальные гражданские и политические права личности, основные права и свободы малочисленных народов и национальных меньшинств. В них право понимается как возведенная в закон воля политических сил, находящихся у власти, «дарующая» права и свободы, а не закрепляющая и обеспечивающая их. Между тем, ни у одной страны практически нет выбора, иной альтернативы, кроме участия в сохранении человечества и решении глобальных проблем в демократическом переустройстве внутригосударственного, национального и мирового общественного и правового порядка, в укреплении гарантий прав и свобод личности, в активном предупреждении тоталитаризма и милитаризма.

Значительную угрозу человечеству и его правам представляют преступления международного характера: захват воздушных судов, пиратство, взятие заложников, торговля детьми, незаконный оборот наркотиков, неправосудные казни, применение пыток, терроризм и др. Проблемы борьбы с такого рода преступлениями вышли на международный уровень. Так, по предупреждению и пресечению террористических актов принят ряд международно-правовых актов в рамках ООН и трех ее специализированных или связанных с нею учреждений (ИКАО, ИМО, МАГАТЭ). За осуществлением Декларации о мерах по ликвидации международного терроризма Резолюция 50/53 Генеральной Ассамблеи ООН от 11 декабря 1995 г. предложила пристально следить Генеральному секретарю ООН. Эта Декларация принята в качестве приложения к Резолюции 49/60 Генеральной Ассамблеи ООН от 9 декабря 1994 г.

В 1979 г. Генеральная Ассамблея ООН приняла Конвенцию о борьбе с захватом заложников, согласно которой является преступлением захват или удержание лиц, сопровождаемые угрозой убийства, нанесения повреждений или дальнейшее удержание для того, чтобы заставить третью сторону, а именно государство, международную межправительственную организацию, какое-либо физическое или юридическое лицо или группу лиц совершить или воздержаться от совершения любого акта в качестве прямого или косвенного условия для освобождения заложника.

Главной проблемой человечества в современную эпоху является поддержание мирового правопорядка, прекращение региональных конфликтов, установление прочного, стабильного мира на всей планете. Решение ее зависит от установления нового международного правопорядка, учитывающего все глобальные исторические перемены и новую международную обстановку, возникшую в начале 90-х гг. ХХ в.
 

Правопорядок в международном сообществе понимается как порядок отношений, который установлен и осуществляется на основе принципов и норм международного права
, или совокупность международных отношений, сложившихся на основе реализации норм международного права
, иногда международный публичный порядок трактуется как олицетворение международного права
. Нам представляется, что следует согласиться с точкой зрения о том, что международный правопорядок есть совокупность правоотношений, которые складываются в соответствии с нормами и предписаниями международного права, с предписаниями основных общепринятых его принципов-норм, имеющих императивный характер общеобязательных правил (jus cogens) – в особенности
. 
В дополнение к этому определению обоснована формулировка Г.М.Даниленко о связи императивных норм с общими интересами государства: «В случае норм «jus cogens» фактически и юридически приоритет имеет общий интерес сообщества государств в поддержании международного правопорядка, который основывается на безусловной универсальной обязательности определенных норм поведения как для существующих, так и для возникающих субъектов международного права»
. Имеется мнение о том, что международный правопорядок включает в себя не только международно-правовые принципы и нормы, но и международно-организационные средства и механизмы, с помощью которых осуществляются эти нормы и принципы
.

В формировании и поддержании международного правопорядка ведущая роль принадлежит Организации Объединенных Наций. В Уставе ООН, Декларации Генеральной Ассамблеи ООН 1970 г., Заключительном акте Совещания по безопасности и сотрудничеству в Европе (1975 г.) содержатся основные принципы современного международного права, сформулированные в виде норм универсального предназначения, которые составляют, в сущности, краеугольные основы нового правопорядка в мире, способствуют реализации идеи «права человека». Система этих принципов основана на идеях и принципах общечеловеческого значения: осуждении войны (принцип запрещения применения силы и угрозы силой); международной безопасности и справедливости (принцип мирного разрешения международных споров); независимости и суверенитете (принцип невмешательства во внутренние дела государств); сотрудничестве (принцип сотрудничества государств); равноправии, самоопределении (принцип суверенного равенства государств); соблюдении данного слова, выполнении взятых обязательств (принцип добросовестного выполнения обязательств в соответствии с общепринятыми принципами и нормами международного права); уважении прав человека (принцип уважения и соблюдения основных прав и свобод человека).

Международное сообщество государств является сферой установления и действия международного правопорядка и представляет собой совокупность суверенных участников международного общения, связанных международными публичными отношениями. «Мировое сообщество государств» с точки зрения его составных частей -  более широкое понятие, чем понятие «международное сообщество», в свою очередь являющееся его (мирового сообщества) ядром. Международный правопорядок и лежащее в его основе современное общее международное право – не статичные, а постоянно развивающиеся динамические системы, состояние которых находится в тесной взаимосвязи с мировыми процессами.

Понятие «международного правопорядка» тесно связано с понятиями «мировой порядок» и «международный порядок», причем миропорядок не сводится только к международному правопорядку. Последний составляет основу, главное содержание первого, ибо для того чтобы между государствами – основными участниками международных отношений осуществилось конкретное взаимопонимание, оно должно, в конечном счете, облечься в форму соглашения между ними
. 

В более широком смысле миропорядок можно рассматривать как урегулирование (правовое и не правовое) глобальных проблем, представляющих жизненные интересы для международного сообщества в целом и каждого человека в отдельности. Порядок же отношений между государствами, очевидно, не может быть никаким иным, как международным порядком. А поскольку эти отношения могут носить как не правовой, так и правовой характер, то как часть международного порядка следует выделить международный правопорядок
. Международный правопорядок выступает основополагающей частью международного порядка, которая складывается из правопорядков всех видов международных отношений. Поэтому именно правовым средствам придается большое значение в обеспечении порядка в международном сообществе. Принцип pacta ai sunt servanda отражает главное условие международного порядка, связанное с реализацией нормативных предписаний.

Нам представляется, что можно присоединиться к мнению о том, что понятия «мировой порядок» и «международный порядок» совпадают, ибо понятие «международный правопорядок», «международный порядок» и «мировой порядок» находятся в непосредственном родстве, основу которого составляют общепризнанные нормы и принципы международного права. Целенаправленность международного правопорядка состоит в том, чтобы обеспечить ненасильственный мир, нормальные миролюбивые и дружественные взаимоотношения и сотрудничество между государствами. Однако, как это ни печально, хроника мировых событий последних лет показывает, что региональные конфликты по-прежнему остаются реальностью нашего времени.

Региональные конфликты являются разновидностью международных конфликтов и представляют собой особые политико-правовые отношения между двумя или несколькими государствами определенного географического района (например, Ближнего Востока, Персидского залива, Юго-Восточной Азии и др.). Новый международный правопорядок в разрешении региональных конфликтов основывается на следующих общепризнанных принципах международного права: мирного разрешения международных споров; запрещение применения силы и угрозы силой; суверенного равенства государств; территориальной целостности государств; добровольного выполнения международных обязательств; международно-правовой ответственности. Государства не вправе прибегать к каким-либо иным средствам и методам разрешения возникающих между ними споров, кроме мирных (п. 3 ст. 2 Устава ООН).

Существенное значение для утверждения в практике международных отношений этого принципа имело принятие Генеральной Ассамблеей ООН «Манильской декларации о мирном разрешении международных споров» (1982 г.) и «Декларации о предотвращении и устранении споров и ситуаций, которые могут угрожать международному миру и безопасности» (1988 г.).

Государства обязаны урегулировать свои споры на основе международного права и справедливости. Согласно ст. 38 Статуса Международного суда ООН, урегулирование споров на основе международного права означает применение международных конвенций, как общих, так и специальных, устанавливающих правила, определенно признанные спорящими сторонами; международных обычаев как доказательства всеобщей практики, признанной в качестве правовой нормы; общих принципов права, признанных цивилизованными нациями; судебных решений и доктрин наиболее квалифицированных специалистов в качестве вспомогательных средств для определения правовых норм
. В этой же статье предусматривается также обязанность суда решать споры на основе международного права, при этом его права разрешать дела aequo et bono не ограничиваются, если стороны с этим согласны
.

В ст. 33 Устава ООН содержится перечень общепризнанных средств мирного урегулирования международных споров: переговоры, обследование, посредничество, примирение, арбитраж, судебное разбирательство, обращение к региональным органам или иные мирные средства. Приведенный перечень в ст. 33 не является исчерпывающим, есть возможность применить и иные средства урегулирования споров.

Вышеперечисленные международно-правовые средства являются, прежде всего, коллективными мерами по предупреждению возникновения войны, а также мерами по прекращению уже возникших вооруженных конфликтов. Приоритетное значение в процессе установления нового международного правопорядка по-прежнему будет принадлежать переговорам как наиболее доступным, гибким и эффективным средствам мирового урегулирования споров и конфликтов. Обязательство вступить в переговоры с целью разрешения спора не только зафиксировано в ст. 33 Устава ООН, но и является также предварительным условием для использования других методов разрешения спора
.

Устав ООН предусматривает систему, сочетающую универсальный и региональный подходы к решению задачи поддержания международного мира, в основе которой лежит признание главной ответственности Совета Безопасности за поддержание международного мира и безопасности независимо от того, где имеет место конфликт и где возникает угроза миру, нарушение мира или акт вооруженной агрессии. Вместе с тем, Устав ООН «не препятствует существованию региональных соглашений или органов» при условии, что они и их деятельность совместимы с целями и принципами ООН (п. 1 ст. 52). Примерами таких организаций являются: Лига арабских государств (ЛАГ), Организация исламской конференции (ОИК), Организация по безопасности и сотрудничеству в Европе (ОБСЕ), Организация американских государств (ОАГ), Организация африканского единства (ОАЕ) и многие другие. Основу деятельности этих организаций составляют нормативные документы, в соответствии с которыми осуществляется решение региональных конфликтов.

Согласно Уставу ООН, члены Организации, заключившие региональные соглашения или составляющие региональные органы, «должны приложить все свои усилия для достижения мирного разрешения местных споров при помощи таких региональных соглашений или таких региональных органов до передачи этих споров в Совет Безопасности» (п. 2 ст. 52), а «Совет Безопасности должен поощрять развитие применения мирного разрешения местных споров при помощи таких региональных соглашений или таких региональных органов либо по инициативе заинтересованных государств, либо по своей собственной инициативе» (п. 3 ст. 52).

В настоящее время сотрудничество ООН с региональными организациями становится все более тесным, глубоким и гибким в связи с постоянно изменяющимся положением в мире. В январе 1995 г. было опубликовано Дополнение к «Повестке дня для мира» (А/50/60-S/1995/1), где содержится классификация современных форм сотрудничества между ООН и региональными организациями. Вот некоторые из них: во-первых, это консультации, которые проводятся на регулярной основе. Во-вторых, это дипломатическая поддержка, посредством которой та или иная региональная организация может принимать участие в миротворческой деятельности ООН, прилагая свои собственные дипломатические усилия. Например, ООН поддерживает усилия ОБСЕ в связи с событиями в Нагорном Карабахе или оказании технической помощи по конституционным вопросам, связанным с событиями в Абхазии. В-третьих, осуществляется совместное развертывание миссии ООН совместно с Экономическим Сообществом западно-африканских государств (ЭКО ВАС) в Либерии и совместно с СНГ в Грузии. Наконец, могут проводиться совместные операции, такие как правоохранительная миссия ООН и ОАГ в Гаити
.

Согласно ст. 35 Устава ООН разрешать споры может также и Генеральная Ассамблея, которая создает для этих целей необходимые вспомогательные органы. Генеральная Ассамблея или Совет безопасности могут поручить урегулирование спора специально созданным для этого органам – комиссиям, посреднику. Например, Комиссия ООН по воссоединению и восстановлению Кореи (КООН ВВК), Ирако-кувейтская комиссия ООН по границам (ИКК ООНГ).

С 1945 г. ООН оказала содействие в подписании 172 мирных договоров, положивших конец региональным конфликтам
. Примеры из недавнего прошлого включают в себя окончание Ирано-Иракской войны (1988 г), вывод советских войск из Афганистана (1989 г.), получение Намибией независимости (1990 г.), окончание гражданской войны в Сальвадоре (1992 г.), сближение позиций сторон в Кипрском кризисе и в конфликте между Северной и Южной Кореей, появление благоприятных сдвигов в переговорном процессе на Ближнем Востоке.

Однако, несмотря на имеющиеся успехи в деле разрешения региональных конфликтов, мировой опыт свидетельствует, что большие возможности Устава ООН во многом остаются нереализованными. Хотя существует международно-правовой механизм мирного разрешения споров, одна из сторон в конфликте часто применяет силовой метод решения спорного вопроса, тем самым нарушая общепризнанный принцип международного права, закрепленный в Уставе ООН.

Практика последних лет подтверждает то обстоятельство, что задача безусловного утверждения принципа неприменения силы в международной жизни, к сожалению, не сошла на нет, а остается актуальной и в наши дни. Поэтому важным направлением международного сотрудничества является обеспечение и защита прав и основных свобод человека в период вооруженного конфликта. При этом главной целью норм международного права, применяемых к ситуациям вооруженного конфликта, является ограничение возможностей воюющих использовать средства и методы вооруженной борьбы, что позволяет обеспечить осуществление элементарных прав и свобод человека. Старое международное право не запрещало применение силы в международных отношениях. Более того, оно допускало ее использование, в том числе и для решения спорных межгосударственных вопросов.

Коренные изменения в международном праве произошли с провозглашением в Декрете о мире идеи запрещения агрессивной войны и объявления ее международным преступлением. С начала 50-х гг. в работах специалистов международного права все чаще стал употребляться термин «гуманитарное право». В последние 10-15 лет получил широкое распространение термин «международное гуманитарное право», впервые предложенный Ж.Пикте
.

В юридической литературе нет единого представления о понятии международного гуманитарного права, на что совершенно справедливо обращают внимание И.Н.Арцибасов и ряд других авторов
. При определении международного гуманитарного права, применяемого в период вооруженных конфликтов, выделяют ряд его признаков: международное гуманитарное право – это совокупность норм договорного или обычно-правового происхождения. При регулировании таких вопросов, несмотря на большое количество конвенций, относящихся к вооруженным конфликтам, сохраняет свое значение обычай; нормы данной отрасли международного права применяются в исключительных ситуациях – вооруженных конфликтах как международного, так и немеждународного характера; гуманитарные нормы направлены на защиту основных прав и свобод лиц, вовлеченных или могущих быть затронутыми вооруженными конфликтами. Кроме того, они ставят целью обеспечить сохранность объектов гражданского и медицинского назначения, культурных и исторических ценностей; осуществление этих целей достигается ограничением права воюющих сторон неограниченно использовать средства и методы вооруженной борьбы, а также установлением международно-правовой ответственности за нарушение норм гуманитарного права.

Международное гуманитарное право является отраслью международного публичного права, поэтому механизм реализации его норм складывается на базе существующих в общем международном праве положений. Основу этой отрасли в настоящее время составляют юридические документы около 20 специальных соглашений, содержащих более 600 статей
. Впервые выражение «международный вооруженный конфликт» было употреблено в Женевских конвенциях о защите жертв войны 1949 г., а затем оно стало широко применяться в самых разных международно-правовых документах. Во время войны должны соблюдаться определенные нормы гуманности, даже по отношению к противнику. Они в основном изложены в четырех Женевских конвенциях от 12 августа 1949 г. и в Дополнительных протоколах к ним от 8 июня 1977 г.

Женевские конвенции основываются на принципе уважения человеческой личности и ее достоинства. По их условиям лицам, непосредственно не участвующим в  вооруженных действиях, а также выведенным из строя вследствие болезни, ранения, взятия в плен или по любой другой причине, должны быть гарантированы уважение и защита от последствий войны, а всем пострадавшим предоставлены необходимая помощь и уход без какого-либо различия.

 Дополнительными протоколами эта защита распространяется на всех лиц, затронутых вооруженным конфликтом. Кроме того, странам, участвующим в конфликте, вменяется в обязанность воздерживаться от нападения на гражданское население и гражданские объекты, а также проводить свои военные операции в соответствии с общепризнанными правилами и законами гуманности.

Ф.Кальсховен считает
, что Дополнительный протокол II к этим конвенциям, по-видимому, не предназначен для применения в случае, когда «противной стороной» являются подпольное партизанское движение или террористическая группа, которая время от времени применяет «тактику булавочных уколов». Этим Протоколом установлена уголовная ответственность за совершенные преступления и определена презумпция невиновности лица, которому предъявляется обвинение в совершении конкретного преступления, закрепляется возможность предоставления амнистии лицам, участвовавшим в вооруженном конфликте, и лицам, лишенным свободы по причинам, связанным с вооруженным конфликтом.

Характерной чертой всех вооруженных конфликтов является состояние опасности человеческого существования как для участвующих в конфликте сторон, так и для гражданского населения. Вооруженный конфликт или серьезные внутренние беспорядки всегда предполагают угрозу неконтролируемых или случайных актов насилия и значительных общих ухудшений социальных, экономических и политических условий в стране как результат таких конфликтов. При этом дополняющим фактором вооруженного конфликта может стать грубое и массовое нарушение прав человека, в результате чего возникает проблема международно-правовой защиты беженцев.

Современная история располагает массой печальных примеров возникновения потоков беженцев «от войны». Так, во время военных действий в районе Персидского залива в одном только временном лагере Шалан на иордано-иракской границе число беженцев достигало 35000 человек
. В результате непрекращающейся гражданской войны в Эфиопии только из северных провинций страны в восточную часть Судана бежало 675000 эфиопцев
, помимо того, власти Судана совместно с персоналом УВКБ приняли более 100000 беженцев из Уганды
. В ходе гражданского вооруженного конфликта 550000 сальвадорцев бежало в США, 120000 – в Мексику, 24000 – в Гондурас
. Вследствие вооруженной борьбы оппозиционных сторон в Никарагуа в США оказалось около 200000 никарагуанских беженцев
.

Непосредственная защита беженцев в период вооруженных конфликтов регламентируется такой отраслью международного гуманитарного права, как право вооруженных конфликтов. Статья 44 IV Женевской конвенции 1949 г. о защите гражданского населения в период войны указывает, что воюющие стороны не должны рассматривать как врагов иностранцев исключительно по их юридической принадлежности к гражданству вражеского государства, беженцев, которые фактически не обладают защитой со стороны какого-либо правительства. Следовательно, Конвенция исключает беженцев из понятия воюющих сторон (комбатантов), придавая им, в силу отсутствия у этих лиц фактической (а не формальной!) политико-правовой связи с каким-либо государством, специальный статус. Пункт 2 ст. 70 этой же Конвенции гласит: «Граждане оккупирующей страны, которые перед началом военных действий получили убежище на территории оккупированного государства, не могут быть арестованы, подвергнуты судебному преследованию, осуждены или депортированы с оккупированной территории, иначе, чем за преступления, совершенные после начала военных действий, или за преступления, по обычному праву, совершенные перед началом военных действий, которые, согласно праву оккупированного государства, влекли бы за собой экстрадицию в мирное время». Таким образом, Конвенция закрепляет в отношении военных беженцев те же общие принципы личной безопасности и невыдачи, что и Конвенция 1951 г. в отношении политических беженцев (ст. 31-33).

Конвенция 1951 г. о статусе беженцев, принятая в рамках ООН, определяет беженца как лицо, которое «в силу вполне обоснованных опасений стать жертвой преследования по признаку расы, вероисповедания, гражданства, принадлежности к определенной группе или политических убеждений находится вне страны своей гражданской принадлежности и не может пользоваться защитой этой страны или не желает пользоваться такой защитой вследствие таких опасений» (ст. 1 п. А (2) Конвенции)
. В основу конвенционного определения понятия «беженец» кладется факт преследования лица по политическим мотивам либо угроза такого преследования в стране гражданства или же в стране его «прежнего обычного местожительства в результате подобных событий» (ст. 1 п. А (2) Конвенции). Если рассматривать имеющиеся определения беженца, принадлежащие разным авторам, то можно заметить, что элемент преследования в той или иной степени с необходимостью присущ всем этим определениям. Так, Г.Фурланос (Греция) указывает, что «термин «беженец» применим к лицу, бежавшему из своей страны, спасаясь от преследования или же другого вида страданий, таких как война, природное бедствие или оккупация»
. 

Статья 73 I Дополнительного протокола 1977 г. к Женевским конвенциям 1949 г. специально посвящена беженцам и апатридам: «Лица, которые перед началом военных действий рассматривались как апатриды или беженцы, согласно соответствующим международным соглашениям, признаваемых сторонами, либо по национальному законодательству страны убежища или страны местопребывания, должны быть защищены при любых обстоятельствах и без каких-либо враждебных различий»
. Как следует из этого, Протокол распространяет на беженцев в период военных действий нормы Конвенции 1951 г. о статусе беженцев и формулирует принцип их абсолютной защищенности. Конечно, ни Женевские конвенции, ни Дополнительные протоколы не дают определения понятия «военный беженец»; они рассматривают лишь круг тех ситуаций, когда перед воюющими сторонами встает вопрос о предоставлении особого режима этим людям в силу их специфического правового статуса
. Поэтому эти акты и содержат прямые и косвенные ссылки на общепринятые международно-правовые нормы и национальные законодательства государств, посвященные защите беженцев.

Декларация о территориальном убежище 1967 г. и Европейская конвенция о территориальном убежище 1977 г. провозглашают право государств предоставлять убежище беженцам, причем последняя в ст. 2, помимо конвенционных беженцев, включает в их число лиц, нуждающихся в получении убежища по причинам гуманитарного характера. На сегодняшний день не существует единого универсального международно-правового акта об убежище, который носил бы для государств обязательный характер, так как среди членов международного сообщества нет единого мнения на этот счет.

Для международно-правовой защиты беженцев используется предоставление временного убежища (temporary asylum). Это означает, что государство, признавая правовой статус данного лица как беженца, разрешает ему пребывание на своей территории с гарантией прав и свобод, вытекающих из этого статуса, в течение установленного периода времени, т.е. выполняет функции страны первого убежища. Заключение Исполнительного Комитета УВКБ (XXXI) «Временное убежище» делает акцент на следующих принципах деятельности государства: разработка процедуры принятия беженцев в условиях их массового притока; принятие решения об их правовом статусе; оказание временного убежища в целях международного сотрудничества и равного разделения бремени всеми государствами. Международному сообществу предложено определить «природу, функции и случаи временного убежища»
. Как представляется, суть временного убежища состоит в том, что государство, чьи внутренние условия не позволяют предоставлять постоянное убежище для таких беженцев, должно предоставить им право на въезд, определить их правовой статус, оказать им необходимую гуманитарную помощь.

Признавая взаимосвязь международного права и национального законодательства, следует подчеркнуть, что повышение эффективности международного права, создание реальной возможности политического урегулирования любого спора способствуют повышению эффективности национального законодательства, являются гарантией невмешательства во внутренние дела государства.

Обсуждая необходимость повышения эффективности современного международного права, Рубен Майе Нсуен Манге
 считает, что сначала необходимо уяснить три следующих момента: 1) отличие между повышением эффективности современного международного права и созданием нового международного правопорядка; 2) оценку существующего сегодня конституционного содержания современного международного права; 3) определить уровень развития нашей цивилизации (общественных отношений на всех уровнях). Только потом станет понятно: либо повышение эффективности современного международного права является первым шагом к созданию нового международного правопорядка, либо наоборот.

Отличие между повышением эффективности современного международного права и созданием нового международного правопорядка заключается в том, что, во-первых, если первое сохраняет само существующее в данный исторический период право, его систему и основные позитивные достижения и, самое главное, ведет борьбу за совершенствование его способности, т.е. повышение продуктивности работы, действия, деятельности и влияния всех правовых инструментов, то, во-вторых, создание нового правопорядка означает создание новой системы международного права (другими словами, построить новое здание права народов).

Очень трудно на данном этапе уровня развития человечества создавать новый международный правопорядок, конституционные принципы которого отличались бы от существующих сегодня основных принципов современного международного права. Поэтому оценка существующего конституционного содержания современного международного права  позитивна и демократична и всесторонне могла бы обеспечить прогрессивное развитие всего мира, если бы его главный документ – Устав Организации Объединенных Наций работал эффективно на основе всего его потенциала.

Во всяком случае, нельзя сказать, что мы живем в совершенном мире, его можно сделать более совершенным, т.е. его можно делать более развитым
.

Право на развитие мирового сообщества было закреплено в Декларации о праве на развитие
. Цель развития - не только эффективность экономики и финансовой системы и улучшение основных макроэкономических показателей, таких как валовой национальный продукт, торговый и платежный баланс, но и активное участие всего населения в содействии социальным переменам, полезным для людей, ведущим к созданию демократической контролируемой системы производства, призванной удовлетворить человеческие и социальные потребности.

Декларация по-новому определила цель экономического развития, которое теперь должно быть направлено не на обеспечение роста и получение прибыли, а на достижение гуманитарных и социальных целей через повышение социального, экономического, политического и культурного благосостояния отдельных лиц, групп и народов. Кроме того, она предусматривает, что эти цели должны ставиться самими людьми, а блага, получаемые от их достижения, распределяться справедливо. то есть мерилом желаемого результата должны стать социальная справедливость, равенство, благосостояние и уважение достоинства всех людей, групп и народов.

Декларация отстаивает ряд основополагающих принципов прав человека, на которых должно основываться развитие, включая недискриминацию, равенство, равноправие, социальную справедливость, самообеспечение и солидарность. Эти принципы нельзя отвергать даже на короткий срок. Концепция краткосрочных жертв, которые должны приносить люди во имя экономического роста и поддержания платежного баланса, по сути дел, является нарушением этих основных правил, провозглашенных еще в документах Лиги Наций в Филадельфийской Декларации, принятой в 1944 г. и включенной в Устав МОТ в 1946 г. Впоследствии они были переработаны и развиты в различных исследованиях и правовых документах, принятых органами ООН. Именно с учетом этих принципов следует оценивать прогресс в области развития или отсутствия такового, и именно они должны вдохновлять и направлять разработку соответствующей политики.

Декларация о праве на развитие указывает на взаимосвязь и взаимозависимость между социальной справедливостью на национальном и международном уровнях. Для обеспечения международной социальной справедливости потребуются структурные изменения на международном уровне, направленные на перестройку экономических отношений на основе сотрудничества и солидарности, а не соперничества. В документе подчеркивается, что для эффективного поощрения основополагающих прав человека и обеспечения экономического, социального и культурного развития крайне важно установить новый международный экономический порядок, основанный на суверенном равенстве государств и на уважении прав всех народов, - международный порядок, способный гарантировать всеобъемлющее экономическое, социальное и культурное развитие всем народам и государствам в соответствии с их стремлением к прогрессу и благосостоянию.

Участники Всемирной конференции по правам человека в Вене подчеркивали, что рабочая группа по праву на развитие должна в консультациях и сотрудничестве с другими органами и учреждениями системы ООН как можно скорее сформулировать и при первой возможности представить на рассмотрение Генеральной Ассамблей всеобъемлющие и эффективные меры, направленные на устранение препятствий к осуществлению и реализации Декларации о праве на развитие, а также рекомендовать средства для содействия осуществлению этого права во всех государствах.

В 1990 г. по рекомендации Рабочей группы Генеральный секретарь ООН организовал глобальную консультацию по вопросу об осуществлении права на развитие, на которой рассматривались, прежде всего, основные проблемы, с помощью которых можно было бы выявлять прогресс и возможные механизмы для оценки этого прогресса. В 1993 г. Комиссия по правам человека постановила учредить, первоначально на три года, другую экспертную Рабочую группу – по праву на развитие. Эта группа имеет двоякую задачу – выявить препятствия на пути осуществления Декларации и рекомендовать способы, которые позволили бы всем государствам реализовать право на развитие.

Принятие Декларации о праве на развитие было тем более значительным, что в ней закреплен новый подход к самому понятию «развитие» после провала национальной и международной политики развития, провала, о котором свидетельствуют, с одной стороны, углубление нищеты, в которой живут большинство людей, а с другой – все большая концентрация богатства и власти в руках немногих. Фактически с принятием Декларации о праве на развитие международное сообщество впервые усомнилось в том, что главной целью экономической деятельности является улучшение экономических и финансовых показателей. Вместо этого, оно поставило людей (вместе и по отдельности) в центр всей экономической деятельности, сделав их главным субъектом и главном бенефициаром развития. В этой связи Декларация объявила развитие «всесторонним экономическим, социальным, культурным и политическим процессом, направленным на постоянное повышение благосостояния всего населения и всех лиц на основе их активного, свободного и конструктивного участия в развитии и в справедливом распределении создаваемых в ходе его благ». В 1993 г. Всемирная конференция по правам человека вновь подтвердила, на основе конкурса, что право на развитие является составной частью прав человека и основных свобод.

Следует отметить, что главным и обязательным условием развития является повышение эффективности международного права, использование всего достигнутого цивилизацией в международном и национальном правовом отношении. При этом повышение эффективности современного международного права можно достичь через существующие международные правовые инструменты и органы, способствующие их максимальному развитию, уважению и авторитету на всех уровнях международных отношений.

Таким образом, в современную эпоху перед человечеством стоит комплекс нерешенных проблем. Какие же правовые изменения могут быть в следующем столетии?

И.И.Лукашук дает следующий прогноз: «Международный порядок XXI века будет порядком демократического, правового сообщества. Центр тяжести переместится на обеспечение интересов международного сообщества в целом. Наступает наиболее сложный этап социализации – этап осознания человеком связи своих интересов с интересами всего человечества, понимания единства судеб всего населения Земли. Государства должны сознавать свой статус члена международного сообщества и вытекающую из этого ответственность»
. 

Основным элементом международной системы остается государство. Вместе с тем, возрастают объем и значение международных связей с участием индивидов, компаний и административно-территориальных образований, входящих в состав государств. Эта тенденция является закономерной, но порождает немало проблем, которые предстоит урегулировать на международном уровне. Весьма полезен в этом плане опыт Маастрихтских соглашений.

Провозглашается рост роли международных организаций и их полномочий. Возрастает значение резолюций организаций как актов коллективной легитимации. Им будет принадлежать основная роль в формировании коллективного представления о правомерном поведении государств, ситуаций и даже политических режимов. Соответственно активизируется и функция делигитимации.

Роль международной «конституции» сохранится за Уставом ООН, обнаруживающим немалую способность адаптации к новым условиям. Нельзя признать обоснованными призывы к минимизации роли ООН, к ограничению ее функций тем, что «у нее лучше получается». Есть основания полагать, что, наконец, сбудутся слова государственного секретаря США Корделла Хэлла, который при основании ООН заявил, что больше не будет потребности в сферах влияния, союзах, равновесии сил или любых иных специальных соглашениях, при помощи которых в несчастливом прошлом государства стремились обеспечить свою безопасность и свои интересы. Положение ООН упрочится, возрастет ее роль в решении глобальных проблем, станут более эффективными положения Устава о полномочиях Совета Безопасности, а его резолюции в необходимых случаях станут выполнять функции соглашений о перемирии и даже мирных договоров, хотя Совет сохранит свою монополию в отношении применения силы.

Возрастет роль Международного Суда, который будет решать споры и с участием международных организаций. Будет учрежден Международный уголовный суд. Весьма реально учреждение в рамках ООН Суда по правам человека.

Рост роли ООН вступит в определенное противоречие с тем, что она остается не столько межгосударственной, сколько межправительственной организацией. Поэтому встанет вопрос об учреждении Парламентской ассамблеи ООН. Окончательно сформируется такая важная отрасль, как право международной ответственности, получит еще более широкое распространение не правовые, политические обязательства в форме резолюций международных конференций и таких организаций, как Организация по безопасности и сотрудничеству в Европе. Создаваемые такими актами правила поведения будут осуществлять значительный объем регулирования международных отношений, углубится их взаимодействие с международным правом, так как они будут готовить почву для новых норм этого права, делигитимизировать устаревшие нормы, служить инструментами реализации правовых норм.

Новый международный правопорядок будет характеризоваться не только демократизмом, но и высоким моральным уровнем, обеспечит социальную справедливость всем народам. Одним из проявлений этой тенденции является концепция устойчивого (sustainable) развития.

Может показаться, что изложенный прогноз является слишком оптимистичным. Следует, однако, учитывать, что речь идет о самоорганизующемся прогнозе, т.е. о таком, который призван мобилизовать усилия во имя реализации желаемой модели будущего. Для реализации подобного прогноза потребуется широкая поддержка общественности, широких слоев населения. К сожалению, международно-правовая культура не только широких слоев населения, но и юристов-практиков остается на крайне низком уровне. Регулярные призывы Генеральной Ассамблеи ООН к изучению и распространению международно-правовых знаний пока не дали ощутимых результатов. Поэтому крайне важно в рамках Программы Десятилетия международного права ООН разработать достаточно эффективные меры для достижения цели. Опыт Национального комитета России показывает, что проблема решаема.

§ 4. Сравнительно-правовой анализ обеспечения прав и свобод

человека в развитых западных государствах и России

Обеспечение прав человека во многом, по нашему мнению, зависит от возможностей и особенностей содержания правовых систем, существующих в мире, выступающих одной из разновидностей социальных систем. Термин «система» (греч. «system» - составленное из частей, соединенное) встречается в работах И. Канта (системность познания), Шеллинга и Г. Гегеля, хотя интенсивные разработки в области системного подхода и общей теории систем начаты в середине ХХ века.

Для нас практический и научный интерес представляют, прежде всего, национальные законодательные системы и исполнение западными, наиболее развитыми государствами международно-правовых норм в области прав человека
.

Великобритания - унитарное государство, его частями являются Англия, Шотландия, Уэльс и Северная Ирландия. Конституции в традиционном понимании как единого законодательного акта, закрепляющего основы государственного строя, не существует. В стране действует неписаная конституция, составленная из норм статутного права (наиболее важные – Хабеас корпус акт 1679 г., Билль о правах  1689 г., Акт о престолонаследии 1701 г., Законы о парламенте 1911 и 1949 гг.), норм общего права и норм, представляющих собой конституционные обычаи.

Отсутствие фундаментального Основного закона в перспективе может стать опасным для прав и свобод человека в силу того, что средневековые Хартии Англии прямо не устанавливают прав человека и гражданина, да и сам термин «права человека» стал использоваться сравнительно недавно. Великобритания сделала оговорки к Европейской конвенции о правах человека, отказавшись ратифицировать некоторые протоколы (4-й, гарантирующий свободу передвижения, и 6-й, отменяющий смертную казнь в мирное время и др.).

От граждан Великобритании поступают в Европейскую комиссию по правам человека значительно больше индивидуальных жалоб, чем от граждан других государств, подписавших эту Конвенцию. В Великобритании действует Закон о расовых отношениях 1976 г. Из специальных органов, призванных устранить дискриминацию, предусмотрена комиссия по расовому равенству, задача которой состоит не только в обеспечении реальных равных прав и нормализации социальных отношений, но и в контроле за соблюдением Закона о расовых отношениях 1976 г. Причем, если в течение пяти лет из какого-либо источника поступят сведения о невыполнении решения, то комиссия вправе обратиться в суд графства с тем, чтобы он издал специальный приказ, приостанавливающий незаконные действия.

Основным органом, рассматривающим дела о дискриминации в Великобритании, является промышленный трибунал, входящий в систему административной юстиции, который быстрее, чем суды, рассматривает дела и их процедуры менее формализованы.

Председатель Апелляционного суда Соединенного Королевства Т.Х.Бингем на вопрос: «Каково в этой связи положение в области защиты прав человека?» ответил: «Предполагаю, что оно неудовлетворительно»
. Упрочению демократии в Великобритании послужило бы принятие письменной Конституции, основанной на разделении властей с провозглашением в ней прав и свобод человека.

Соединенные Штаты Америки. По форме государственного устройства США – федерация, Конституция принята в 1787 г. Следует отметить, что из ныне действующих буржуазных конституций это одна из старейших и наиболее «жестких». За более чем 200 лет в нее было внесено всего 27 поправок, из них 10 - так называемый Билль о правах - вступили в силу в 1791 г. Наряду с Конституцией действуют многочисленные судебные прецеденты, законы Конгресса и акты Президента.

В США система государственных органов, полностью или частично занимающихся правозащитной деятельностью, представлена законодательной властью (Конгресс США, законодательные ассамблеи штатов), судебной властью (Верховный суд США, суды федеральной юрисдикции, суды юрисдикции штатов), исполнительной властью (исполнительный аппарат президента США, федеральные исполнительные учреждения, независимые исполнительные учреждения и агентства). Кроме того, в структурах исполнительной власти и вне ее действуют внесудебные органы защиты прав граждан – омбудсманы, посреднические учреждения и др.
.
«Высшими законами страны» в США объявлены согласно абз. 2 ст. VI Конституции США международные договоры, а федеральные суды, в соответствии с Конституцией и другими законами, имеют полномочия решать дела на основе международных договоров (Конституция США. Ст. III. Раздел 2). Американские суды в течение длительного времени применяют обычное международное право, что нашло отражение в положении о том, что международное право – это часть нашего права, и оно должно применяться в национальных судах в тех случаях, когда определение прав и обязанностей зависит от наличия соответствующих норм международного права.

Однако в США суды применяют международные стандарты в области прав человека двояким образом. Во-первых, они рассматривают дела на основе обычных норм или даже «единственного права», которые попадают под юрисдикцию. Среди них известен такой случай, как дело Filartiga v.Pefia-Jrala, в котором суд признал применение пыток как нарушение международного права и вынес решение о возмещении убытков в сумме более 10 миллионов долларов. Профессор Поуст считает, что «так же, как и Верховный суд, большинство местных судов, по-видимому, используют нормы по правам человека в качестве вспомогательных для интерпретации соответствующих конституционных и статусных норм, таким образом, уясняя и толкуя их содержание»
. Во-вторых, эти суды применяют международные нормы по правам человека путем прямой ссылки на международные документы, инкорпорированные в американские законы. Потенциал такого юридического применения договоров по правам человека незначителен в связи с крайне ограниченным числом договоров по правам человека, ратифицированных США, и судебным прецедентом о том, что положение Устава ООН, относящееся к правам человека, является не самоисполнимым и поэтому не подлежит применению в американских судах. Комиссия США в этой области деятельности имеет узкую сферу, рассматривая дела о занятости, уделяет большое внимание информационному обслуживанию населения, разъяснению прав национальных меньшинств и механизма защиты от дискриминации
.

Следует учесть положение о том, что американцы всегда руководствовались прочно утвердившимся представлением о своей стране как уважающей право и во внутренней, и в международной сфере. Они придерживаются высокого мнения и о качестве своей правовой системы. Эти два элемента в совокупности определили чрезвычайно спокойное отношение к проблеме соотношения международного и внутреннего права в практике США. В связи с этим, какие бы расхождения ни возникали между двумя видами норм права в стране, они рассматриваются как результат технической ошибки, а не как следствие принципиальных расхождений или несовместимости ценностных приоритетов и поэтому нуждаются лишь в чисто технической процедуре согласования
.

Франция – унитарное государство, по форме управления – республика, в которой элементы парламентской республики сочетаются с элементами президентской. В стране действует Конституция Французской Республики, вступившая в силу 5 октября 1958 г. и утвердившая государственный строй с названием республики. Имеется конституционный совет, контролирующий соблюдение Конституции.

Центральное место в системе государственных органов принадлежит президенту, за ним закрепляется обязанность обеспечивать «своим» арбитражем нормальное функционирование государственных органов, а также преемственность государства. Кроме того, он является «гарантом национальной независимости, территориальной целостности, соблюдения соглашений Сообщества и договоров», обладает широкими прерогативами в области законодательства, наделен правом законодательной инициативы. 

Правовая система Франции в основных своих чертах сформировались в период Великой французской революции 1789-1794 гг., в последующее десятилетие, особенно в годы правления Наполеона в качестве первого консула (1799-1814 гг.). Важнейшим документом, предопределившим становление и развитие правовой системы Франции, является Декларация прав человека и гражданина 1789 г., ряд конституционных актов периода Революции и кодификация важнейших отраслей права – пять кодексов, подготовленных под наблюдением, а иногда и при участии Наполеона: Гражданский кодекс 1804 г., Гражданский процессуальный кодекс 1806 г., Торговый кодекс 1807 г., Уголовно-процессуальный кодекс 1808 г., Уголовный кодекс 1810 г. Большинство названных актов и поныне сохраняют свою юридическую силу. Декларация прав человека и гражданина считается составной частью действующей Конституции 1958 г.

Конституция Франции допускает широкие возможности правового регулирования путем издания парламентарных актов правительством, министрами и уполномоченными на то органами администрации, кроме того, получила распространение практика издания консолидированных законодательных актов по отдельным достаточно крупным отраслям правового регулирования. В настоящее время насчитывается несколько десятков таких документов (кодексов) – о труде, дорожный, сельскохозяйственный, налоговый, таможенный, кодекс здравоохранения и др.

Российская Федерация. Радикальные демократические преобразования, начатые в нашей стране в конце 80-х(начале 90-х гг. прошлого столетия, призваны были решить ряд задач, конечной целью которых предполагалось построение правового государства. Однако становление правового государства – задача сложная и длительная, требующая коренных изменений правовой системы, сформированной в предшествующий период. Поэтому процесс становления новой правовой системы стал объектом пристального внимания демократически настроенных ученых-юристов, политиков, практических работников, видных общественных деятелей. 

Декларация прав и свобод человека и гражданина была принята 27 ноября 1991 г., но она не имела силы закона. Закрепленные в ней права и свободы были в последующем провозглашены 2 главой Конституции Российской Федерации. Декларация широко использует язык международного пакта о гражданских и политических правах, но многие формулируемые ее права не соотносятся с правами, указанными в международных документах, и открыто отвергают прежнюю советскую концепцию прав и свобод человека
.

Советская правовая система была относительно замкнутой, ориентированной на минимальное взаимодействие с международным правом и правовыми системами других стран. Судебная практика редко обращалась к международному праву. Однако такое положение постепенно стало меняться
. Консерватизм этой правовой системы особенно отчетливо выявила перестройка. В значительной мере система была сориентирована не на демократические, не на экономические, а на командно-административные методы руководства с многочисленными запретами и мелочной регламентацией. Однако нормы советского законодательства в части, не противоречащей Конституции и законодательству России, еще применяются на территории Российской Федерации в соответствии с постановлением Верховного Совета РСФСР № 2014/1 от 12 декабря 1991 г.

В Конституции Российской Федерации впервые выражена идея естественных, неотчуждаемых прав человека, изложены конституционные права, под которыми понимаются наиболее важные права и свободы человека и гражданина, раскрывающие естественное состояние свободы и получающие высшую юридическую защиту
.

Конституция РФ 1993 г. заложила основы для утверждения в правовой системе страны приоритета норм международного права, включая договорные. Приоритет норм международного права в правовой системе России означает, что все государственные органы, издающие законы и иные нормативные акты, обязаны учитывать обязательства страны по международному праву и не допускать противоречия им изданных актов. Более того, эти акты должны служить осуществлению обязательств России по международному праву. Противоречие закона общепризнанным принципам и нормам международного права и ратифицированному договору является основанием для его опротестования в установленном порядке
. Разрыв между положениями международных договоров и общепринятых стандартов в сфере защиты прав человека, Конституцией и действующим законодательством и подзаконными актами отражает как пороки прежнего режима, так и объективные закономерности посттоталитарного периода, борьбу политических интересов, незавершенность экономических и социальных преобразований. Это усугубляется тем, что в правоприменительной практике не разработаны и не внедряются процедуры прямого действия норм Конституции и международно-правовых норм, которые в соответствии со ст. 18 Конституции «определяют смысл, содержание и применение законов, деятельность законодательной и исполнительной власти, местного самоуправления и обеспечиваются правосудием»
.

Согласно Конституции Российской Федерации правовая система включает в себя акты трех уровней: федерального, субъектов Федерации и международного
. На федеральном уровне ее образуют Конституция Российской Федерации, имеющая высшую юридическую силу, которой не должны противоречить все другие законы и правовые акты, принимаемые в Российской Федерации (ч. 1 ст. 15); федеральные конституционные законы, принимаемые в особой процедуре в предусмотренных Конституцией случаях и имеющих большую юридическую силу, чем другие законы (ч. 3 ст. 76, ст. 108); федеральные законы; Указы Президента, которые не должны противоречить Конституции и федеральным законам (ст. 90); постановления и распоряжения правительства, которые принимаются на основании и в исполнение Конституции Российской Федерации, федеральных законов и нормативных указов Президента Российской Федерации (ст. 115); нормативные акты министерств и ведомств, которые могут приниматься только в случаях, предусмотренных законом.

На уровне субъектов Федерации правовую систему образуют конституции республик, уставы краев, областей, городов федерального значения; законы, принимаемые законодательными (высшими представительными) органами государственной власти субъектов Федерации; иные нормативные акты.

Особенности взаимоотношений между этими уровнями правовой системы состоят в том, что федеральное правовое регулирование осуществляется по предметам исключительного ведения Российской Федерации, перечисленным в ст. 71 Конституции, и по предметам совместного ведения Российской Федерации и ее субъектов (ст. 72) – здесь федеральные законы и иные правовые акты имеют верховенство над актами субъектов Российской Федерации.

Правовое регулирование в субъектах Российской Федерации осуществляется по предметам совместного с Российской Федерацией ведения, но в соответствии с ее правовыми актами, и самостоятельно – вне пределов исключительного ведения Российской Федерации и совместного с ней ведения; в последнем случае нормативные акты субъектов Российской Федерации имеют верховенство над актами Российской Федерации. 

В.Н.Синюков считает, что российская правовая система находится в глубоком кризисном состоянии прежде всего в силу ослабления правопорядка – наиболее болезненной проблемы общественной жизни, растет преступность, обесцениваются социальные и правовые гарантии, нарушаются элементарные права человека. Несмотря на резкое в последние годы увеличение числа законов и иных нормативных актов, падает эффективность законодательства в целом. В связи с бесконечными улучшениями и новациями само законодательство усложнилось, запуталось, его качество значительно снизилось из-за крайней спешки и неподготовленности законопроектов, их внутренней и взаимной противоречивости, недостаточной адекватности реальной социальной практике. Следует согласиться с ним в том, что правовая реформа совпала с демонтажем системы, получившей название командно-административной. Государственный механизм, переживая с 1985 г. непрерывную перегруппировку и реорганизацию, находится ныне в безобразно раздутом, перманентно «подвешенном» и потому глубоко стрессовом состоянии; в конечном счете, сейчас он сбился в сложную и малопонятную даже специалистам агломерацию, в которой вязнут юридические решения
.

Некритическое заимствование западных институтов «разделения властей», «конституционного правосудия» без учета социальных реалий России вызвало в 1992-1993 гг. паралич государственной власти, крайнюю политизацию ее центральных и местных структур, невозможность принимать и проводить в жизнь опережающие и четкие решения. «Патовость» ситуации дошла до того, что вылилась в немыслимое для цивилизованной страны прямое вооруженное столкновение «ветвей власти» друг с другом в октябре 1993 г. В результате, законодательной власти предстоит еще длительный период обретения функциональной дееспособности. Нарастание кризисных явлений в социально-экономической и государственно-правовой сферах общества влечет переход значительной части населения фактически в оппозицию экономическим и политическим реформам, снижению доверия к государству, праву, в целом политической системе, что является весьма тревожным сигналом для ближайших перспектив правопорядка в стране.

По нашему глубокому убеждению, источниками системного кризиса правовой системы являются чрезмерная зависимость правовой системы от политического и административного вмешательства; отсутствие в связи с этим необходимой автономности правового регулирования; искусственное позитивистское расширение предметов правового воздействия; неэффективность механизмов правоприменительной приспособляемости права к меняющейся социальной обстановке, ведущая к нестабильности и блужданию юридической практики; хроническая кадровая необеспеченность профессиональной юридической деятельности, ее правокультурная дезориентированность; эрозия и распад национально-государственного типа правосознания; неконтролируемые масштабы рецепции иностранных политико-правовых форм, противоречащие отечественному социальному контексту.

Сегодня Россия не является в полном смысле слова правовым государством, под которым понимается организация политической власти, создающая условия для наиболее полного обеспечения прав и свобод человека и гражданина, а также для наиболее последовательного связывания с помощью права государственной власти в целях недопущения злоупотребления
, ведь главной задачей правового государства является стабилизация конституционного порядка и положения в стране.

Однако главный вызов правам человека происходит от отказа государств выполнять роль их гаранта, далеко не всегда достаточно точны законы, встречаются пробелы, иногда одни нормы противоречат другим и т.п.
. Признается и тот факт, что развитие международного сотрудничества в области прав человека заставляет критически переосмыслить многие вопросы, считавшиеся решенными
. Да и существующая система мер международной защиты прав и свобод человека не всегда эффективна, во многих случаях государства и ООН не принимают никаких действий даже тогда, когда случаются массовые нарушения прав человека, жестокие убийства, посягательства на здоровье людей
. Хотя и стало аксиомой, что права человека – общепланетарная ценность, но только в условиях правового государства могут создаваться реальные возможности для наиболее полной самореализации личности.

Формирование правового государства – необычайно трудная задача, ее решение возможно лишь в результате многолетних усилий всего общества, связанных с преодолением прошлого, ошибок и просчетов, допущенных в последние годы. Однако для России в настоящее время, как и прежде, характерно сочетание авторитарного самовластия с бесправием граждан, причем деятельность многих властных структур продолжает оставаться закрытой для общества. Более всего грешит нарушениями, отсутствием охраны прав человека исполнительная власть, защита которых является ее конституционной обязанностью. Действие государственной власти определяется не законом, а политическими собраниями и личными пристрастиями, расширяется  правовой нигилизм. В связи с этим перед отечественной социально-правовой теорией стоит задача создания модели российского гражданского общества, учитывающей особенности национального и мирового опыта формирования демократического гражданского общества и правового государства
.

Выход нашего общества из кризиса и его последующая интеграция в мировое цивилизованное сообщество лежат на путях всесторонней и последовательной гуманизации общественных отношений, формирования правового порядка, дающего прочные гарантии неотъемлемых и неотчужденных прав и свобод человека и гражданина. Решение этих задач должно быть связано с освобождением от крайностей абсолютной власти государства над человеком и обществом. Сегодня мы многое заимствуем у Запада, к сожалению, зачастую не самое лучшее. Неплохо было бы позаимствовать глубоко уважительное отношение к правам человека, которое формировалось столетиями и обрело в общественном сознании статус незыблемого принципа
.

6 июля 1995 г. Президентом Российской Федерации был подписан Указ «О разработке концепции правовой реформы в Российской Федерации», где в качестве основных элементов данной концепции выдвигаются вопросы законодательного обеспечения системы прав человека в обществе, прежде всего реальных гарантий прав и законных интересов личности. В числе других современных проблем ставятся задачи упрочения основ и защиты конституционного строя, создания целостной правовой базы организации и деятельности судебной системы и органов юстиции, обеспечения координации нормотворческой деятельности федеральных органов государственной власти, формирования правовой базы и проведения институционной реформы правоохранительной системы для усиления борьбы с преступностью, развития системы правового воспитания, в том числе совершенствования юридического образования и науки, формирования современной широко доступной базы нормативных актов.

Совершенствование правовой системы Российской Федерации включает в себя принятие новых нормативных актов, улучшение действующего законодательства и реформирование правовых структур и механизмов, призванных реализовать это законодательство, повышение качества законов. Проведение реформ, демократических преобразований в России, становление гражданского общества, рыночных отношений, правового государства происходит при непосредственном участии правовой системы, всех ее звеньев, затрагивающих практически все области жизни общества. Однако реформирование правовой системы идет медленно и непоследовательно
.

При модернизации правовой системы необходимо больше внимания уделять опыту теоретических исследований ученых-юристов и мнению практиков, работающих в этой сфере, выводам и предложениям комиссий юридических экспертов по обсуждаемой проблеме и использовать тот правовой багаж, который в виде базы данных изложен в соответствующих источниках.

Вопросы формирования правовой государственности достаточно полно исследованы в юридической и политологической литературе, однако еще остаются актуальными многие нерешенные проблемы по формированию правового государства и сознания граждан. Следует, в частности, согласиться с тем, что в российской правовой системе еще не утвердилась традиция признания судебной власти в качестве инструмента защиты достоинства личности, неотъемлемых прав и свобод человека и гражданина. Если сравнить эту систему с аналогичными системами Англии и США, то большая разница очевидна. Например, в английской правовой системе, хотя и нет четкого перечня основных прав человека, судебная власть неотступно следует духу уважения достоинства личности, его прав и свобод. Суды при применении и толковании права считают самоочевидным факт наличия естественных прав. Здесь существует многовековая традиция правовой культуры, берущая начало еще со времен Великой хартии вольностей.

Сэр Генри Брук, судья Высокого суда Англии и Уэльса, замечает, что «английское право развивалось на основе принципа «каждый может делать все, что он хочет», если только нет весьма веского основания, обычно выраженного актом парламента, почему так поступать нельзя»
. В США, где гораздо более четко определены права индивида (в Билле о правах), судебная власть во главе с Верховным Судом также последовательно проводит в жизнь идею неотчужденных прав личности.

Отличие нашей правовой системы от зарубежных, по мнению В.Б.Исакова
, состоит в том, что она, к сожалению, лишь декларирует права, реально не защищая их, а правовой нигилизм, достигший сегодня колоссальных размеров, принимает характер национального бедствия и наносит обществу огромный и невосполнимый ущерб
.

Юристы, политологи не только в нашей стране, но и зарубежных государств обратили внимание на то, что российский парламент лишен права (за исключением назначения Председателя Правительства РФ) влиять на формирование состава Правительства, предлагается целесообразным предусмотреть право Государственной Думы давать согласие на назначение Президентом Российской Федерации министров ключевых ведомств – обороны, внутренних дел, экономики, безопасности, иностранных дел.

Существует насущная необходимость усиления контрольных функций парламента за деятельностью исполнительной власти. В настоящее время парламент может по действующей Конституции контролировать лишь исполнение федерального бюджета и давать поручения Счетной Палате проверять министерства и ведомства, что явно недостаточно. Парламентарии, избранные населением страны, выражающие волю народа, должны иметь более широкие полномочия, что соответствовало бы смыслу ст. 3 Конституции Российской Федерации, говорящей о принципе народного суверенитета.
Позитивно следует оценить и нормативное закрепление парламентского контроля Федеральным законом от 07.05.2013 года № 77-ФЗ «О парламентском контроле». В ст. 5 указанного федерального закона определены 18 форм парламентского контроля. Новеллой следует считать положение о том, что палаты Федерального Собрания Российской Федерации в порядке, определяемом регламентами палат, осуществляют контроль за обеспечением соблюдения Правительством Российской Федерации и федеральными органами исполнительной власти установленных сроков принятия нормативных правовых актов, разработка и принятие которых предусмотрены федеральными законами, а также за полнотой регулирования соответствующих правоотношений в целях выявления соответствующих пробелов
.
Закрепленный в Конституции Российской Федерации принцип разделения властей несколько деформирован усилением президентских полномочий, что также требует определенных конституционных корректировок, на что также не раз обращалось внимание многими юристами.

Вообще, классический «мировой» парламент обычно выполняет две традиционные функции – законотворческую и контрольную. У нас контрольная функция Государственной Думы урезана до предела, в результате этого многие министры, члены Правительства даже не являются в Думу по приглашению, не отвечают на вопросы, не дают необходимых справок. В США за такое нарушение установлены строгие наказания, включая и Президента, который не может не явиться в Конгресс.

Е.А.Лукашева рекомендует
 сделать Конституцию Российской Федерации с ориентацией на личность, подлинным, реально действующим Основным законом, чтобы системой мер – правовых, организационных, нравственных – создавать в обществе глубокое уважение к правам личности. Задача государства – это установление правового порядка, которое необходимо укрепить, чтобы оно обрело свою силу в праве. Вместе с этим необходимо укрепление всех ветвей власти, правильное распределение их полномочий, учет системы «сдержек и противовесов», определение подлинного места каждой из них в воздействии на общественные процессы.

Наше российское общество должно быть сильным, жизнеспособным, свободолюбивым, в нем не должно быть состояния, ведущего к узурпации власти. Личность должна быть готова защищаться и оказывать сопротивление любым авторитарным посягательствам, в том числе со стороны государственной власти. Признаками правового общества являются: отказ от административно-командного вмешательства государства в экономику, отсутствие бюрократии, регламентирующей всю хозяйственную деятельность и сдерживающей рыночные отношения; социальная защищенность от уравниловки; реализация принципа разделения власти и активной роли договора; исключение проявлений абсолютизма и тоталитаризма.

Несомненно, прав И.И.Лукашук
 в том, что хотя Конституция Российской Федерации поставила на высший уровень нормы о правах и свободах человека и гражданина и с полным основанием можно говорить о примате общепризнанных норм о правах человека в правовой системе России, но деятельность в этой сфере, даже законодательной власти, оставляет желать лучшего. Так, при определении в ст. 6 Закона правовых основ деятельности внутренних войск нормы международного права не упомянуты. А между тем для деятельности внутренних войск имеют первостепенное значение не только нормы об основных правах и свободах человека, но и нормы международного гуманитарного права, особенно относящиеся к вооруженным конфликтам международного характера. Еще сложнее ситуация в правоприменительной деятельности. Описанный статус международных норм о правах человека не нашел достаточно четкого отражения даже в практике высших судов России. 

Для того чтобы получать полное и правильное представление не только о содержании, но и, в первую очередь, о порядке реализации прав и свобод человека как в Российской Федерации в целом, так и в ее различных регионах, необходимо учитывать весь существующий в стране законодательный массив и, в особенности, практику его применения. Желательно, чтобы существовал единый свод законов, была бы налажена федеральная служба обобщения правозащитной практики, которую должны осуществлять в условиях гласности органы прокуратуры, правосудия, Министерство юстиции и Министерство внутренних дел.

Органы прокуратуры нацелены на борьбу с преступностью, осуществляют уголовное преследование, поддерживают государственное обвинение в суде, в то же время защита ею прав и законных интересов граждан является важнейшей содержательной частью их деятельности, чтобы она могла профессионально, точно и эффективно выполнять возложенные на нее задачи, осуществлять властные полномочия, реализуя волю государства и общества, удовлетворяя государственные и общественные интересы, защищая права и интересы граждан. Это важный фактор сохранения и позитивного развития правопорядка. С целью повышения роли Министерства юстиции Российской Федерации, его органов и учреждений в осуществлении правовой реформы, Президент Российской Федерации 2 мая 1996 г. издал Указ «О мерах по развитию органов юстиции Российской Федерации»
.

Статья 48 Конституции Российской Федерации гарантирует каждому право на получение квалифицированной юридической помощи, в том числе устанавливает, что в предусмотренных законом случаях юридическая помощь оказывается бесплатно. Реализация данной конституционной нормы обеспечивается через разветвленную сеть адвокатских структур, которые осуществляют защиту и представительство в уголовном, гражданском, административном, арбитражном и конституционном процессах, дают устные консультации, составляют правовые документы, в том числе бесплатно, выполняют другие поручения правового характера. Таким образом, адвокатура – один из неотъемлемых институтов гражданского общества, обеспечивающий оказание юридической помощи на профессиональной основе в целях защиты прав, свобод и интересов, а также обеспечения доступа к правосудию физических и юридических лиц.. Но, в то же время, природа адвокатуры имеет и публичный характер, так как ею выполняется ряд государственных задач, например, участие в делах по назначению органов дознания, предварительного следствия и суда. В целом деятельность адвокатуры непосредственно связана с работой судебных, правоохранительных и иных государственных органов. Это предопределяет необходимость взаимодействия адвокатуры и государства, прежде всего в лице органов юстиции, а также государственного контроля за адвокатурой. 

Федеральный закон № 63-ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре» от 31 мая 2002 г., наряду с другими новеллами, существенным образом изменил параметры взаимодействия территориальных органов юстиции и адвокатуры
.

Нам представляется весьма важным повышение уровня знаний о правах человека, чтобы преодолеть фатальный психологический барьер между управляющими и управляемыми
. Социальная связь «человек(должностное лицо» охватывает основную сферу нарушений прав человека. Несмотря на происходящие изменения в нашем обществе должностное лицо нетерпимо относится к инакомыслящим, поэтому необходимо, наконец, резко сократить число должностных лиц в государственном аппарате. Это не относится, например, к судебной системе, где в связи с новой конституционной ролью суда требуется больше квалифицированных и честных судей. Помимо, например, законодательного влияния на таких лиц, нельзя забывать и о системе их образования, в котором особое место должно быть отведено знаниям о правах человека.

В связи с этим Е.А.Лукашева считает, что низкая правовая культура должностных лиц, усугубляемая отсутствием подлинно нравственной ориентации, ярче всего проявляется в неуважении и пренебрежении правом. Права человека – категория, чуждая правосознанию и морали большинства тех, кто согласно Конституции призван обеспечивать их незыблемость. Налицо низкая юридическая культура и нравственность самих граждан, не привыкших отстаивать свои права, использовать правовые формы судебной защиты, обращаться в государственные органы с петициями и жалобами в порядке административного обжалования
.

Совершенствование законодательства во многом связано с повышением уровня правовой культуры в обществе, роли права, укреплением и стабилизацией власти. Юридическая культура возникает в процессе общественно-правовой деятельности людей и является формой общественного сознания, которое несет в себе мировоззренческие элементы понимания права, что отражает не только социальную ценность права, но и идейную сущность правовой системы. Юридическая культура предполагает согласованность поведения субъектов права с правовыми нормами. Она включает в себя не только знание законов и умение применять их на практике, но и убежденность в социальной ценности права, солидарность с его принципами и уважение к действующему законодательству.

Уважение к праву формируется на основе и в рамках правового сознания, ибо юридическая культура общества не существует вне правосознания и правовой культуры личности. Правосознание личности включает в себя знания, представления, убеждения, оценки, чувства о сущности и назначении права, законности, правопорядка и других юридических явлений. Иными  словами, правосознание – это субъективное отношение людей к правовым явлениям, к поведению в сфере правового регулирования. Формирование правосознания личности осуществляется посредством правового воспитания, представляющего собой деятельность государственных органов, общественных организаций, учебных заведений, основанную на познании и использовании объективного воздействия на людей общественной «среды» и учитывающую процесс «саморазвития» личности
.

Цель правового воспитания – формирование у людей всесторонне развитого правосознания, высокой правовой культуры, становление законопослушной, высоконравственной личности, проявляющей активность в государственно-правовом процессе, а также искоренение негативных явлений, коррекция ложных убеждений, взглядов, противоречащих основным принципам права. Все это – важные характеристики правовой системы. Необходимо, чтобы индивид имел более или менее четкое представление о государственно-правовой системе и имеющиеся у него знания мог использовать при реализации правовых норм в конкретной жизненной ситуации. Между тем, люди в нашей стране не только плохо осведомлены о своих правах, но у них нет умения, навыков их отстаивать законными способами. Незнание законов, конституции, собственных прав, в конечном счете, приводит к отрицанию права вообще. «Наиболее важным направлением повышения уровня правосознания является преодоление не только юридического невежества, т.е. неосведомленности о правах, предоставленных законом, и порядке их судебной защиты, но и пассивности пострадавших от нарушения прав, их добровольного отказа от каких-либо попыток защитить свои законные интересы»
.

Проблему обеспечения прав человека в условиях информатизации общества рассматривается с различных позиций, в том числе предусматривающих их охрану в условиях развития современных информационных технологий, для включения их в законодательство по защите прав граждан
. В настоящее время актуальными являются решение следующих задач: разработать и осуществить мероприятия федеральной программы по обеспечению прав и свобод человека и гражданина в Российской Федерации; безотлагательно восстановить контроль за конституционностью законов, нормативных актов и действий федеральных органов государственной власти и органов государственной власти субъектов Федерации; ускорить последовательное проведение судебной реформы; предусмотреть меры по укреплению и развитию системы государственных органов и оказанию помощи неправительственным организациям, занимающимся проблемами прав человека; укрепить основы гражданского общества, установить и усовершенствовать систему вневедомственного и общественного контроля за соблюдением прав человека в деятельности спецслужб, пенитенциарных учреждений, вооруженных сил и других закрытых структурах государственного механизма; провести ревизию законодательства и другого нормативного материала, касающегося прав человека, на предмет их соответствия Конституции Российской Федерации и международным нормам; сделать доступной для всеобщего сведения моральную статистику, характеризующую нравственное состояние общества и обеспеченность прав человека (данные о преступности, судимости, безработице, положении в пенитенциарной системе, состоянии семьи, здоровья населения и т.д.); принять меры к завершению реабилитации и восстановлению справедливости в отношении жертв политических репрессий и депортированных народов; создать систему просвещения по проблемам прав человека с использованием мирового опыта и возможностей специализированных международных организаций.

В связи с итогами Всемирной конференции по правам человека (Вена – 1993 г.) по поручению Президента Российской Федерации разработана Федеральная программа действий в области прав человека. Это долгосрочный документ, определяющий некоторые основные направления, по которым должно развиваться наше общество в этой области. Речь идет о многих актуальных задачах по этой проблеме, в том числе о приведении законодательства России в соответствие с ее международными обязательствами, с международными нормами и стандартами и о восполнении пробелов. Иными словами, есть уже достаточно обширный материал для модернизации правовой системы России
.

Проведенный анализ норм о правах человека в развитых западных странах свидетельствует о том, что и в этих странах, хотя и медленно, но претерпевают изменения их системы в соответствии с требованиями времени или требуется некоторое их усовершенствование. Можно со всей уверенностью сказать, что, несмотря на прогрессивное развитие и кодификацию современного международного права, в любом его направлении (прогрессивного развития и кодификации) перед мировым сообществом государств стоит проблема исследования и повышения эффективности международного права с учетом проблем имплементации.

В этом отношении примером могут служить критические замечания по Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, которая не является, как можно было бы думать, плодом оригинальной мысли континентального профессора. Она была в значительной части подготовлена британскими юристами и, в частности, одним из самых реалистичных политиков – лордом Килмьюиром. Можно присоединиться к мнению Н.А.Баринова о том, что Европейская конвенция хотя и является уникальным документом, но она не безгрешна. В ней мало уделяется внимания вопросам трудового права и, в особенности, гражданского права
. Напоминается, что развитие норм и институтов, относящихся к правам человека, идет дальше положений, содержащихся в Международном билле о правах человека. Это делает срочной необходимость найти новые формы сотрудничества, которые сделали бы эту систему норм международного права адекватной вызовам грядущего века
. 

В рамках межамериканской  системы защиты прав человека апробированы многие вопросы, в том числе о соотношении международного и внутригосударственного элементов в регулировании правового статуса личности. Решение их чрезвычайно актуально в плане доработки и совершенствования современной международно-правовой концепции в области прав человека, дальнейшего развития эффективного межгосударственного сотрудничества в осуществлении прав человека
.

Высказывается мнение об активизации деятельности Международного суда ООН по защите международных норм и принципов, относящихся к правам человека, о «кризисе» и «тупиковом положении» конвенционных органов и необходимости реорганизации всей существующей системы на основе «нового подхода». В связи с этим вносятся предложения об объявлении и слиянии ряда конвенционных органов, о внесении поправок в существующие международные договоры, расширении источников информации при рассмотрении докладов государств и т.п. По нашему мнению, для решения этих вопросов, необходимо разработать и принять Хартию прав человека для XXI века, которая должна объединить все существующие международные договоры ООН в этой области и содержать новые нормы и принципы, сложившиеся за последние годы, как результат стремительных изменений нашей эпохи. После принятия новой хартии, учреждения Международного суда и создания единого Комитета по правам человека, работающего не от сессии к сессии, а постоянно, наделение его полномочиями для принятия конкретных и обязательных для государств решений значительно повысит эффективность созданной системы
.

Следовательно, универсальные и региональные нормы международного права требуют дальнейшего усовершенствования, необходимость которого тем более возрастает в связи с процессами, активно происходящими в современном мире.

ГЛАВА II
ПРАВОВАЯ ИНФИЛЬТРАЦИЯ: ИСТОРИЯ, ТЕОРИЯ, ПРАКТИКА

§ 1.  Историко-правовые аспекты становления и развития Конвенции о защите прав человека и основных свобод,  решений

Европейского Суда по правам человека

Количество государств-участников Конвенции о защите прав человека и основных свобод, принятой 4 ноября 1950 года, год от года возрастает. Эта тенденция обусловлена общими задачами правовых систем европейских государств, связанными с обеспечением прав человека, а также тем, что Европейский Суд по правам человека, созданный на основании указанной Конвенции, стал одним из самых эффективных международных судебных органов защиты прав и свобод человека. Европейский Суд по правам человека успешно работает уже более пятидесяти лет. Для России его юрисдикция стала обязательной только немногим более пятнадцати лет назад, когда 30 марта 1998 года был принят Федеральный закон № 54-ФЗ «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней»
.

Для того, чтобы Россия могла соответствовать высоким требованиям, предъявляемым к ней Конвенцией о защите прав человека и основных свобод, эффективно участвовать в деятельности Европейского Суда по правам человека и избежать увеличения проигрышных дел, необходимо привести законодательство в соответствие с требованиями законодательства Совета Европы, то есть осуществить его инфильтрацию в национальную правовую систему. В этих целях нужно проанализировать как положительный, так и отрицательный опыт других стран-участниц Конвенции, а также ознакомиться с историей создания и становления Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Европейского Суда по правам человека. Совет Европы - одна из наиболее известных, авторитетных и представительных организаций континента. Она была создана в 1949 году, когда народы Европы стремились к более тесному сотрудничеству. 

С 7 по 10 мая 1948 года в Гааге был проведен Конгресс Европы, инициатива созыва которого принадлежала Международному комитету движений за европейское единство
. Работа Конгресса была организована в рамках Комиссии по политическим вопросам, Комиссии по экономическим вопросам и Комиссии по культурным вопросам
. Примечательно, что уже тогда две из трех комиссий (по политическим вопросам и экономическим вопросам) высказались за создание на европейском пространстве Хартии прав человека и специального Суда, гарантирующего её соблюдение. Представители многих организаций, выступающих за европейскую интеграцию, провозгласили, что подобная Хартия прав человека должна гарантировать свободу мысли, собраний и выражения убеждений, а также право образовывать политическую оппозицию, а Суд полномочен рассматривать жалобы на нарушения этого соглашения и в случае необходимости применять необходимые санкции.

В 1949 году в Лондоне была созвана дипломатическая конференция с участием десяти государств (Франция, Великобритания, Бельгия, Голландия, Люксембург, Ирландия, Италия, Дания, Норвегия и Швеция). Швейцария, сославшись на принцип нейтралитета, отклонила приглашение принять участие в конференции. Итогом работы форума стало подписание 5 мая 1949 года Устава Совета Европы.
 Тогда же было решено принять в Совет Европы Исландию, Грецию и Турцию.

Смысл создания Совета Европы был сформулирован в пункте «а» ст. 1 Устава: «Целью Совета Европы является достижение большего единства между его членами во имя защиты и осуществления идеалов и принципов, являющихся их общим достоянием, и содействие их экономическому и социальному прогрессу». Можно сказать, что цель носила двойной характер: более тесное сотрудничество его членов для воплощения в жизнь либеральных положений, а также помощь развитию их экономической и социальной сфер
. Ужасы Второй мировой войны убедили многих в жизненной необходимости международного сотрудничества для того, чтобы не допустить новых конфликтов и создать условия для совместной плодотворной работы государств. Первоочередной задачей основателей стало создание организации демократических стран, признающих принципы верховенства права и соблюдения прав человека на своей территории. Это нашло отражение в статье 3 Устава Совета Европы. Новизна заключалась в требовании к каждому кандидату признать указанные принципы в качестве обязательного условия вступления в Совет Европы. И по сей день наблюдается тенденция к тому, что признанию этих принципов придаётся решающее значение при определении международной легитимности.

Согласно Уставу перед Советом Европы поставлена также цель содействовать экономическому и социальному развитию государств-членов. Предполагалось гарантировать политические и материальные условия, которые усиливали бы демократическое, общественное и культурное сплочение стран. Но, когда на сцене появились организации экономической направленности, такие как Организация экономического сотрудничества и развития, эта цель отошла на второй план
.

В пункте «b» статьи 1 Устава Совета Европы уточняется, что средством достижения целей станет, в том числе, заключение соглашений. В рамках Совета Европы разработано более 170 многосторонних конвенций, соглашений и протоколов. Эти документы эквивалентны приблизительно 100 тысячам двухсторонних соглашений и, соответственно, вносят колоссальный вклад в процесс унификации норм права на европейском континенте
. Особое место среди них занимает Конвенция о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 1950 года, которая стала беспрецедентным по своей значимости международным договором
.

Принятие Конвенции было обусловлено потребностью в эффективном международном механизме защиты прав человека в Европе, который включил бы в себя конкретные меры, призванные гарантировать права человека и основные свободы лиц в европейских странах. Для этого 12 июля 1949 года Пьер-Анри Тейтжен, сэр Дэвид Максвелл-Файф и профессор Фернан Деусс представили Комитету Министров Совета Европы проекты Конвенции и Регламента Европейского суда по правам человека
. 9 августа 1949 года на первой сессии Комитета Министров семью голосами против четырех при одном воздержавшемся пункт «Определение, защита и развитие прав человека и основных свобод» был исключен из повестки дня. Связано это было с тем, что хронологически Конвенция последовала непосредственно за Всеобщей декларацией прав человека, которая была принята Генеральной Ассамблеей Организации Объединенных Наций 10 декабря 1948 года, и делегаты некоторых государств-участников Совета Европы считали излишним поднимать вопрос о правах человека
. 

Однако у идеи регионального международного механизма обеспечения прав человека нашлись свои защитники, и многие делегаты Консультативной Ассамблеи проявили к интерес к подготовке специальной конвенции о правах человека для Европы. Среди них видную роль сыграл представитель Дании в Совете Европы Густав Расмуссен. 3 августа 1949 года он опроверг доводы о дублировании Всеобщей декларации прав человека, настаивая на её недостаточной точности, связанной с тем, что в состав Организации Объединенных Наций входят государства с различными формами правления. Поэтому мистер Густав Расмуссен указывал на необходимость изучения этого вопроса на самостоятельной западноевропейской основе.

Принимая во внимание это и другие расхождения во мнениях среди представителей государств-членов Совета Европы, Консультативная Ассамблея взяла инициативу в свои руки, и 12 августа 1949 года Комитет Министров включил в повестку дня вопрос о мерах по реализации прав человека и основных свобод
. Новый пункт назвали «Меры по достижению объявленной цели Совета Европы в соответствии со статьей I Устава в отношении сохранения и дальнейшей реализации прав человека и основных свобод»
.

19 августа представитель Франции Пьер-Анри Тейтжен выступил в Ассамблее с докладом, в котором обозначил основные черты будущей Конвенции. В соответствии с проектом в её текст предусматривалось включить ряд прав и свобод; создать Европейский Суд по правам человека в составе девяти судей, который бы обладал правом аннулировать решения правительств, законодательные, административные и судебные меры, явно противоречащие гарантируемым правам;  создать Комиссию, состав которой определялся бы Европейским Судом по правам человека, в ее функции входил бы предварительный отбор дел для их последующего рассмотрения.

В тот же день, 19 августа 1949 года представитель Франции Пьер-Анри Тейтжен, представитель Великобритании Дэвид Максвелл-Файф и ещё 45 представителей внесли в Ассамблею предложение: «Ассамблея рекомендует государствам-членам Совета Европы в осуществление своей цели, закрепленной в статье I Устава, признать принцип коллективной ответственности за обеспечение уважения прав человека и основных свобод и для этого немедленно заключить конвенцию, в соответствии с которой каждое государство-член обязалось бы:

a) сохранять в неприкосновенности права человека и основные свободы, гарантируемые Конституцией, законами и административной практикой, уже существующими в соответствующих странах на дату подписания Конвенции; и b) создать Европейскую Комиссию по правам человека и Европейский суд по правам человека с целью обеспечить соблюдение вышеупомянутой конвенции»
.

Нельзя не отметить дальновидность и смелость авторов первого проекта, в котором предлагалось создать новую систему, являвшуюся по сути новаторской для основ международного права того времени. Да и в наши дни, многие идеи, заложенные в него, выглядят революционными. Ведь даже сейчас, когда права человека прочно вошли в межгосударственные отношения европейских стран, у Европейского Суда по правам человека нет полномочий отменять решения органов государственной власти стран-членов Совета Европы
. 

Отстаивая своё смелое предложение, Тейтжен обосновал необходимость создания новой правовой системы нарушениями прав человека в Европе в период оккупации её нацистами: «Г-н Председатель, когда я находился в тюрьмах гестапо, мой брат томился в Дахау, а шурин умирал в Маутхаузене, мой отец, депутат французского парламента, был интернирован в Бухенвальде. Он сказал мне, что на монументальных воротах лагеря красовалась такая возмутительная надпись: «Справедливое или несправедливое, но - Отечество». Полагаю, что уже на нашей первой сессии мы можем единодушно провозгласить, что отныне в Европе будут только справедливые отечества. Считаю, что теперь мы можем единодушно противопоставить «государственным соображениям» единственный суверенитет, за который стоит умереть, который достоин защиты, уважения и охраны в любых обстоятельствах: суверенитет справедливости и права»
.

 Необходимость внедрения теории прав человека в международно-правовую практику была отражена в выступлении представителя Швеции Эдберга: «Человечество уже более чем достаточно слышало высокопарных принципов и красивых деклараций. И слишком часто недоставало готовности и способности превратить эти декларации во что-то реальное. Авторитет скольких международных организаций был подорван, когда они скомпрометировали свои основные идеалы, поскольку в какой-то момент поступили, как показалось легче! Когда я буду голосовать за конкретные меры, призванные гарантировать права человека и основные свободы мужчинам и женщинам в европейских странах, я буду делать это, горячо желая, во-первых, чтобы определение этих основных свобод было сформулировано настолько четко, чтобы не оставалось сомнений в отношении их содержания, и, во-вторых, Хартия прав человека, которую мы намерены принять, рассматривалась как высший документ, обязательный для всех правительств, которые её примут. Только если мы будем строго придерживаться этих принципов, Совет обеспечит то положение в жизни Европы, с которым все мы связываем наши надежды.»
.

Нетрудно себе представить, какие неоднозначные чувства мог вызвать проект международного договора, обеспечивающего права человека, в котором предусматривался столь сильный контрольный механизм за выполнением обязательств
. Поэтому вполне понятно, что текст Конвенции потребовалось согласовывать и дорабатывать. Общая дискуссия по данному предложению завершилась в тот день, когда были открыты прения по предложению о направлении новой Конвенции в Комитет Консультативной Ассамблеи по юридическим и административным вопросам, руководство которым осуществляли Дэаид Максвелл-Файф, Пьер-Анри Тейтжен и представитель Италии Антонио Азара. Десятилетия спустя, говоря о том времени, Пьер-Анри Тейтжен сказал, что 19 августа 1949 года - это день «когда Европейская конвенция о правах человека стала частью позитивного права»
.

С 22 августа по 5 сентября 1949 года прошли  очередные заседания Юридического комитета. На первом из них 11 голосами против 5 было постановлено, что «было бы полезно и уместно рекомендовать государствам-членам обеспечить в Совете Европы коллективную гарантию всех или некоторых прав и свобод человека и гражданина»
. 27 августа 1949 года Юридический комитет единогласно постановил, «хотя каждое государство имеет право устанавливать правила, регулирующие защиту людей на его территории, коллективная гарантия имела бы целью обеспечить, чтобы такие правила и их применение соответствовали общим принципам права, признанным цивилизованными нациями»
.

5 сентября 1949 года Юридический комитет представил Консультативной Ассамблее свой доклад, который был рассмотрен на её пленарных заседаниях. Юридический комитет поддержал идею установления коллективных гарантий важнейших прав и основных свобод. Подобная гарантия четко продемонстрировала бы общее стремление государств-членов и дальше развивать Совет Европы на основе принципов естественного права, демократии и гуманизма. Это способствовало бы развитию их солидарности и помогло бы претворить в жизнь стремление их народов к безопасности.

Юридический комитет единодушно согласился с тем, что на тот момент можно было гарантировать лишь те важнейшие права и основные свободы, которые уже были определены демократическими режимами и признаны ими после длительного применения
, опираясь на положения Всеобщей декларации прав человека 1948 года. В предложенном Юридическим комитетом проекте Конвенции было перечислено двенадцать наиболее важных прав, каждое из которых сопровождалось ссылкой на статьи Всеобщей декларации прав человека.

Также в проекте предусматривалось создание Комиссии по правам человека и Европейского суда по правам человека. Отдельным лицам наравне с государствами предполагалось предоставить право подачи петиции в Комиссию. Комиссия и государства могли передавать дела в Европейский суд по правам человека. В докладе Юридического комитета по вопросу создания этих институтов было указано следующее: «После долгих споров Комитет отверг как совершенно недостаточное предложение предоставить жертве нарушения Конвенции право на подачу петиции в Комитет министров или в Комиссию по расследованию. Практика показывает, что любой орган, который в таких обстоятельствах получит петицию, вероятнее всего не будет её рассматривать. Затем Комитет решил, что гарантия должна включать вынесение судебного постановления, которому должно предшествовать предварительное расследование по жалобе, затем – при необходимости – следствие и потом – попытка примирения, которые осуществлялись бы специальной Комиссией. Все лица или корпоративные органы, ставшие жертвами нарушения Конвенции, могут направлять петиции в Комиссию, но последняя не обязана немедленно передавать её в Суд; если Комиссия примет соответствующее решение, то жалоба будет направлена в суд для вынесения судебного решения лишь после предварительного расследования дела и попытки примирения»
.

Из-за революционного характера предложения о создании Комиссии по правам человека и Европейского суда по правам человека не могли вызвать единогласного одобрения
. 6 сентября 1949 года Ролен и Ангоуд-Томас предложили отклонить рекомендацию Юридического комитета о создании Суда. С их стороны вызвало серьёзные нарекания право привлекать одно из государств к суду, даже после проведения расследования и в рамках компетенции «сортирующей» организации
. Отвергнув такие доводы, в которых отстаивалась святость государственного суверенитета, и, поддержав предложение о создании Суда, Тейтжен в речи 7 сентября 1949 года, вернулся к теме нарушения прав человека во время второй мировой войны. 

Представитель Италии Доминедо также привел весомые аргументы в пользу создания нового европейского международного суда. В своем выступлении 8 сентября 1949 года он разъяснил, почему не подойдет Гаагский Международный суд: «Должен заметить, что Международный суд в Гааге - это не европейский суд; он не соответствует основополагающей цели, которую мы перед собой ставим, а именно: задаче создания международного юридического органа. Подача апелляций в Суд, компетенция которого является внеевропейской, не способствует поступательному формированию европейского единства. Но и это не всё. Действительно, по Уставу Организации Объединенных Наций, Международный суд в Гааге принимает лишь жалобы, подаваемые государствами. Мы же должны заняться деликатным, но весьма интересным вопросом. Мы должны решить, желаем ли мы изучить возможность для отдельных жертв, утверждающих, что их права нарушены, представлять жалобу или апелляцию»
.

После двухдневной дискуссии 8 сентября 1949 года поправка об отказе от создания Европейского суда по правам человека, внесенная Роленом и Ангоудом-Томасом, была отклонена. У идеи создания нового Суда появился шанс воплотиться в жизнь. Однако после этого Ангоуд-Томас выступил с предложением не разрешать отдельным лицам обращаться с петициями в Комиссию. В качестве аргументов, подтверждающих его позицию, он привел огромный поток заявлений от лиц, считающих, что у них есть те или иные жалобы на страну
.

Представитель Норвегии Сунд поддержал эту мысль и выступил против закрепления права на подачу индивидуальной петиции. Он полагал, что деятельность Комиссии будет иметь большее практическое значение, нежели деятельность Суда, так как именно Комиссия и её расследования составят основу как для общественного мнения, так и для решений, которые будет принимать Комитет министров, и, аналогичным образом, для дела, которое впоследствии будет передаваться в Суд. С другой стороны, он также считал, что работа Комиссии окажется практически невозможной, если тысячи отдельных лиц в различных государствах-членах будут иметь возможность направлять жалобы
. Отвергая такие аргументы, Максвелл-Файф заявил о необходимости дать отдельному человеку личную возможность отстоять своё достоинство и предупредить несправедливость. Под напором указанных доводов предложение Ангоуда-Томаса об исключении возможности отдельных лиц подавать петиции в Комиссию было отклонено
.

 8 сентября 1949 года Консультативная Ассамблея 64 голосами против одного при 21 воздержавшемся одобрила доклад Юридического комитета. В него были внесены несколько поправок, рекомендация создать Европейский суд по правам человека и Комиссию, а также закрепить право на подачу индивидуальных жалоб
. Затем принятый Консультативной Ассамблеей проект был передан в Комитет Министров.

Бегло изучив данный вопрос на своём заседании 
5 ноября 1949 года, Комитет Министров предложил правительствам государств-членов Совета Европы назначить экспертов в состав комитета. Комитет экспертов должен был подготовить собственный проект конвенции, уделив при этом «должное внимание… прогрессу, достигнутому в данном вопросе компетентными органами Организации Объединенных Наций», а также ознакомиться с подготовленным Консультативной Ассамблеей проектом и представить своё мнение Комитету Министров
.

7-9 ноября 1949 года Консультативная Ассамблея выразила неудовлетворенность действиями Комитета министров. Постоянный комитет сожалел о том, что Комитет Министров пожелал в принципе одобрить проект Конвенции о коллективной гарантии прав и свобод человека, который приняла Ассамблея. Она указала, что не находит возражений против передачи данного вопроса для изучения комитету экспертов, но хотела бы отметить, что было бы достойно сожаления, если бы этот комитет уполномочивался предпринять исследование вопроса ab initio, тем более что проект Ассамблеи фактически основывается на работе, проделанной Организацией Объединенных Наций. Комитет опасался, что отложить решение данного вопроса до принятия решения Организацией Объединенных Наций означало бы попросту положить данное предложение под сукно
.

Со 2 февраля по 10 марта 1950 года в Страсбурге прошло заседание Комитета экспертов, состоявшего из авторитетных юристов, законодателей, судей и профессоров права из 12 стран, входивших тогда в Совет Европы. Этот Комитет рассматривал не только проект Конвенции и доклад, подготовленные Тейтженом и Консультативной Ассамблеей, но и рабочие документы, которые были представлены Секретариатом Совета Европы. Несмотря на опасения Ассамблеи, Комитет экспертов не начал свою работу ab initio, а с первого заседания использовал проект Ассамблеи в качестве рабочего документа
. Эксперты не стали рассматривать вопрос о создании Европейского Суда по правам человека, посчитав, что это входит в компетенцию Комитета Министров
.

В то же время среди экспертов наметилось расхождение во мнениях о том, следует ли давать максимально возможное детальное определение прав и свобод человека и их ограничений в Конвенции либо необходимо ограничиться кратким перечислением гарантируемых прав. Связано это было с тем, что государства не могли принять на себя коллективную гарантию прав, значение которых оставалось неясным. Кроме того, в рамках Комиссии ООН по правам человека шла ожесточенная дискуссия по определению прав, которые подлежали включению в Пакты о правах человека. Эксперты стран Совета Европы опасались, что их интерпретация прав и свобод человека будет противоречить итоговым формулировкам документов ООН. За то, чтобы детально определить права и свободы в Конвенции о защите прав человека и основных свобод, выступали специалисты из Великобритании и Голландии, в то время как Италия, Бельгия и Франция склонялись к простому перечислению гарантируемых прав, как это было предложено Консультативной Ассамблеей
.

16 марта 1950 года Комитет экспертов представил свой доклад Комитету министров. В него Комитет экспертов включил собственный предварительный проект конвенции, который был подготовлен на основе проекта, созданного Консультативной Ассамблеей. Но Комитет экспертов заявил о неготовности окончательно решать вопрос о детальном изложении перечисленных в проекте прав и о том, следует ли включать в него положения о суде, т.к. речь шла о политических решениях. Вместо этого эксперты одновременно передали Комитету Министров два проекта Конвенции, отражающих обе точки зрения по этим вопросам
. Таким образом, именно Комитету Министров предстояло принять важное решение, каким путем следует идти дальше при разработке Конвенции. Получив доклад Комитета экспертов, Комитет Министров вновь оказался в непростой ситуации, по существу не продвинувшись вперед в разработке Конвенции. По мнению членов Комитета Министров, эксперты не справились с поставленной задачей и довольствовались выполнением технической роли
. Поэтому 1 апреля 1950 года Комитет Министров постановил созвать Конференцию высших должностных лиц правительств государств-членов для подготовки к принятию важных политических решений, которые должны быть приняты Комитетом Министров
.

С 8 по 17 июня 1950 года прошла Конференция высших должностных лиц. Не удивительно, что в ходе Конференции разгорелись столь же ожесточенные дебаты по остающимся без решения проблемам, что и на предыдущих этапах работы над текстом Конвенции. В докладе Комитету министров участники Конференции отметили, что Франция, Италия, Ирландия и Турция поддерживают идею простого перечисления прав, как и предлагала Консультативная Ассамблея, в то время как Греция, Норвегия, Соединенное Королевство и Нидерланды выступают за подробное определение прав
. В этой связи решение по каждому из оставшихся вопросов принималось большинством голосов, причем состав большинства не всегда совпадал. И хотя единства достичь не удалось, в докладе Конференции содержался унифицированный текст Конвенции, который был компромиссом между двумя позициями
. 

Что же касается проблемы учреждения Европейского Суда по правам человека, то семь государств: Греция, Дания, Норвегия, Нидерланды, Соединенное Королевство, Швеция и Турция - выступали против его создания. Швеция предложила создать факультативный суд. Этот компромисс поддержали восемь стран: Бельгия, Греция, Ирландия, Италия, Люксембург, Турция, Франция и Швеция, а против него выступили две: Соединенное Королевство и Нидерланды. Два государства: Норвегия и Дания - заявили, что согласятся с этим предложением, если так поступит большинство. Девять стран: Бельгия, Дания, Ирландия, Италия, Люксембург, Норвегия, Турция, Франция и Швеция поддержали закрепленное право подачи индивидуальных петиций в Комиссию, а три: Греция, Нидерланды и Соединенное Королевство, «опасаясь, что право подачи петиции может легко привести к злоупотреблениям, особенно в интересах подрывной пропаганды» оговорили свою особую позицию
. Таким образом, было принято решение сделать факультативным полномочие Европейского Суда по правам человека рассматривать жалобы по Конвенции, то есть это полномочие было поставлено в зависимость от заявления конкретного государства-участника Конвенции.

Несмотря на то, что перечень прав был закреплен, споры о праве подачи индивидуальных петиций и о роли суда продолжали бушевать. В начале августа 1950 г после консультаций с Комиссией по правовым вопросам Консультативной Ассамблеи Комитет Министров изучил доклад Конференции на своей сессии. Тогда впервые Комитет Министров рассмотрел и одобрил предложение Великобритании о том, чтобы сделать право на подачу петиций частными лицами также факультативным. Приняв ещё ряд поправок, 7 августа 1950 года Комитет Министров одобрил проект Конвенции
. 25 августа 1950 года Консультативная Ассамблея, после рассмотрения доклада Комиссии по правовым вопросам, приняла рекомендацию одобрить текст проекта, сделав ряд предложений о поправках к нему
. 

Так, в предполагаемый текст Конвенции о защите прав человека и основных свобод была включена Преамбула. Ещё одной поправкой стало принятие юрисдикции Европейского Суда по правам человека в качестве факультативной, в случае одобрения данного положения восьмью государствами-участниками, вместо предложенных девяти. Кроме того, Консультативная Ассамблея предложила принять три дополнительные статьи о правах (защита права собственности, право на образование и право на свободные выборы), которые обсуждались год назад, но не были внесены в проект Конвенции. 

Комитет министров пересмотрел эти предложения. Пункты проекта, которые касались принятия Преамбулы Конвенции о защите прав человека и основных свобод и уменьшения числа государств, необходимого для создания Европейского Суда, до восьми были одобрены. Также в окончательный текст проекта вошли два новых пункта, касающихся довыборов судей, если в Совет Европы вступят новые члены, и срока полномочий судей, которые были избраны взамен судей, чей срок полномочий ещё не истек. Тогда же был согласован и перечень прав, в который, тем не менее, не включили три права, предложенных Консультативной Ассамблеей. Не желая далее откладывать подписание Конвенции и породить новые споры по предложенным Консультативной Ассамблеей поправкам, Комитет Министров решил отправить их на доработку юридическим экспертам, а на подписание вынести текст, уже одобренный Комитетом Министров в августе
. 

В итоге 4 ноября 1950 года в Риме в замке Барберини в ходе сессии Комитета Министров Конвенция о защите прав человека и основных свобод была подписана. Лишь Греция и Швеция подписали Конвенцию позже - 28 ноября 1950 года в Париже
.

Первым государством, которое ратифицировало Конвенцию о защите прав человека и основных свобод в марте 1951 года и Протокол № 1 в ноябре 1952 года, стала Великобритания. Медленнее проходила ратификация в тех странах, где в первую очередь требовалось внутригосударственное одобрение этого международного договора. 3 сентября 1953 года Конвенции о защите прав человека и основных свобод вступила в силу. Протокол № 1 к Конвенции вступил в силу позднее, а именно в мае 1954 года после того, как было получено необходимое число ратификаций.

Следующим важным этапом после того, как Конвенция о защите прав человека и основных свобод и Протокол № 1 были утверждены, было формулирование и принятие государствами-членами отдельных факультативных положений, касающихся признания юрисдикции Европейского Суда по правам человека и права подачи индивидуальной жалобы в Комиссию по правам человека.

В феврале 1953 года первым государством, которое признало право подачи индивидуальных жалоб, стала Швеция. Следом за ней через год данное положение приняли Ирландия и Дания. Однако признание указанного права ещё шестью государствами заняло определенное время. В связи с этим в сентябре 1953 года Консультативной Ассамблеей была принята Рекомендация, призывавшая государства как можно скорее ратифицировать Конвенцию о защите прав человека и основных свобод и Протокол № 1 к ней.

В марте 1955 года право подачи индивидуальных жалоб признала Ирландия, четырьмя месяцами спустя это сделали ФРГ и Бельгия. Таким образом, Комиссия по правам человека стала компетентна принимать жалобы от отдельных лиц против нарушения их прав властями вышеупомянутых стран.

За прошедшие десятилетия с момента создания Конвенции о защите прав человека и основных свобод международное право прав человека стало суровее относиться к государствам и предоставлять людям широкие возможности для защиты своих прав. Так, в настоящее время ратификация Конвенции о защите прав человека и основных свобод и признание, как основанного на статье 34 права отдельных лиц на подачу индивидуальных жалоб, так и обязательной юрисдикции Европейского суда по правам человека, которая предусмотрена в статье 46, считаются обязательными условиями членства государств в Совете Европы.

В целом принятие 4 ноября 1950 года Конвенции о защите прав человека и основных свобод явилось неоценимым вкладом в развитие европейской системы защиты прав человека. Ведь, подписав указанный международный договор, государства-члены Совета Европы признали и юрисдикцию Европейского Суда по правам человека, который стал органом, осуществляющим контроль над соблюдением положений этого документа.

За годы, последовавшие после принятия Конвенции о защите прав человека и основных свобод, было принято 14 Протоколов, которые не только расширили перечень основных прав, но и внесли существенные изменения в порядок функционирования Европейского Суда по правам человека.

Конвенция о защите прав человека и основных свобод состоит из Преамбулы и трех разделов. В Преамбуле государства-члены Совета Европы обязуются «преисполненные решимости, как Правительства европейских государств, движимые единым стремлением и имеющие общее наследие политических традиций, идеалов, свободы и верховенства права, сделать первые шаги на пути обеспечения коллективного осуществления некоторых из прав, изложенных во Всеобщей декларации»
. Как следует из положений статьи 1 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, «Высокие Договаривающиеся Стороны обеспечивают каждому лицу, находящемуся под их юрисдикцией, права и свободы, определяемые в разделе I настоящей Конвенции»
. Указанная норма установила достаточно высокую планку для претворения в жизнь всей Конвенции. В разделе I, который включает в себя 2-18 статьи, указываются все наиважнейшие права и свободы, соблюдение которых государства-участники обязались гарантировать. Раздел II, в котором содержатся статьи с 19 по 51, посвящен созданию Европейского Суда по правам человека в целях «обеспечения соблюдения обязательств, принятых на себя Высокими Договаривающимися Сторонами…»
, формированию его состава, определению компетенции и основных процедур. Статьи 52-59 находятся в разделе и посвящены проблемам действия Конвенции, а также роли Генерального секретаря Совета Европы в осуществлении контроля над соблюдением данного договора государствами-участниками и допустимым оговоркам
.

Таким образом, в Конвенции о защите прав человека и основных свобод были не только закреплены основные права человека, но и предусмотрен надгосударственный контрольный орган, обеспечивающий действенный механизм реализации этих прав на практике. Именно это позволило данному международному договору не стать лишь декларативным документом.

В 1955 году Комиссия по правам человека приступила к работе. Изначально жалобы, поступавшие от физических лиц или государств-участников Конвенции о защите прав человека и основных свобод, предварительно рассматривались в Комиссии по правам человека, задача которой состояла в определении приемлемости. Если жалоба признавалась приемлемой и по ней не было достигнуто мировое соглашение (дружеское урегулирование), Комиссия готовила доклад, содержавший изложение фактов, а также выражала свое мнение об обстоятельствах дела (бывшая статья 31 Конвенции). После этого Комиссия и/или правительство заинтересованного государства могли принять решение о передачи дела в Европейский Суд по правам человека для рассмотрения и принятия окончательного решения, обязательного для сторон. Если же дело не выносилось на рассмотрение Суд, то решение по нему принималось Комитетом Министров
.

Однако, создание Европейского Суда по правам человека практически долгое время не начиналось. Во-первых, это было связано с тем, что, как упоминалось выше, ратификация Конвенции о защите прав человека и основных свобод государством-участником не означала автоматического признания юрисдикции Европейского Суда
. Для этого требовалось особое заявление государства. Количество заявлений, необходимое для создания Суда (8 штук), было собрано только к 1958 году. Во-вторых, Комиссия по правам человека не смогла сразу накопить достаточное количество исходных материалов
. 

Наконец, в 1959 году Европейский Суд по правам человека был создан, принял Регламент и получил возможность начать свою деятельность. Европейский Суд не работал на постоянной основе, а собирался сессионно и состоял из числа судей, равному количеству членов Совета Европы. В первые десятилетия существования Европейского Суда в его состав входили не только судьи государств, уже ратифицировавших Конвенцию о защите прав человека и основных свобод, но и других стран, являющихся членами Совета Европы.

В последующие годы после создания Европейского Суда по правам человека для повышения эффективности его деятельности в работу этого органа было внесено множество изменений путем принятия дополнительных протоколов к Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

 В связи с этим в 1960-е годы деятельность Совета Европы значительно активизировалась. Это привело к возникновению ряда проблем, решение которых требовало конкретизации некоторых организационных норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Так, встали вопросы о том, каким должен быть порядок надзора Комитета Министров за исполнением решений Европейского Суда по правам человека, а также какое большинство голосов депутатов Парламентской Ассамблеи Совета Европы необходимо для избрания судьи. Для решения этих задач был принят Протокол № 2 к Конвенции, который ввел институт консультативных заключений Европейского Суда по правам человека. В дальнейшем названный Протокол был инкорпорирован в текст Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

10 сентября 1952 года Совет Европы принял Генеральное Соглашение о привилегиях и иммунитетах Совета Европы
. Это стало следующим шагом на пути совершенствовании правовых основ организации и деятельности Европейского Суда по правам человека. Принятие такого Соглашения можно по праву считать первой попыткой создать документ, решающий связанные с работой Комиссии и Европейского Суда по правам человека задачи, которым ранее не уделялось достаточного внимания и которые не были урегулированы законодательно. Благодаря этому нормативному акту были зафиксированы права лиц, участвующих в процедурах указанных органов. Так, произошло закрепление иммунитетов и привилегий членов Комиссии по правам человека и Европейского Суда по правам человека. Кроме того, были приняты три дополнительных протокола, посвященных защите, которая предоставляется членам Комиссии по правам человека (Протокол № 2), судьям Европейского Суда по правам человека (Протокол № 4), а также обеим этим группам (Протокол № 5)
.

В 60-х годах прошлого столетия Европейским Судом по правам человека было вынесено не так много решений. Их было всего десять
. Тем не менее, кроме успехов, в эти годы отмечалось и вызвавшее беспокойство неподчинение. Так, в 1969 году, после докладов Комиссии по правам человека с негативными оценками в её адрес, Греция вышла из Совета Европы и денонсировала Конвенцию о правах человека
. Однако этот орган показал свою практическую способность на основании своего Регламента рассматривать конкретные дела и выносить по ним решения.

Видимо, в своих ранних решениях Европейский Суд по правам человека стремился уверить государства в том, что он будет учитывать их проблемы. В частности, 1961 году, в первом решении по существу по делу «Ловлес против Ирландии» (Постановление по делу «Ловлес против Ирландии» (Lawless v. Ireland (жалоба № 332/57)) от 1 июля 1961 года)
 было постановлено, что, хотя в ином случае считалось бы, что Ирландия нарушила статьи 5 и 6 Конвенции, задержав подозреваемого на пять месяцев без суда, государству было позволено отступить от строгих норм Конвенции, так как согласно статье 15 оно обоснованно объявило о чрезвычайном положении. Только в 1968 году, по прошествии восемнадцати лет с момента подписания Конвенции о защите прав человека и основных свобод и почти десяти лет после того, как Европейский Суд получил полномочия рассматривать дела, по жалобе «Неймастер против Австрии» было вынесено решение в пользу заявителя
. Был сделан вывод, что 26-месячное содержание под стражей без суда бизнесмена, обвиняемого в налоговых махинациях, было нарушением гарантируемого в статье 5 права на судебное разбирательство в течении разумного срока или на освобождение до суда
.

В 70-х годах прошлого столетия система достигает зрелости. В 1974 году Греция вновь присоединилась к системе. К концу десятилетия её участниками стали около 20 государств, при этом 14 из них признали право подачи индивидуальных жалоб, 17 - юрисдикцию Европейского Суда по павам человека
. Комиссия признала приемлемыми 168 заявлений (5 от правительств, 163 индивидуальных). Началось формирование прецедентного права Европейского Суда по правам человека, основанного на вынесенных в течении десятилетия 26 решениях.

В 80-х годах в рамках Конвенции о защите прав человека и основных свобод наблюдался взрыв активности. В этот период участниками Конвенции были 22 из 23 государств-членов Совета Европы (все, кроме Финляндии). До конца десятилетия все 22 государства, которые её ратифицировали, признали также право подачи индивидуальных жалоб и юрисдикцию Европейского Суда по правам человека. За указанный временной отрезок Комиссия по правам человека признала приемлемыми около 455 обращений. При этом Европейским Судом по правам человека было вынесено 169 решений, что более чем в шесть раз больше числа дел, которые удалось рассмотреть в предыдущем десятилетии
.

С середины 70-х до рубежа 90-х годов прошлого столетия резко увеличилось количество поданных жалоб и решений, вынесенных Европейским Судом по правам человека. Кроме того, предмет, рассматриваемых обращений, стал на много разнообразнее. Так, в поле зрения Европейского Суда по правам человека оказались право на справедливое судебное разбирательство, право на свободу информации, свободу совести, уважение личной жизни, защита права собственности и т.д. В указанные годы ХХ века в качестве государств-ответчиков выступали: Великобритания - 38 раз, Италия - 31 раз, Федеративная Республика Германия - 22 раза, Нидерланды - 18 раз, Франция, Бельгия и Австрия по 15 раз и Норвегия - 1 раз
.

Уже в первые годы деятельности Европейского Суда по правам человека стало ясно, что основная часть его работы связана с рассмотрением индивидуальных жалоб, поданных в порядке статьи 25 Конвенции о защите прав человека и основных свобод в прежней редакции. Она содержала следующее положение: «Комиссия может получить петиции, направленные в адрес Генерального секретаря Совета Европы от любого лица, неправительственной организации или группы лиц, которые утверждают, что они являются жертвами нарушения одной из высоких договаривающихся сторон их прав, изложенных в настоящей Конвенции, при условии, что высокая договаривающаяся сторона, на которую подана жалоба, заявила, что она признаёт компетенцию Комиссии получать такие петиции. Те из высоких договаривающихся сторон, которые сделали такое заявление, обязуются никоим образом не препятствовать эффективному осуществлению этого права»
.

С момента создания Европейского суда по правам человека число индивидуальных жалоб возрастает год от года. На то имеется несколько причин. Во-первых, количество государств-членов Совета Европы значительно увеличилось. Во-вторых, число людей, узнавших о возможности и эффективности защиты своих интересов путем подачи индивидуальной жалобы в Европейский суд по правам человека, существенно возросло. Несмотря на то, что в 1978 году было завершено рассмотрение межгосударственного спора «Ирландия против Соединенного Королевства»
, этот случай оказался единичным. Стало очевидно, что индивидуальные жалобы заняли ведущее место в работе этого органа и так будет в дальнейшем
.

Столь явное увеличение числа индивидуальных жалоб вызвало трансформацию процессуальных норм. При рассмотрении дела «Ловлес против Ирландии», которое упоминалось выше, на предварительный запрос Комиссии по правам человека о том, должен ли Европейский суд по правам человека ознакомиться с письменными замечаниями заявителя по его делу, Европейский Суд дал отрицательный ответ. Основанием этому послужило то, что участие заявителя в рассмотрении дела не предусмотрено, а в ходе публичных слушаний могут выступать лишь представители Комиссии по правам человека и государства-ответчика. Принцип равенства сторон и принцип состязательности оказались существенно деформированы. Суд ощущал это и предпринимал последовательные действия, чтобы улучшить сложившуюся ситуацию. Поэтому в 1970 году в ходе разбирательства дела «Де Вильде, Оомс и Версип («Бродяжничество») против Бельгии»
 адвокату заявителей было разрешено принять участие в слушании. Это было обосновано тем, что Конвенция о защите прав человека и основных свобод не ограничивает представителя Комиссии в свободе выбора лиц, которые должны ему помогать. Лишь в 1983 году, когда новая редакция Регламента Европейского Суда по правам человека вступила в силу, заявитель получил статус стороны в процессе, но не лично, а через своего представителя, которым мог быть адвокат из любого государства, входящего в состав Совета Европы
.

В мае 1985 года для подписания был открыт Протокол № 8 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Он касался организации работы и процедур Комиссии по правам человека и Европейского Суда по правам человека. Как и Протоколы № 2, № 3 и № 5, изменившие организацию деятельности указанных органов, Протокол № 8 был создан из-за необходимости внести коррективы в их работу в силу сложившейся обстановки. Тревогу вызывало то, что Европейский Суд по правам человека с трудом справлялся с притоком всё новых и новых жалоб, количество которых увеличивалось каждый год. После того, как Протокол № 8 вступил в силу, были созданы палаты Комиссии по правам человека, в каждой из которых состояло по семь человек. Они играли роль Комиссии по правам человека полного состава и занимались индивидуальными жалобами, которые могли быть рассмотрены на основании устоявшегося прецедентного права и в отношении которых не возникало серьёзных споров, связанных с толкованием или применением норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Отказаться от своей юрисдикции в пользу Комиссии по правам человека для рассмотрения дела полным составом Палата могла в любой момент. Кроме того, статья 1 Протокола № 8 также допускала создание комитетов, в состав которых входили, по крайней мере, три члена. В случае, если в соответствии с требованиями статьи 25 Конвенции о защите прав человека и основных свобод (в прежней редакции) для принятия такого решения не требовалось дальнейшего изучения, все три члена единогласно могли  объявить жалобу неприемлемой и вычеркнуть её из списка дел. Но эти меры не смогли решить главной из проблем - загруженности Комиссии по правам человека и Европейского Суда.

Следующим этапом на пути реформирования контрольного органа стал Протокола № 9, который был принят в 1990 году, а вступил в силу в 1994 году, после получения необходимого количества ратификаций
. Этот Протокол имел судьбоносное значение, так как теперь индивидуальный заявитель стал полноправным участником судебного процесса. Таким образом, частные лица, их группы и неправительственные организации получили право непосредственно обращаться с жалобой в Европейский Суд по правам человека и предстать перед ним лично.

Принятие Протокола № 9 повлекло за собой изменения и регламентных правил Европейского Суда по правам человека. По этой причине было создано два регламента. В случае, если рассматривалось дело, в котором государство-ответчик ратифицировало Протокол № 9, применялся Регламент А. Регламент Б использовался в тех случаях, когда страна, против которой подана жалоба ратифицировала этот Протокол. Регламент Б предусматривал комитеты в составе трех судей, которые решали вопрос о приемлемости жалобы.

Указанные нововведения в структуру и процессуальные аспекты деятельности Комиссии по правам человека и Европейского Суда по правам человека явились значительным шагом в усовершенствовании их работы. Однако не способность Европейской системы защиты прав человека справиться с потоком жалоб привела к тому, что она затрещала по швам
.

Существовавший контрольный механизм, созданный Конвенцией, оказался перегружен работой. Это, с одной стороны, обострило проблему длительности разбирательства дел и, с другой стороны, возложило очень большую нагрузку на членов действовавших в то время органов
. Уже в 80-х годах возникла идея объединить Комиссию по правам человека и Европейский Суд по правам человека в единый судебный орган, в целях упрощения Страсбургской системы и решения проблемы загруженности
.

Также упоминались и другие достоинства намечаемых изменений. Выражались мнения, что упрощения процедуры не только сократит сроки разбирательства, но и сделает работу нового органа гласной, более понятной заявителям и их представителям и, таким образом, более доступной
.

У реформы, в том виде, в котором она проводилась, были и свои противники, которые считали, что пропускная способность, не должна быть самоцелью. Основной аргумент, высказанный против создания единого органа, заключался в том, что возникало нарушение баланса судебных и несудебных элементов, а это могло нанести ущерб качеству выносимых Европейским Судом по правам человека решений. Более того, некоторые полагали, что такая реформа почти наверняка снизит эффективность процедур примирения, действующих в рамках контрольной системы
.

 Однако, не смотря на отрицательные доводы, в 1992 году Парламентской Ассамблеей Совета Европы была принята рекомендация о необходимости кардинальной перестройки судебного механизма Страсбурга. Указанное решение было принято государствами-членами Совета Европы во время саммита 1993 года. В Венской декларации от 9 декабря 1993 года было указано, что: «С 1953 года, когда Конвенция вступила в силу, число договаривающихся государств почти утроилось; к ней присоединятся и другие страны, после того как станут членами Совета Европы. Мы считаем, что стало настоятельной необходимостью приспособить действующий контрольный механизм к такому развитию событий, чтобы в будущем иметь возможность обеспечивать эффективную международную защиту прав человека. Цель этой реформы - повысить эффективность средств защиты, сократить процедуры и сохранить высокое качество защиты прав человека»
. Приведенные доводы оказались бесспорны. Поэтому уже в апреле 1994 года был подписан Протокол № 11 «О реорганизации контрольного механизма, созданного в соответствии с Конвенцией»
.

Важным этапом реформы Европейской системы защиты прав и свобод человека стало упразднение Комиссии по правам человека, созданной на основании статьи 19 Конвенции (в прежней редакции). В начале деятельности контрольного механизма она играла в нем ведущую роль, так как в первую очередь именно от неё зависело будет ли жалоба признана приемлемой, а её доклад и выводы, хотя и не были обязательными для Европейского Суда по правам человека, но во многом предопределяли результаты рассмотрения дела. Упразднение Комиссии по правам человека приводило к принципиальному изменению процедуры судебного разбирательства.

В соответствии с Протоколом № 11 Европейский Суд по правам человека стал действовать на постоянной основе, в его компетенцию были включены все вопросы, касающиеся толкования и применения Конвенции о защите прав человека и основных свобод, в том числе, межгосударственные дела. Кроме того, как и прежде, по запросу Комитета Министров Европейский Суд по правам человека может выносить консультативные заключения.

Однако процедура ратификации Протокола № 11 заняла более четырех лет. В силу своего революционного характера реформа контрольного механизма требовала одобрения всеми государствами-участниками Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Поэтому он был задуман, как протокол о внесении поправок, а для того, чтобы он вступил в силу, всё государства-участники должны были на него согласиться
.

Таким образом, только с 1 ноября 1998 года объединенный Европейский Суд по правам человека реально начал свою работу. Три дня спустя был принят новый Регламент Европейского Суда по правам человека.

Протокол № 11 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод намного подробнее, чем прежняя редакция данного международного договора, изложил структуру Европейского Суда по правам человека. Согласно новой статье 27, «для рассмотрения переданных ему дел Суд образует Комитеты в составе трех судей, Палаты в составе семи судей и Большую палату в составе семнадцати судей». А также в рамках Суда проводятся Пленарные заседания
.

Комитеты, которые состоят из трех судей, единогласно могут объявить неприемлемой индивидуальную жалобу, в таком же порядке, в каком раньше выполняли эту функцию комитеты Комиссии по правам человека. Это было вызвано тем, что «поток жалоб постоянно возрастает, особенно в связи с ростом членов Совета Европы, и комитеты смогут быстро и эффективно решать вопросы о приемлемости индивидуальных жалоб»
.

Палаты состоят из семи судей. Европейский Суд по правам человека назначает замещающих членов, чтобы Комитеты и Палаты могли заседать в требуемом составе. Если Комитет положительно решил вопрос о приемлемости, то жалоба передается в Палату, которая принимает решение о приемлемости и по существу дела. Когда дело касается межгосударственного обращения, его приемлемость определяется не комитетом, а Палатой. Если же дело, находящееся на рассмотрении у Палаты, затрагивает серьёзные вопросы, касающиеся толкования Конвенции и протоколов к ней, либо решение вопроса может войти в противоречие с ранее вынесенными Судом постановлением, Палата в соответствии со статьей 30 Конвенции может до вынесения своего постановления уступить юрисдикцию в пользу Большой Палаты, при условии, что ни одна из сторон не возражает против этого.

После вынесения постановления Палатой, стороны могут воспользоваться своим правом в течении трех месяцев обратиться с прошением о передаче дела в Большую Палату. Коллегия, состоящая из пяти членов Большой Палаты, обязана принять обращение, если дело затрагивает серьезный вопрос, касающийся толкования или применения Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней, или другой серьезный вопрос общего характера (статья 43 Конвенции о защите прав человека и основных свобод).

Большая Палата в составе семнадцати судей принимает решения по индивидуальным вопросам, а также межгосударственным делам, передаваемым в неё, а также рассматривает просьбы о вынесении консультативных заключений (статья 31 Конвенции о защите прав человека и основных свобод). В состав Большой Палаты входят Председатель Европейского Суда по правам человека, его заместители, председатели Палат, судья избранный от государства, являющегося стороной в деле и другие члены Суда, выбранные в соответствии с его правилами процедуры (статья 27 Конвенции о защите прав человека и основных свобод).

В ходе рассмотрения дел Большой Палатой из состава соответствующей Палаты в ней заседают  только судья, который избран от государства, и председатель Палаты, вынесший решение. Вступление в силу Протокола № 11 ничуть не изменило критерии приемлемости жалобы, которые существовали ранее: исчерпание всех внутренних средств правовой защиты, подача обращения в шестимесячный срок с даты принятия окончательного внутригосударственного решения, отсутствие анонимности. Также жалобы никогда ранее не должна была рассматриваться Европейским Судом по правам человека либо быть предметом другой процедуры международного разбирательства
. Государства-ответчики используют стадию определения приемлемости для того, чтобы по формальным основаниям, ссылаясь на приведенные выше условия, отклонить как можно больше жалоб. Статистика Европейского Седа по правам человека свидетельствует о том, что только 10% от числа всех зарегистрированных жалоб рассматривается на предмет приемлемости Палатой Европейского Суда, то есть на предварительном этапе отсеиваются порядка 90% обращений
.

Решения на предмет приемлемости могут быть приняты одним из двух органов: Комитетом судей и Палатой Европейского Суда по правам человека. Комитет судей, состоящий из трех судей, выносит решения по жалобам, которые бесспорно неприемлемы. Эти они являются краткими и представляют собой «резулятивные» решения, так как они выносятся без анализа критериев приемлемости и содержат только ссылку на тот или иной критерий.

Следовательно, в настоящее время Европейский Суд по правам человека выполняет также задачи упраздненной Комиссии по правам человека
. Ещё одним новшеством стало то, что отныне Комитет Министров не вмешивается в детали разбирательства в Европейском Суде по правам человека, но за ним сохранилась функция, связанная с контролем за исполнением принятых по обращениям решений. Их исполнение обозначает обязательство государств-участников выплатить заявителю компенсацию и не допускать в дальнейшем подобных нарушений. Комитет Министров также обеспечивает принятие государством соответствующих превентивных мер, таких как внесение поправок в нормативные акты, изменение судебной практики и т.д.

По прошествии более пятидесяти лет с момента создания Европейского Суда по правам человека важность и актуальность его деятельности существенно возросла. Она стала ещё более значимой в связи с радикальными переменами, произошедшими в Центральной и Восточной Европе в конце 80-х годов. Сотрудничество между Советом Европы и Россией ведёт свой отсчёт с 1989 года, когда Парламентская Ассамблея Совета Европы установила связи с Верховным Советом СССР, предоставив ему статус «специально приглашённого». В январе 1992 года решением Бюро Ассамблеи этот статус был передан Верховному Совету Российской Федерации. 

В этой связи встает логичный вопрос, чем был вызван такой повышенный интерес Совета Европы к Российской Федерации. Эту заинтересованность можно рассматривать в двух аспектах: в рамках официального рассмотрения поданной Россией заявки на вступление, а также исходя из интересов государств-членов Совета Европы, представленных депутатами национальных парламентов и министрами иностранных дел.

С процедурной точки зрения дела с российской заявкой обстояли достаточно благополучно. С момента подачи заявки (7 мая 1992 года её официально передал в Совет Европы бывший министр иностранных дел А. Козырев, а ещё раньше, в 1989 году с ней обращался СССР) прошло определенное время. Российская Федерация выполнила большинство требований Совета Европы, в числе которых были: проведение новых выборов в парламент, изменение Конституции, предоставление обширного доклада о состоянии правопорядка в стране и перспективах его улучшения. По формальным основаниям откладывать дальше её рассмотрение было сложно
.

Иное дело интересы, сущностная сторона проблемы. Можно привести ряд причин, по которым Парламентская Ассамблея приняла положительное решение по «российскому досье».

Прежде всего, прием Российской Федерации в Совет Европы придал «второе дыхание» этой организации, открыл дополнительное поле деятельности для её многочисленных структур, таких как Европейский Суд по правам человека, комиссии Парламентской Ассамблеи Совета Европы. Речь идет и об оказании консультативной помощи в разработки российских нормативно-правовых актов, соответствующих стандартам Совета Европы, мониторинге соблюдения прав человека, создании на территории России структурных отделений разнообразных европейских гуманитарных фондов, а также воздействие на органы власти в соответствии с принципами «европейской демократии»
.

Также такой шаг во многом послужил делу укрепления европейской безопасности, хотя Россия, как известно ни на кого не собиралась и не собирается нападать. В данном случае можно говорить о ломке стереотипов европейского мышления, когда Российская Федерация, как наследница СССР, воспринималась как «империя зла» с огромными запасами вооружения
. Кроме того, прием Российской Федерации в Совет Европы значительно укрепил позиции объединенной Европы в соперничестве с США. Это привело к тому, что США запросили статус наблюдателя в этой организации
.

При этом необходимо отметить, что на тот момент подошло время оценки российских реформ, направленных на демократизацию российского общества. Дав в принятой резолюции положительную характеристику проведенной работе, Парламентская Ассамблея Совета Европы указала, что в России продолжается процесс политических, юридических и экономических преобразований, наблюдается рост уважения к верховенству закона и общего осознания необходимости его установления. Также он подтвердила, что Российская Федерация имеет четко выраженное желание и в ближайшем будущем будет способна соответствовать критериям членства в Совете Европы. Тем самым, изменения, происходившие в России, были одобрены
.

Тем не менее, сложившаяся ситуация в Чеченской Республике, по мнению европейских депутатов, вносило некоторый диссонанс. С точки зрения Парламентской Ассамблеи Совета Европы, российские власти не проявили должной заботы о безопасности заложников. По её мнению, очевидно невыборочное применение силы стоило жизни многим невинным людям и явилось нарушением международного гуманитарного права. Однако в момент решающего выбора это обстоятельство не стало главным
.

Наконец, непринятие Российской Федерации в Совет Европы могло означать пусть даже и косвенную поддержку терроризма, его расползание за пределы России. Парламентская Ассамблея Совета Европы с глубокой тревогой следила за развитием событий в декабре 1995 года в Гудермесе и решительно осудила захват заложников как акт терроризма и вопиющее нарушение прав человека, которые нельзя оправдать никакими целями.

25 января 1996 года Парламентская Ассамблея Совета Европы  после длительной дискуссии большинством более чем в две трети голосов приняла резолюцию № 193, пункт III которой гласит: «Рекомендовать Кабинету министров Совета Европы пригласить Российскую Федерацию стать членом Совета Европы; предоставить Российской Федерации восемнадцать мест в Парламентской Ассамблее»
.

Из 263 европейских депутатов в голосовании приняли участие 214, при этом за данную резолюцию проголосовали 164 депутата, против – 35 и 15 воздержались. По требованию более 10 депутатов голосование было поимённым. На этом настаивали депутаты недавно принятых в Совет прибалтийских государств, а также несколько других депутатов. Российскую заявку поддержали единые левые, депутаты – социалисты и либерал – реформаторы и, что особенно важно, - докладчики Совета Европы по России
.

Опираясь на положительную резолюцию, Кабинет Министров также принял положительное решение по российской заявке на вступление. Кабинет Министров постановил: пригласить Российскую Федерацию стать членом Совета Европы и присоединиться к его Уставу; установить равным восемнадцати число Представителей РФ в Парламентской Ассамблее; установить размер различных финансовых взносов Российской Федерации в Совет Европы
.

13 февраля 1996 года Президент РФ Б.Н. Ельцин на основании пункта «г» статьи 84 Конституции Российской Федерации и в соответствии со статьёй 21 Федерального закона от 15 июля 1995 года «О международных договорах Российской Федерации» № 101 – ФЗ внёс в Государственную Думу Федерального Собрания РФ предложение о присоединении Российской Федерации к Уставу Совета Европы от 5 мая 1949 года, Соглашению о привилегиях и иммунитетах Совета Европы от 2 сентября 1949 года, Протоколу № 2 от 15 декабря 1956 года, Протоколу № 4 от 16 декабря 1961 года и Протоколу № 5 от 18 июня 1990 года.

Депутаты Государственной Думы положительно восприняли обращение Президента Российской Федерации, и 16 февраля 1996 года состоялось пленарное заседание, на котором обсуждался вопрос «О принятии России в Совет Европы». Выступившие на нем депутаты А.И. Лукьянов (фракция Коммунистической партии РФ), А.П. Андреев («Наш дом - Россия»), В.Л. Шейнис («Яблоко»), А.Г. Пузановский (Аграрная депутатская группа), Р.Г. Абдулатипов («Российские регионы») и другие, кроме В.В. Жириновского (фракция Либерально-демократической партии) призвали проголосовать за вступление России в Совет Европы. 

В качестве обоснования своей позиции В.П. Лукин привел следующие доводы: «вступление Российской Федерации в Совет Европы отвечает реальным национальным, международным и европейским интересам России», «мы принимаемся в клуб нормальных европейских стран, где обсуждаются нормальные европейские вопросы», организацию, являющуюся «большой копилкой европейского опыта законотворчества», который можно использовать.

В своем вступлении А.И. Лукьянов заявил: «Этот шаг позволит нам лучше отстаивать права человека…в нашей стране…, опираясь на международные документы,…и, наконец, использовать весь потенциал, который имеется в распоряжении Совета Европы для использования европейского построения органов власти, в том числе парламентского контроля за правительством, включая вопросы, которые необходимо решать в связи с местным самоуправлением и всемерным укреплением здесь позиций защиты опять-таки человека. В этом смысле мы считаем, что документы Совета Европы принесут определенную пользу. Конечно, есть издержки, конечно, надо учитывать опыт нашей страны в решении такого, например, вопроса, как смертная казнь».

А.Г. Пузановский, выступавший от имени аграрной депутатской группы в Государственной Думе обратил особое внимание на то, что: «России нет необходимости искать исторические аргументы для доказательства того, что она по культурной традиции относится к европейской цивилизации. Это то, что самодостаточно по определению. Мы исходим из того, что объективно протекает процесс создания общеевропейского дома - это интеграционный, комплексный процесс. И мы стоим перед выбором: или участвовать в этом процессе, или не участвовать. Мы исходим из того, что неучастие не соответствовало бы интересам России - национальным и государственным интересам России. И поэтому выбор должен быть положительным»
.

Депутат Р.Г. Абдулатипов был более категоричен в своих высказываниях: «Присоединение к этим соглашениям и конвенциям Совета Европы открывает перед Россией европейский простор для интеграции… Я хочу сказать для тех, кто выступает против, что фактически никто нас не заставляет вступать в Совет Европы. И… это должно быть нашим стремлением прежде всего в интересах народов России, ибо находясь в составе Совета Европы, мы достигаем стандарта международного права. Именно право, именно законы могут нас вывести на качественно новый уровень развития...»
.

Принятый Государственной Думой ФС РФ 21 февраля 1996 года Федеральный закон «О присоединении Российской Федерации к Генеральному соглашению о привилегиях и иммунитетах Совета Европы и протоколам к нему» № 20 – ФЗ был одобрен Советом Федерации ФС РФ 22 февраля 1996 года, подписан Президентом РФ 23 февраля 1996 года.

20 февраля 1996 года Государственная Дума ФС РФ ратифицировала Конвенцию о защите прав человека и основных свобод и дополнительные протоколы к ней, а также Европейскую Конвенцию по предупреждению пыток и бесчеловечного или унижающего достоинство обращения и наказания, 20 марта – Европейскую Хартию местного самоуправления и позднее – Рамочную Конвенцию о защите национальных меньшинств.

28 февраля 1996 года в Страсбурге состоялась официальная церемония приёма России в Совет Европы. Однако прием в Совет Европы Российской Федерации привел к неожиданным последствиям. Хотя итоги первых лет работы реорганизованного Европейского Суда по правам человека доказали, что длительные сроки рассмотрения дел в соответствии со страсбургской процедурой существенно сократились
, уже по прошествии года стало ясно, что «Суд стал жертвой собственного успеха, поскольку число обращений в Суд резко возросло. Если в 1997 году было зарегистрировано 4750 заявлений, в 1998 году - 5981, в 1999 году - уже 8396, а за первые месяцы 2000 года - 6835, и уже к концу 2000 года число зарегистрированных заявлений превысило 10000. И это при прежнем числе судей, референтов-юристов и сотрудников Секретариата»
.

«За первые 44 года своего существования (до 1998 года) Суд вынес 38389 решений и постановлений. За последующие пять – 61633. В 1990 году в него было подано 5279 жалоб. В 1994 году – 10335, на 96 % больше. К 1998 году произошел новый скачок – до 18164 жалоб. Рост составил 76 %. В 2002 году количество поданных жалоб достигло 34546, на 90 % больше. В 2003 году – 39000. Европейский Суд начал захлёбываться из-за обилия вновь поступающих и «висящих» дел. Осложнилось и положение Комитета Министров. Он столкнулся с ситуацией, когда от государств необходимо требовать проведения структурных, системных реформ. В ином случае Европейский Суд будет завален повторяющимися делами (делами-клонами), как это случилось в конце 90-х годах из-за лавины исков против Италии о нарушении судами этой страны разумных сроков разбирательства уголовных, административных и гражданско-правовых дел. В настоящее время Европейский Суд в состоянии ежемесячно обрабатывать по 1500 заявлений. Однако уже сейчас их ежемесячно поступает более 2300. Но проблема не только в перегрузке. Львиная доля времени уходит у Европейского Суда на отсев неприемлемых заявлений и рутинное разбирательство повторяющихся дел»
.

Эти тенденции носят долгосрочный характер. Количество индивидуальных жалоб постоянно увеличивается. В настоящее время обсуждаются возможности решения проблемы перегруженности Европейского Суда по правам человека. Поэтому Совет Европы принял решение о новой серии реформ, необходимой для обеспечения эффективности деятельности Суда и всей европейской системы. Их достижению послужила реорганизация Европейского Суда в соответствии с Протоколом №14 от 13 мая 2004 года
. 

Протокол упростил процедуру отбраковки неприемлемых заявлений, ускорил рассмотрение повторяющихся дел, усилил гибкость внутренних структур Суда и его персонального состава, ввел дополнительное условие приемлемости заявлений, открыл путь для привлечения к ответственности государств за затяжку с исполнением вынесенных против них судебных решений.

В соответствии с Протоколом внутренняя организация Суда пополняется новой структурой – судебным присутствием в составе одного судьи. Она наделяется полномочиями принимать окончательные решения о неприемлемости заявлений. Комитетам в составе трёх судей доверяется выносить постановления по делам-клонам, в отношении которых имеется хорошо разработанная устоявшаяся практика Суда. Основанием для отбраковки жалоб становится их квалификация по значимости для возможных потерпевших. Эти меры способны серьёзно разгрузить Суд, перераспределить нагрузку внутри него, нацелить его в первую очередь на обоснование постановлений, которые могли бы в будущем служить ориентиром для национального судьи.

Также в соответствии с новым Протоколом Комитету Министров поручается осуществлять надзор за выполнением условий мирного урегулирования спора, достигнутого заявителем и государством, обвиняемым в нарушении Конвенции. Согласно ряду поправок, Комитет Министров наделяется чрезвычайно широкими полномочиями преследования государств за невыполнение вынесенных против них постановлений Европейского Суда, в частности, он имеет право возбудить дело в Европейском Суде по правам человека в тех случаях, когда государство-член Совета Европы отказывается исполнить свои обязательства. Это - серьёзное усиление контрольного механизма.

Но принципиальные установки европейской системы и общий порядок рассмотрения дел в Суде Протокол № 14 не затрагивает. 

Структурные новации Протокола № 14 и перераспределение полномочий подразумевают некоторое упрощение и рационализацию порядка разбирательства дел, принятого в Европейском Суде. Они направлены на то, чтобы повысить пропускную способность Суда. Но собственно в порядок судопроизводства изменений не вносят.

Предложение о ратификации Протокола было внесено МИДом России на рассмотрение Президента Российской Федерации 23 октября 2006 года. 16 ноября 2006 года В.В. Путин подписал письмо на имя Б. В. Грызлова, вносящее предложение о ратификации Протокола с приложением всех необходимых документов. В соответствии с решением, принятым Советом Государственной Думы 12 декабря 2006 года, законопроект о ратификации был внесен на рассмотрение пленарного заседания Думы 20 декабря 2006 года.

Во время указанного заседания законопроект был представлен официальным представителем Президента Российской Федерации статс-секретарем - заместителем Министра иностранных дел Российской Федерации Г. Б. Красиным. В то же время Комитетом Государственной Думы по гражданскому, уголовному, арбитражному и процессуальному законодательству было дано отрицательное заключение по вопросу о целесообразности ратификации Протокола. По итогам состоявшегося голосования за законопроект проголосовало 27 депутатов, против - 138, воздержавшихся не было. В результате законопроект не получил требуемого простого большинства голосов. 

В сложившейся ситуации он носил статус не отклоненного, а «не прошедшего процедуру ратификации». При этом отклонение Государственной Думой Федерального Собрания Российской Федерации законопроекта о ратификации Протокола № 14 не являлось отказом российской стороны от намерения становиться его участником.

В Регламенте Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации не содержится положений о последующей судьбе законопроекта о ратификации международного договора, который не набрал необходимого для его принятия большинства голосов или был отклонен. Вместе с тем, никаких правовых препятствий для возвращения к этой теме, в том числе посредством повторной постановки вопроса о ратификации самой Государственной Думой, в Регламенте указано не было.

Однако в отношении Протокола № 14, очевидно, среди российских парламентариев преобладал ярко выраженный отрицательный настрой, связанный с опасностью политизации Европейского Суда. Их аргументы сводились к тому, что ратификация и введение новой упрощенной системы рассмотрения дел может привести к ухудшению качества рассмотрения этих вопросов. В предлагаемой процедуре принятия решения единоличным судьей о неприемлемости жалобы без возможности пересмотра такого решения представляется крайне высокой степень влияния субъективного фактора на процесс принятия решения, а также не представляется возможным определить пределы судейского усмотрения в данном случае. Подобное решение о неприемлемости жалобы может быть воспринято как необоснованное ограничение права на справедливое и беспристрастное правосудие. 

Перспективы ратификации Россией Протокола № 14 обсуждались в ходе визитов в марте-апреле 2007 года в Москву докладчиков Комиссии Парламентской ассамблеи Совета Европы по мониторингу Л. ванн ден Бранде (Бельгия) и Т. Пангалоса (Греция) и председателей Комиссий Парламентской ассамблеи Совета Европы по мониторингу и по юридическим вопросам и правам человека Э. Линтнера (Германия) и Д. Марти (Швейцария).

Парламентарии ПАСЕ имели возможность получить подробные разъяснения сложившейся ситуации от депутатов Государственной Думы. В ходе состоявшихся с ними встреч в МИДе им вновь были изложены российские подходы к деятельности Европейского Суда по правам человека, включая тенденции его политизации. Как представляется, позиция российской стороны находила определенное понимание у европейцев. Вместе с тем они продолжают настаивать на необходимости вступления в силу Протокола № 14 в качестве необходимого этапа реформы.
Наконец, 15 января 2010 года Государственной Думой был принят Федеральный закон Российской Федерации от 4 февраля 2010 года № 5-ФЗ «О ратификации Протокола № 14 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод, вносящего изменения в контрольный механизм Конвенции, от 13 мая 2004 года». Одним из условий ратификации Российской Федерацией Протокола № 14 было внесение изменений в его восьмую статью, что по настоянию России и было сделано. В соответствие с новой редакцией статьи 8 имеется возможность для Российской Федерации включить в состав «тройки» своего представителя. Данное положение, естественно, распространяется и на другие страны. Таким образом, благодаря Российской Федерации другие страны-участники Конвенции о защите прав человека и основных свобод получили защиту от принятия в отношении них политизированных решений
.
§ 2. Теоретические и нормативные основания правовой инфильтрации норм международного права в российскую правовую систему

Вопрос взаимодействия международного и внутригосударственного права является одной из актуальных проблем не только международно-правовой, но и национально-правовой системы. Этому вопросу было посвящено немало научных трудов, как отечественными, так и зарубежными учеными. Так, по мнению американского юриста Дж. Джексона, вопрос о месте и значении норм международного права в национальной системе права широко обсуждался уже на протяжении более сотни лет
.

Взаимодействие международного и национального права носит объективный характер. Б.Л. Зимненко указывает, что «можно с уверенностью утверждать, что современное международное право не может существовать без поддержки национального, как и последнее будет испытывать значительные трудности в реализации без помощи международного»
. Р.А. Мюллерсон и В.С. Верещетин обращали внимание на то, что «определенный резерв повышения эффективности международного права заложен в его глубоком проникновении во внутригосударственные процессы. Внутренние правоприменительные… органы могут играть важную роль в обеспечении функционирования не только национального, но и международного права, что соответствовало бы объективной тенденции интенсификации взаимодействия международных и внутригосударственных процессов и приблизило бы международное право к конечному субъекту любого социального действия - человеку»
.

Таким образом, в настоящее время наметилась тенденция к сближению национальных правовых систем с целью приведения внутригосударственного права в соответствие с нормами международно-правовых актов. Связано это с тем, что происходящие в современном мире процессы интеграции и глобализации выводят на первый план вопросы, ответы на которые невозможно дать без согласованных действий, основанных на отлаженном взаимодействии национального и международного права.

Действительно, современные страны не могут сосредоточить внимание исключительно на самих себе. Экономические, политические и другие отношения между государствами способствуют взаимному влиянию и сближению их правовых систем. А.Х. Саидов утверждает, что «необходимость международного сотрудничества, глобальные проблемы современности (научно-технический прогресс, экология, демография и д.р.) требуют пристального внимания к основным правовым системам мира, нового видения существующих проблем»
.   

Более того, по мнению В.Н. Кохмана и Н.И. Полищука, реальность динамики общественных отношений такова, что внутригосударственные юридические нормы не всегда способны регулировать возникающие правоотношения. Соблюдение и защита прав человека  перестали быть исключительно внутренним делом каждого государства, превратились в фактор международной политики и стали объектом заботы всего мирового сообщества. О государствах, которые грубо нарушают права и свободы человека, в мировом сообществе создается негативное мнение, и к ним в соответствии с нормами международного права применяются экономические, политические и силовые санкции.

Как утверждают В.Н. Кохман и Н.И. Полищук, в настоящее время «мы можем констатировать тот факт, что будущее в правовом регулировании общественных отношений принадлежит международному праву, которое сумело объединить и подчинить себе альтернативные правовые системы многих государств мира»
. В этой связи нельзя не согласиться с точкой зрения С.А. Комарова, который полагает, что вопрос имплементации международных соглашений гуманитарной сферы на уровне национального законодательства всегда был и остается одним из самых сложных и неоднозначно решаемых. Это обусловлено различием политических систем в тех или иных странах, степенью их экономической развитости, особенностями идеологического, религиозного плана и т.д.
.

Рассматривая вопрос о сущности взаимосвязи и взаимодействия национального и международного права, необходимо отметить, что он всегда находился под пристальным вниманием исследователей. Однако особое теоретическое и практическое значение указанные проблемы приобрели для России после включения в её правовую систему общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров (часть 4 статьи 15 Конституции Российской Федерации). Следовательно, если международным договором, подписанным и ратифицированным Россией, установлены иные правила, чем предусмотрены внутренним законом, то применяются правила международного договора. Принятие этой статьи доказывает, что Россия прошла огромный эволюционный путь в осознании сути международного права и в решении проблем, связанных с характером его взаимодействия с национальным правом
.

В эпоху перехода нашей страны к рыночной экономике, формирования в правового государства и гражданского общества, возрастает роль правового регулирования общественных отношений, возникающих в результате и по поводу защиты прав и свобод человека. Именно в этот период российское законодательство, признав приоритет международного права, постепенно увеличивает его удельный вес в национальном законодательстве
.

Вступление в международные организации, принятие международных актов налагает на все страны, и на Российскую Федерацию в том числе, обязанности по приведению своего национального законодательства в соответствие с положениями международных договоров. Так, вступление России в Совет Европы стало основанием для ратификации Россией основополагающих документов в области защиты прав человека, а также поставило вопрос о необходимости соответствовать ряду международных стандартов в указанной сфере.

Однако перед тем как внести в национальную правовую систему те или иные новшества, законодателю следует изучить их необходимость, своевременность, эффективность и т.п. В этой связи представляется справедливым мнение М.Н. Марченко о том, что весь процесс заимствования не должен иметь только «механический» характер, напротив должен присутствовать творческий подход, при котором учитываются исторические, национальные, экономические и другие условия и особенности той или иной страны. Только при таком подходе можно рассчитывать на то, что институты, нормы и принципы, переносимые из международного права, будут не просто формально значиться в структуре национальной правовой системы, но и эффективно осуществляться.
 Одновременно М.Н. Марченко обращает внимание на то, что наряду с подавляющим большинством положительных примеров есть немало отрицательных либо, по крайней мере, спорных.

Разделяя эту позицию, следует отметить, что процесс проникновения правовых норм, которые чужеродны национальной правовой системе государства, нуждается в серьезном анализе с точки зрения возможности его использования в условиях национального права. Не вызывает сомнений, что «механического» перенесения на уровень нормативного регулирования правовых норм и использование приемов юридической техники недостаточно для наиболее эффективной реализации в национальном праве конструкций, содержащихся в международных договорах, даже если они применяются в рамках национального права другого государства. Чтобы заимствованные нормы успешно «прижились» в национальной правовой системе, необходимо создать механизм адаптации «инородных» правовых норм в условиях конкретной страны, а также скорректировать национальное законодательство, которое так или иначе затрагивает новый правовой институт, привести его в соответствие с потребностями социума.

В свете всего вышеизложенного, мы отстаиваем позицию о том, что в современных условиях следует больше уделить внимания такому понятию как «правовая инфильтрация». Именно в нем можно увидеть особенности процесса взаимодействия международного и национального права в отечественной юриспруденции. И несмотря на то, что это понятие пока не нашло своего четкого определения ни в юридической литературе, ни в законодательстве, оно уже широко используется теоретиками и практиками
.

Этот термин в переводе с латинского языка означает проникновение (in – в, filtratio – проникновение, вливание).
 По мнению Т.А. Мельниченко, правовую инфильтрацию можно определить как эстрагирование правовых норм, содержащихся в международных актах (договорах, конвенциях, декларациях) и национальных нормативных правовых актах одного государства, во внутригосударственное право конкретного другого государства определенными способами
. Представляется, что такой подход к исследованию проблем взаимного проникновения норм из одних правовых систем в другие является перспективным из-за того, что он позволяет значительно шире рассматривать специфические особенности данного юридического феномена. Нам представляется, что использование этого понятия дает возможность увидеть не только прямые, но и обратные связи процессов инфильтрации. Иными словами не только проникновение норм международного уровня в правовые системы отдельных стран, но и обратное влияние национальных правовых систем на процессы подготовки и последующего действия норм международного права, общепризнанных принципов международного права.  
Между тем, В.Н. Кохман и Н.И. Полищук предлагают иное определение термина «правовая инфильтрация». С их точки зрения, под ней следует понимать заимствование (взаимопроникновение) правовых норм, содержащихся в рамках международного права или национального законодательства одних государств во внутригосударственное право других в установленной или приемлемой форме
. Это определение представляется менее удачным, в связи с тем, что из него исчезает одна из главных составляющих рассматриваемого  явления - строгий отбор новых норм перед их внедрением для того, чтобы использовать только те, которые будут полезны правовой системе.

Между тем, именно потому, что правовую инфильтрацию можно определить как эстрагирование
 правовых норм, то есть выборку, она даёт возможность государствам использовать в своём национальном праве лишь те юридические нормы, которые способствуют модернизации права, а также применять в своем национальном законодательстве не целиком правовую норму, а только её часть. Именно это позволяет ускорить процесс построения правового государства
.

Как показывает мировая практика, в процессе заимствования норм международного права в право внутригосударственное обычно необходимо соблюсти следующие условия: положения международного договора не должны противоречить конституции государства; согласие на действительность договора для государства должно быть выражено в строгом соответствии с нормами внутригосударственного законодательства; принятие внутригосударственного акта, на основании которого будут реализовываться положения международного договора
.

Посредством взаимодействия международно-правовых и национальных правовых норм не только совершенствуется правовая база, обеспечивающая и гарантирующая не только права и свободы человека и гражданина, но и укрепляются экономические, политические, хозяйственные и прочие связи между странами. Не принимая во внимание положения международных правовых актов, нельзя улучшать действующее внутригосударственное законодательство и совершенно невозможно привести его в соответствие с принципами и нормами международного права. 

Процесс взаимодействия международного и внутригосударственного права является совсем не новым для юридической науки и практики. Для обеспечения выполнения норм международного права на национальном уровне часто используется термин «имплементация». Как следует из буквального перевода с английского языка, слово implementation означает применение, реализацию, осуществление или выполнение чего-либо
. Указанное понятие широко применяется в резолюциях Генеральной Ассамблеи ООН и её органов, а также в международно-правовых актах.

По мнению Т.А. Мельниченко, с которым можно согласиться, имплементация является способом правовой инфильтрации
.

В теории права существует несколько взглядов на сущность этого понятия. Например, в популярном словаре-справочнике, который посвящен международному праву, имплементация рассматривается как установленный государством порядок применения норм международного права на его территории.
 В то же время, в российской юридической энциклопедии имплементация определяется как фактическая реализация международных обязательств на внутригосударственном уровне, осуществляемом путем трансформации международно-правовых норм в национальные законы и подзаконные акты.

Между тем, Д.А. Гаврилин под имплементацией понимает сам процесс исполнения норм международного права внутри права страны при помощи внутригосударственного права.
 Однако с практической стороны данное понятие является более широким, его нельзя сводить только к процессу исполнения норм международного права при помощи права внутригосударственного. В этой связи приходится признать, что формулировка, предложенная Д.А. Гаврилиным, не дает четкого определения термина «имплементация».

С точки зрения А.С. Гавердовского, под имплементацией следует понимать целенаправленную организационно-правовую деятельность государств, предпринимаемую индивидуально, коллективно или в рамках международных организаций в целях своевременной, всесторонней и полной реализации принятых на себя обязательств.
 Проанализировав предложенное определение, В.Я. Суворова пришла к выводу о том, что если следовать такой трактовке, имплементация - это подготовительная стадия реализации, т.е. её обеспечение
. В связи с тем, что само слово «имплементация» означает не подготовку, а применение либо реализацию, с указанным определением согласиться, по нашему мнению, нельзя. 

Д.А. Гаврилин обращает внимание на то, что имплементацию следует рассматривать в широком и в узком смыслах. В узком смысле имплементация представляет собой систему мер и актов государств, предпринимаемых для исполнения международных правовых норм как в международном общении, так и во внутригосударственном праве. Кроме актов внутригосударственного осуществления норм международного права, в имплементацию в этом значении входят заключаемые в соответствии с данной нормой международные соглашения, совершаемые односторонние акты государств.
 

В узком смысле имплементация международного права представляет собой реализацию его норм только методами внутригосударственного права.

Различают два уровня имплементации в узком смысле. Первый уровень - юридико-технический прием имплементации международно-правовых актов во внутригосударственную правовую систему. Второй уровень представляет собой механизм адаптации посредством издания внутригосударственных актов, регулирующих однородные отношения, что и международно-правовые акты, и придающие этим нормам действие и гарантии исполнения в соответствии с нормами внутригосударственного права
.
По мнению Т.А. Мельниченко, рассматривая имплементацию как способ правовой инфильтрации, необходимо отметить, что заимствование правовых норм, содержащихся в рамках международного права, в результате правовой инфильтрации приобретает особое значение
. В связи с тем, что правовая инфильтрация дает возможность использовать только ту часть правовой нормы, которая способствует улучшению правой системы государства, имплементация, как её способ, также будет направлена и в узком, и в широком смыслах на то, чтобы все нововведения в законодательстве были на благо праву конкретной страны. 

В большинстве государств бытует мнение, что имплементация норм международного права на внутригосударственном уровне становится возможной только вследствие принятия акта внутригосударственного права, подтверждающего такую возможность. Так, в Великобритании положения международного договора могут быть реализованы только после принятия Парламентом соответствующего акта. Даже в случае, если положения международного права были имплементированы в законодательство названного государства путем издания соответствующих нормативно-правовых актов с соблюдением установленной процедуры, они могут быть отменены в порядке обычного законодательства
.
Статья Конституции Франции 1958 года указывает, что должным образом ратифицированные или подтвержденные международные договоры с момента их публикации стоят над внутригосударственными нормативно-правовыми актами на основании того, что они признаны и другими странами. На практике это означает, что международный договор может оказывать влияние на внутригосударственное право только в случае, если он содержится в декрете, подписанном Президентом Франции, и опубликован в официальном печатном издании
.
Между тем, американский юрист-международник Дж. Гинзбургс справедливо обращает внимание на то, что «когда закон устанавливает нормативную действительность источников международного права для внутреннего применения, то проблема внутригосударственной реализации применимых международных норм представляется четко решенной, во всяком случае, теоретически. Без зеленого света на светофоре внутреннего права международно-правовые нормы не в состоянии преодолеть разграничительную линию между двумя юрисдикционными сферами»
.
В России «нормативная действительность источников международного права для внутреннего применения» была установлена в части 4 статьи 15 Конституции Российской Федерации, которая гласит: «Общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора». Следовательно, в основном законе нашей страны был закреплен приоритет норм международного права перед национальным законодательством.

По мнению Т.А. Мельниченко, конституционное право пошло преимущественно путем общей имплементации в отличие от ранее распространенного мнения о том, что для реализации нормы международного права необходим её «перевод», «превращение» в норму национального права, и только такая адаптированная норма подлежит применению
. С этим  утверждением можно  согласиться, поскольку  путь общей имплементации предусматривают конституции различных стран мира. Так, например, в Конституции США содержится норма, которая указывает, что любой международный договор, имплементированный в национальное законодательство, не должен конфликтовать ни с каким соответствующим актом Конгресса, федеральные статуты и имплементированные законодательства имеют равный статус в США
.
Эффективность работы разнообразных государственных органов по обеспечению прав личности во многом определяется качеством имплементации норм международного права в национальные правовые системы, в законы, кодексы, акты исполнительной власти. Но для того, чтобы имплементация была проведена должным образом, необходимо учесть исторические, национальные, экономические, религиозные и другие особенности конкретной страны. Таким образом, при помощи имплементации активизируется правовая инфильтрация, ведь процесс проникновения правовых норм, чуждых национальной правовой системе, необходимо подвергать серьёзному, критическому анализу на предмет возможность их адаптации в условиях национального права страны. 

Осуществление инфильтрированных норм государство возлагает на высшие органы государства, которые наделены властными полномочиями. Имплементация, как способ правовой инфильтрации, включает в себя: трансформацию, инкорпорацию, отсылку, адаптацию, рецепцию. Способы согласования внутригосударственного и международного права зависят от особенностей справой системы самого государства. При этом государства могут прийти к соглашению по поводу использования определенных способов согласования. Однако сущность этого процесса всегда одинакова: приведение государством своего национального права в соответствие с международным с целью обеспечения выполнения предписаний, дозволений и запретов, установленных последним
.
В юридической литературе этот процесс называют по-разному. Широкое распространение получил термин «трансформация», хотя иногда его используют в качестве наименования лишь одного из способов согласования международного и внутригосударственного права.

Исследуя данную проблему, А.С. Гавердовский связывал трансформацию с процедурой преобразования, переработкой, переходом норм международного права в нормы внутригосударственного права. По его мнению, трансформация «является качественно иным, более глубоким правовым действием, связанным не только с воспроизведением, но и с переработкой норм данного международного договора в соответствии с общими принципами национального права»
. Как указывает А.С. Гавердовский, при трансформации происходит не только изменение характера международно-правовой нормы за счет превращения её правил в качественно иную правовую категорию - норму внутригосударственного права. Одновременно с этим происходит изменение как формы, так и содержания нормы в той степени, в какой этого требуют интересы государства, обусловленные необходимостью точной и всеобъемлющей её имплементации
.
К.М. Симис полагает, что суть трансформации заключается в том, что закон не «воспроизводит» международную норму, а в корне меняет её правовую природу. В частности, «меняются все элементы, характеризующие правовую природу нормы: нормотворец (воля одного суверена, вместо соглашения нескольких суверенов), субъекты (суды, органы управления, граждане вместо суверенных государств), механизм гарантии исполнения нормы и пр. При таком положении следует признать, что правила договора не просто воспроизводятся в национальном законе, а трансформируются, т.е. превращаются в национальную норму, в качестве каковой и действуют внутри страны как источник права»
.
Представляется, что не со всеми изложенными выше идеями К.М. Симиса можно согласиться. При трансформации международно-правового акта присутствует воля одного суверена, но из этого нельзя сделать вывод о том, что не сохраняется автономия воли трансформируемого акта. Также необходимо отметить, что суть этого международно-правового акта сохраняется и после трансформации, в этой связи безапелляционно утверждать, что меняются все элементы, характеризующие правовую природу нормы, нельзя.

Можно говорить о наличии трансформации, когда государство создает правовые нормы, формулировки которых (в части гипотезы и диспозиции) полностью либо частично идентичны формулировкам, закрепленным в источниках международного права. 

Больше всего сложностей возникает в связи с таким способом исполнения требований норм международного права, как отсылка. Отсылка представляет собой использование согласно предписанию (дозволению) внутригосударственного права для урегулирования внутригосударственных отношений правил, установленных международными договорами (обычаями). Так, часть 4 статьи 15 Конституции РФ гласит, что если международным договором РФ устанавливаются иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора. Приведенное положение представляет собой не что иное, как общую (генеральную) отсылку. Обычные отсылки к международным договорам, будучи весьма распространенным средством взаимодействия международного и внутригосударственного права, часто используются в специальных актах по отдельным вопросам.
С помощью отсылки внутригосударственное право обогащается новыми нормами, не изменяя при этом национального законодательства. Для данного способа исполнения требований норм международного права необходимо принятие внутригосударственного правового акта, содержащего отсылочную норму. Включая в свое национальное законодательство нормы, отсылающие к нормам международного права, последние могут действовать внутри страны, регулировать отношения между субъектами внутригосударственного права.

Итальянский ученый Д. Анциллотти, полагает, что международное право может отсылать к внутригосударственному, а внутригосударственное - к международному. Он подразделяет отсылку на две разновидности: простую отсылку, например, нормы морского права, нормы дипломатического права, и реципирующую отсылку, например, нормы конституции о вхождении норм международного права в право внутригосударственное.

По поводу простой отсылки И.П. Блищенко отмечал, что в случае обращения в национальный суд с вопросом, подлежащим решению на основании нормы международного права, суд, как показывает практика, объявляет себя некомпетентным. В случае же обращения в международный суд по вопросам, относящимся ко внутренней компетенции государства, суд выносит решение о своей некомпетентности. Таким образом, исходя из простой отсылки, вопрос может решаться только в рамках данной системы права
.
Относительно реципирующей отсылки И.П. Блищенко не согласен с мнением Д. Анциллоти, который рассматривает реципирующую отсылку как трансформацию. И.П. Блищенко считает, что в данном случае нет никакой отсылки, а норма национального права определяет характер действия нормы международного права на территории государства. С его точки зрения, это является необходимым условием действительности норм международного права, так как физические и юридические лица в первую очередь обязаны исполнять национальные законы
.
Как утверждает Т.А. Мельниченко, на территории Российской Федерации использование отсылки в качестве исполнения норм международного права будет действовать наиболее эффективно, поскольку имплементируемые во внутригосударственное право нормы, в данном случае, призваны обеспечить согласованные и непротиворечивые действия между ее субъектами
. 

Еще раз повторим, что Ю.В.Трунцевский справедливо указывает на то, что возникающая в результате имплементации норма внутригосударственного права фактически никогда не может быть полностью (во всех элементах) идентичной «копируемой» международно-правовой норме.  Государство может принять новые нормы права, изменить или отменить уже существующие, исполняя предписания международного права, адаптировать их к особенностям социального строя и правовой системы государства. Данный способ имплементации норм международного права принято называть инкорпорацией, так как в этом случае во внутригосударственное право вводятся (инкорпорируются) новые правовые нормы.
Одним из способов имплементации норм между народного права является рецепция, означающая точное воспроизведение во внутригосударственных правовых актах формулировок международно-правовых актов, что, по существу, представляет собой ту же инкорпорацию
. 
Следует остановиться и на таком способе имплементации как адаптация. В этом случае происходит приспособление действующих внутригосударственных правовых норм к международным обязательствам государства без внесения каких-либо изменений в его законодательство. В российском праве подобный способ имплементации, представляется весьма приемлемым, в силу того, что официальное опубликование текстов международных документов на территории Российской Федерации обеспечивает ее гражданам в случае ущемления их прав прямо ссылаться на конкретные международные нормы.
Примером адаптации могут служить обязательства государства по защите прав и свобод человека и гражданина, предусмотренные Конституцией Российской Федерации. Положения статьи 35 Конвенции о защите прав человека и основных свобод возведены в конституционный принцип Конституцией России. Так, пункт 3 статьи 46 предусматривает, что каждый вправе в соответствии с международными договорами Российской Федерации обращаться в межгосударственные органы по защите прав и свобод человека, если исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные средства правовой защиты.
В качестве примера можно привести Постановление Европейского Суда по правам человека по делу «Ракевич против России» (Rakevich v. Russia (жалоба № 58973/00)) от 28 октября 2003 года
.
25 сентября 1999 года жительница г. Екатеринбурга Т. Ракевич была доставлена в психиатрическую больницу. В соответствии с Законом РФ «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании»
 врачи в течение двух суток обратились в суд на предмет обоснованности помещения в больницу Т. Ракевич. Районный суд, в рамках указанного закона, должен был рассмотреть вопрос в пятидневный срок, однако приступил к рассмотрению вопроса об обоснованности помещения а психиатрическую больницу Т. Ракевич только на 39-е сутки, не обеспечив при этом соблюдения права пациентки на личное участие в судебном процессе. По решению областного суда Т. Ракевич 24 ноября 1999 года была выписана из больницы.

В 2000-м году Т. Ракевич подала жалобу в Европейский Суд по правам человека, который в июне 2003 года вынес решение, обязывающее правительство России выплатить истице 3000 евро в качестве компенсации морального вреда и внести поправки в Закон РФ «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании», вследствие нарушения статьи 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, предусматривающей, что вопрос об ограничении свободы лица должен решаться судом незамедлительно. Таким образом, Европейский Суд по правам человека поправляет наших законодателей, что ещё раз указывает на необходимость приведения российского законодательства в соответствие с международными актами.
Следовательно, нормы международного права не растворяются в праве внутригосударственном, а занимают в нем особое положение. Являясь частью правовой системы, они применяются в соответствии с ее целями и принципами, создаются и изменяются в особом порядке, применяются с учетом норм международного права.
§ 2. Проблемы правовой инфильтрации международных правовых стандартов по правам человека в систему национального законодательства Российской Федерации

После окончания Второй мировой войны и создания новых норм и принципов международного права встал вопрос об их значении для национальных правовых систем. Целый ряд государств, принимавших в то время конституции, закрепили приоритет норм пактов и конвенций, к которым они присоединились, перед национальным законодательством. В некоторых государствах признавался приоритет общепризнанных принципов международного права перед их национальной правовой системой. 

Однако многие страны такого приоритета до сих пор не признают, в этих странах общепризнанные принципы международного права, заключаемые договоры, пакты, к которым они присоединились, должны быть имплементированы в текущее законодательство
. 

«Институт имплементации международно-правовых норм в национальные правовые системы, - отмечает И.Барциц, - служит созданию государством необходимых правовых условий для реализации взятых на себя международных обязательств. Суверенным является решение государства о том, каким образом будет выполнено взятое обязательство, какая процедура будет избрана для реализации международно-правовых норм в национальном законодательстве»
. Сказанное в особенности относится к реализации международных норм о правах человека и гражданина. Эффективность работы различных государственных органов по обеспечению прав личности во многом определяется качеством имплементации норм международного права в национальные правовые системы, в законы, кодексы, акты исполнительной власти. 

Представляется, что процесс согласования российского законодательства с общепризнанными принципами и нормами международного права должен быть основан на определенной концепции и принципах взаимодействия различных правовых систем. В настоящее время в теории и практике государственности различных стран можно выделить проблемы, связанные с процедурой обеспечения реализации норм международных договоров на территории Российской Федерации, определением места международных норм о правах человека в системе российского законодательства, а также соблюдением правил юридической техники.

Имплементация – исполнение государством международно-правовых норм, осуществляется путем трансформации международно-правовых норм в национальное законодательство и подзаконные акты. Это фактическая реализация международных обязательств на внутригосударственном уровне
. В юридической литературе верно подчеркивается, что приверженность государства общепризнанным международно-правовым стандартам в области прав человека в своей основе обычно сопряжена имплементацией этих стандартов в сферу национального законодательства, предполагает обеспеченность согласно им прав и свобод личности. 

Отсылка – это способ исполнения требований норм международного права, когда государство включает в свое национальное право норму (группу норм, правовой институт), отсылающую к международному праву или санкционирующую применение правил международного договора (обычая) для регулирования конкретных национальных правоотношений. Отсылка представляет собой использование, согласно предписанию (дозволению) внутригосударственного права, для урегулирования внутригосударственных отношений правил, установленных международными договорами (обычаями).

Итак, если в национальном законе зафиксировано правило о том, что при расхождении норм национального права и норм международного права применяются нормы международного договора, то речь идет об отсылке к международным договорам. Так, п. 4 ст. 15 Конституции РФ гласит, что если международным договором РФ установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора. Это формула общей (генеральной) отсылки. Обычные отсылки к международным договорам, будучи весьма распространенным средством взаимодействия международного и внутригосударственного права, часто применяются в специальных актах по отдельным вопросам
.

При отсылке особенно заметно различие между правом государства и его законодательством. Отсылка составляет содержание специально принятой внутригосударственной нормы, при этом правила и установки, являющиеся международно-правовыми, в определенных случаях начинают рассматриваться как внутригосударственные. Практически отсылка к международно-правовому акту есть не что иное, как отсылка к содержащимся в них правилам. В настоящее время все чаще встречаются отсылки к неправовым актам, резолюциям конференций международных организаций, в результате чего такие акты приобретают юридическую силу. Например, в ст. 16 Конституции Португалии говорится, что предписания, содержащиеся в Конституции и законах и касающиеся основных прав граждан, должны толковаться и находиться в соответствии с Всеобщей декларацией прав человека. 

Следовательно, национальное право с помощью отсылки обогащается новыми нормами, но при этом законодательство не изменяется, для этого нужно принять внутригосударственный правовой акт, содержащий отсылочную норму. Возникающая в результате имплементации норма внутригосударственного права фактически никогда не может быть полностью (во всех элементах) идентичной «копируемой» международно-правовой норме. В частности, санкции международно-правовой нормы не будут воспроизведены во внутригосударственном праве, меры ответственности субъектов внутригосударственного права за нарушение правил, формально идентичных нормам международного договора, не могут совпадать (даже внешне) с мерами ответственности субъектов международного права
.

Рассматривая проблему имплементации, следует специально подчеркнуть то обстоятельство, что сам факт того, что в отношении нормы международного права было выражено согласие на ее обязательность для Российской Федерации, еще не означает, что она подлежит применению, так как в ч. 3 ст. 15 Конституции РФ установлено, что законы подлежат официальному опубликованию, неопубликованные законы не применяются, а любые нормативные правовые акты, затрагивающие права, свободы и обязанности человека и гражданина, не могут применяться, если они не опубликованы для всеобщего сведения. Это положение Конституции РФ в полной мере относится и к нормам международного права, обязательным для РФ. Следует согласиться с тем, что требование обнародования (опубликования) договоров вытекает из важнейших принципов права, в соответствии с которыми человек обязан соблюдать лишь те нормы права, которые опубликованы в общедоступной форме, ибо «закон не обязывает, если он не опубликован» (non oblicaf lex nisipromulgata). Если договор является непосредственно применимым, то он подлежит опубликованию, как и закон.

Одним из способов трансформации норм международного права является рецепция – точное воспроизведение во внутригосударственных правовых актах формулировок международно-правовых актов и их перенос путем принятия государством норм национального права с учетом особенностей нашей системы права.

В некоторых случаях для реализации норм международного права применяются уже существующие нормы национального права. Их принятие до определенного времени не было обусловлено необходимостью обеспечения выполнения международных обязательств государства. Такой способ трансформации называют адаптацией, т.е. приспособлением действующих внутригосударственных правовых норм к международным обязательствам государства без внесения каких-либо изменений в его законодательство. Подобный способ имплементации вполне приемлем для российского права, так как официальное опубликование текстов международных документов в России обеспечивает ее гражданам право в случае ущемления их прав прямо ссылаться на конкретные международные нормы, при этом государственные органы обязаны рассмотреть жалобу и принять соответствующее решение на основе нормы международного права и национального законодательства. 

В настоящее время Россия прилагает все усилия для дальнейшей интеграции в мировое сообщество, наметилась устойчивая тенденция к приведению законодательства РФ и ее субъектов в соответствие с нормами международного права. Договоры (соглашения, пакты, декларации) оказывают как прямое, так и косвенное воздействие на правотворческий процесс, правоприменительную практику в России. В связи со вступлением России в Совет Европы европейские правовые стандарты прав человека становятся внутригосударственным правообразующим фактором. 

Надо сказать, что отдельные нормы международного права учитывались, например, еще в УК РСФСР (ст. 84, 202, 25, 223 и др.), хотя связь подобных национальных норм с конкретными международными документами не подчеркивалась. Это было обусловлено, прежде всего, тем, что нормы международного права в тот период времени не признавались источником уголовного права РСФСР. В настоящее время значительное количество норм УК РФ имеют «международное» происхождение. То же самое можно сказать и о нормах гражданского, трудового, административного права и т.п.

В свете всего вышеизложенного, особый интерес представляет такое понятие как «правовая инфильтрация». Именно так в последнее время стали называть процесс взаимодействия международного и национального права в отечественной юриспруденции. И несмотря на то, что это понятие пока не нашло своего общепринятого четкого определения ни в юридической литературе, ни в законодательстве, оно уже широко используется теоретиками и практиками
.

Этот термин в переводе с латинского языка означает проникновение (in – в, filtratio – проникновение, вливание).
 По мнению Т.А. Мельниченко, правовую инфильтрацию можно определить как эстрагирование правовых норм, содержащихся в международных актах (договорах, конвенциях, декларациях) и национальных нормативных правовых актах одного государства, во внутригосударственное право конкретного другого государства определенными способами
. Представляется, что такой подход к исследованию проблем взаимного проникновения норм из одних правовых систем в другие является перспективным из-за того, что он позволяет значительно шире рассматривать специфические особенности данного юридического феномена.

 В процессе формирования в Российской Федерации правового государства, становления системы народовластия и рыночной экономики на основе глубоких социально-экономических преобразований возникают новые проблемы по обеспечению прав человека
.

Комиссия по правам человека при Президенте Российской Федерации (с 2004 года – Совет при Президенте Российской Федерации по содействию развитию институтов гражданского общества и правам человека
) изучила и провела специальные расследования некоторых массовых и серьезных нарушений прав человека в стране. Из ее заключения следует, что наиболее общими причинами складывающейся обстановки являются спад общественного производства и ухудшение материального положения широких слоев населения, а также недостаточная разработанность правовой базы по регулированию и защите прав и свобод человека на федеральном и местном уровнях.

Принимаемые нормативные акты не всегда учитывают приоритет прав человека, подчас не соответствуют новым экономическим отношениям, не обеспечиваются финансовыми средствами, в результате чего остаются нереализованными. Российской Федерацией не ратифицированы некоторые необходимые международные конвенции в области социально-экономических прав, немало национальных законов расходятся с общепринятыми международными стандартами. Недостаточно четко в законодательных актах прописываются предусмотренные Конституцией обязанности и ответственность государства по обеспечению прав граждан, особенно в вопросах защиты собственности, финансовых обязательств, контроля за соблюдением правоохранительного законодательства. В правоприменительной практике не отработан механизм прямого действия конституционных и международных норм о правах человека, не изжиты рецидивы издания закрытых нормативных актов, касающихся прав и свобод.

Медленно и непоследовательно проводится реформа существующей системы правоохранительных органов, не формируются новые национальные структуры государственных и неправительственных органов по контролю, надзору и защите прав человека. В настоящее время органы прокуратуры, адвокатуры и суды имеют ограниченные возможности для более эффективной защиты прав личности.

Можно констатировать тот факт, что отсутствует реальный механизм защиты прав человека в рамках СНГ и в отношениях с другими государствами, бывшими республиками СССР, чему в немалой степени способствуют правовой нигилизм и правовая безграмотность, проявляющаяся в деятельности государственных органов и должностных лиц; стремление решать в сложный  переходный период многие проблемы без учета конституционных требований уважения к соблюдению прав человека; безнаказанность за нарушение законов и бездушное отношение к нуждам и интересам людей; порочная практика некоторых учреждений по применению вступивших в силу законов только после получения ведомственных указаний и приказов свыше.

В Российской Федерации отсутствует система просвещения по правам человека, даже у работников правоохранительных органов подчас нет четких представлений по этим проблемам, ставшим одними из актуальных в общественной и международной жизни.

Можно присоединиться к мнению о том, что права и свободы в России не стали высшей целью функционирования государственности. Этот факт закономерный, и определяется он предшествующей историей и сложной ситуацией, создавшейся в стране. Она сохранила живучие, сформировавшиеся веками традиции недооценки человека, его прав и свобод. Большинство представителей современной власти – выходцы из руководящих звеньев бывшей партийной элиты, которая принесла в нашу страну дух пренебрежения и лицемерия по отношению к правам человека, господствовавший в обществе десятилетиями. Это и является одной из причин неблагополучия с правами человека в современной России. Несостоятельность социалистического строя в нашем обществе подтверждена не только его экономическим крахом, развалом федерации, острыми межнациональными конфликтами, но прежде всего тем, что в его истории не было даже кратковременного периода, благоприятного для обеспечения прав человека
. В тоталитарном государстве права и свободы человека были производны от государственной власти, собственность сконцентрирована в руках государства и партии, политический плюрализм подменен монолитной марксистско-ленинской идеологией, обязательной для всех членов общества.

По этой причине разрушение такого государства было задачей первостепенной важности, но чтобы избежать потери управляемости обществом, следовало на месте разрушенных властных структур создавать новые, основанные на разделении властей, на принципах демократии и законности. Однако этого не произошло, что было в значительной мере связано с непродуманностью экономических преобразований. Вакуум власти в стране заполняется мафиозными структурами, которые спешат использовать неуправляемость в своих интересах. Приостановить такое пагубное развитие страны нельзя без формирования сильного правового государства, основанного на приоритете прав и свобод человека, реальном разделении властей, подлинно демократической социальной базе
.

При советском режиме в борьбе с инакомыслящими использовались уголовное законодательство, правоохранительные органы и даже психиатрия. Однако такие явления в нашей стране изжиты. Но при этом социально-экономическое положение широких масс населения находится в совершенно неудовлетворительном состоянии. Объектами каждодневных грубых посягательств стали некоторые основные права человека, прежде всего, право на жизнь и личную безопасность, а в целях противодействия нестабильному положению в обществе и последствиям региональным конфликтам должностные лица и главы местных администраций организуют своего рода «отвалы по национальному признаку». Следует «признать угрозу для индивидуальных прав человека, проистекающую от глобализации международной капиталистической экономики. Никакой рынок не может функционировать без прав, и, прежде всего, прав собственности. Вместе с тем рынок способен привести и к крайнему неравенству, которое может принять дискриминационные и в высшей мере недемократические формы. Именно всеобщий рынок, которому мы поклоняемся, может разрушить за 24 часа финансовое и экономическое благосостояние страны. Он политически безответственен», - утверждает Ю.С.Решетов
. Иными словами становление рыночной экономики не является фактором, непосредственно влияющим на укрепление прав и свобод человека. Рынок может оказывать благотворное влияние в этой области только в тесной связи с развитием общества одновременно по всем направлениям. По мнению В.С.Нерсесянца, «… тезис современных сторонников рынка о том, что рынку нет альтернативы, по сути дела, имеет в виду капиталистическое «рыночное общество» и игнорирует (невольно) альтернативу рынка при цивилизме, на базе гражданской собственности. Борьба, следовательно, идет не за или против рынка, а за тот или иной тип рынка. Проблема стоит сегодня не в том, что наше общество против рынка, скорее, наоборот, оно за рынок, но за такой рынок, переход к которому связан не с отрицанием социализма в пользу капитализма, а со справедливым для всех членов общества преобразованием социализма, исключающим чьи-либо привилегии за счет «всех вместе». Обобщенно говоря, наше общество готово к далеко идущим и весьма радикальным преобразованиям в духе требований и принципа всеобщей справедливости, открыто для утверждения некапиталистического и вместе с тем несоциалистического строя. Такое постсоциалистическое будущее мы трактуем как цивилизм»
.

Справедливо утверждается, что самая большая ошибка российских демократов заключалась в том, что, по их представлению, свобода разрушения плавно перейдет в свободу созидания. Общество не может жить без идеологии, а шаг от плюрализма к единству, свободе, праву, на основе которых и решаются общенациональные задачи, можно сделать лишь в результате последовательной и упорной идеологической работы. По этой причине приобретенная свобода с мгновенной легкостью перешагнула закон и превратилась в свободу бесправия. Российское общество в настоящий момент переживает самый тяжкий кризис – распад трудовой нравственности. Он вошел в фазу всеобщей эпидемии, получив демократический импульс свободного, но неоплачиваемого труда. В результате сокращения производства, помимо видимых бюджетных потерь, происходит утрата обществом профессиональной квалификации. Человеческий труд в России после уравнительной системы социализма вышел на второй виток бесполезности - он перестал быть средством преуспевания, процветания личности, утрачивает значение профессиональная значимость и талант. Общество оказалось в положении массовой невостребованности, неуклонно падает материальное благосостояние людей, одновременно снижается их социальная защищенность, независимо от национальной, религиозной и иной принадлежности в стране нарушается принцип равенства перед законом
.

В России чаще всего оказываются нарушенными права беженцев и вынужденных переселенцев, права человека на свободу передвижения и выбор места жительства, права человека в заведениях пенитенциарной системы, права человека в Вооруженных силах, трудовые права, права человека в период действия режима чрезвычайного положения (в Москве осенью 1993 г.) и другие.

Е.А.Лукашева отмечает, что отсутствие обоснованных программ гражданских и политических преобразований привело к хаотическому перераспределению собственности, «номенклатурной приватизации», к превращению государственной монополии в монополию корпоративного типа. А политическая свобода вылилась во вседозволенность. Несмотря на тяжелую ситуацию, сложившуюся в стране, парламент до сих пор не принял программу, обеспечивающую социальную защищенность граждан, затянул принятие закона о борьбе с организованной преступностью и коррупцией, не взял под контроль процессы приватизации
.

При обсуждении в Государственной Думе проблемы координации действий в борьбе с преступностью был отмечен рост числа преступлений почти на 8% больше, чем в предыдущем году. Значительную часть из них составляли тяжкие и особо тяжкие преступления. Одновременно усиливается организованность, профессионализм, вооруженность и техническая оснащенность преступников. Растет число похищений людей, бандитских нападений, взрывов, поджогов и других наиболее криминальных проявлений
.

Сегодня стало очевидно, что оптимальный путь перехода нашей страны от тоталитаризма к демократии утерян и к нему не вернуться. А общество ввергнуто в длительную полосу тотальной разрухи, политической нестабильности, эскалации насилия и преступности
. Государство не в состоянии взять на себя в полной мере те социальные обязанности, которые закреплены в Основном законе страны: занятость, пенсионное обеспечение, социальное страхование, оплату труда, отдых, здравоохранение и др.
.
Поэтому в «постперестроечный» период в нашей стране особую значимость приобрела защита и обеспечение социально-экономических прав человека. В условиях отказа от социалистических ценностей и перехода к рыночным отношениям общество оказалось не готово к резким переменам, наметился глубокий кризис во всех сферах общественной жизни.

Государство лихорадит политическая нестабильность, нарастает эскалация национальных конфликтов, сопровождающаяся локальными войнами, быстрыми темпами идет процесс падения производства, в социальной сфере продолжается резкое социальное расслоение общества, увеличивается имущественное неравенство, что приводит к социальной напряженности
.

Учитывая современное состояние гражданского общества и права в России, предстоит сформировать в стране систему социальных отношений и институтов, выражающих волю и защищающих интересы граждан. Главная цель поисков – создание социального и правового порядка, позволяющего раскрыть весь позитивный потенциал отдельных личностей и общества в целом. А конечной целью должно быть создание общества, в котором все социальные группы и общности имели бы права, гарантированные законом, а государство действовало бы в интересах человека. При этом необходимо иметь в виду, что старые структуры по защите прав человека разрушены, хотя и они были несовершенны. Не оправдали себя конституционный надзор и прокурорский надзор. Административно-правовые способы охраны прав человека были громоздки и служили не столько средством охраны прав человека, сколько способом защиты чиновников от жалобщиков и просителей
.

Международное право не было инкорпорировано в советскую юридическую систему, хотя ряд кодексов предусматривал, что в случае противоречий между нормами кодекса и международным правом последнее имеет преимущественную силу. То есть в определенных сферах юридического регулирования предусматривалось формальное признание международных обязательств над внутренним законом. Но международные договоры не рассматривались государственными органами как самоисполнимые и поэтому не применялись до тех пор, пока не трансформировались в национальное законодательство. Между тем, очевидно, что государства, реализуя международно-правовой принцип защиты прав человека, основываясь на международных стандартах, должны сосредотачивать усилия на укреплении механизмов в следующих областях: национальное законодательство, национальные учреждения и соответствующие инфраструктуры, которые обеспечивают законность и демократию, оказание помощи неправительственным правозащитным организациям, повышение информированности о правах человека посредством подготовки кадров, обучения и просвещения
. По существу, речь идет о разработке национального плана действий, устанавливающего меры, с помощью которых государство могло бы укрепить защиту и поощрение прав человека
.

Уместно напомнить, и необходимо при этом учитывать, что сложности адаптации населения к сложившимся условиям в новой системе правил и отношений порождают у одной части населения требования быстрых и решительных перемен в политической, экономической и социальной сферах, другая часть испытывает «ностальгию» по прежним порядкам, а третья – прилагает все усилия, чтобы приспособиться к новым условиям
. Некоторые ученые для более надежного обеспечения прав человека еще перед распадом Советского Союза выступали за конституционное установление приоритета международных обязательств перед противоречащим или внутренним законодательством
.

В 1990 г. был создан Комитет конституционного надзора с полномочиями объявлять недействительными внутренние акты, несовместимые с международными стандартами. В этот период важными событиями оказались: присоединение СССР 5 июня 1991 г. к Факультативному протоколу к Международному пакту о гражданских и политических правах; Декларации прав и свобод человека, принятой 5 сентября 1991 г. Съездом Народных депутатов СССР и введенной в действие 17 сентября 1991 г. (по существу она оказалась Основным законом о правах человека, поскольку была принята высшим для того времени законодательным органом и в силу ее ст. 2 имела прямое действие, поэтому была обязательна к исполнению всеми государственными органами, должностными лицами, общественными организациями и гражданами); принятие Верховным Советом РСФСР 22 ноября 1991 г. Декларации прав и свобод человека и гражданина, а позже Закона об изменении ранее действовавшей Конституции Российской Федерации 21 апреля 1992 г., изложившего в новой редакции ее гл. 5 «Права и свободы человека и гражданина».

В подходе к вопросам обеспечения и защиты прав человека и основных свобод, признанных мировым сообществом, стремление России построить свободное демократическое общество, потребовались значительные перемены. Правовая защищенность личности характерна для демократического образа жизни, составляет неотъемлемую черту гражданского общества, правового государства, а личность чувствует себя под надежной защитой тогда, когда имеет реальные возможности противостоять насилию в любых его формах. Одной из форм такого «цивилизованного насилия», законного принуждения выступает юридическая ответственность правонарушителей
.

В Конституции Российской Федерации 1993 г. провозглашаются права и свободы человека и гражданина в числе основ конституционного строя и определяются ориентиры для создания системы их реализации, соответствующей мировым стандартам. В соответствии с ч. 1 ст. 17 Конституции Российской Федерации признаются и гарантируются права и свободы человека согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с настоящей Конституцией.

Положения гл. 2 Конституции Российской Федерации (ст. 17-64) в целом соответствуют международным стандартам и международным обязательствам нашего государства в области прав человека, закрепляют практически весь перечень гражданских, политических, экономических и социальных прав, которые содержатся во Всеобщей декларации прав человека и Пактах, причем даже в наиболее демократических конституциях западных стран не содержится такого объема экономических, социальных и культурных прав.

В Конституции Российской Федерации права, свободы и обязанности человека и гражданина в сфере личной безопасности и частной жизни закрепляются в ст. 20-29 (ч. 1). Это право на жизнь каждой личности, ее человеческое достоинство; свобода индивида и его личная неприкосновенность; право на неприкосновенность частной жизни, личная и семейная тайна, защита своей чести и доброго имени, тайна переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений; неприкосновенность жилища; определение своей национальной принадлежности, свободный выбор языка общения, воспитания, обучении и творчества, а также право свободно передвигаться, выбирать место пребывания и жительства; сюда же относится свобода слова и мысли и, как конкретное проявление указанного права, свобода совести и вероисповедания. К этому ряду прав и свобод относятся право на брак, защита материнства, детства, семьи, а равно и права и обязанности родителей и детей в отношении друг друга (ст. 38)
. Посягательство на достоинство может быть как средством физического, так и психологического воздействия. Конституция Российской Федерации (ч. 2 ст. 21) устанавливает, что «никто не должен подвергаться пыткам, насилию, другому жестокому или уничижающему человеческое достоинство обращению или наказанию. Никто не может быть без добровольного согласия подвергнут медицинским, научным или иным опытам».

Основным правом, закрепленным в ст. 2 Конституции Российской Федерации, является право на жизнь. Ссылаясь на публикации некоторых зарубежных авторов (Д.Ман, Л.Мандевиль), А.Севрюгин сообщает, что смертность россиян ежегодно превышает рождаемость на 700 тыс. человек
. В материалах, подготовленных Комиссией по вопросам женщин, семьи и демографии при Президенте Российской Федерации, подчеркивалась угроза для российской национальной безопасности и указывалось, что в России показатель смертности самый высокий по сравнению со всеми странами Европы, Америки и Азии (за исключением Афганистана и Камбоджи) и даже по сравнению с большинством африканских стран. Сложившаяся ситуация является отражением угрожающего медико-санитарного, экологического, социального и морального кризиса.

Практического решения не получила проблема смертной казни, хотя острые дискуссии по этому вопросу идут в течение нескольких веков, начало которым положил Ч.Беккариа
. В мире около 100 стран до сих пор сохраняют и применяют смертную казнь за общеуголовные преступления. В России этот вопрос решен на конституционном уровне. Часть 2 ст. 20 Конституции Российской Федерации предусматривает, что «смертная казнь впредь до ее отмены может устанавливаться федеральным законом в качестве исключительной меры наказания за особо тяжкие преступления…», но в связи с вступлением в Совет Европы Россия должна будет отменить смертную казнь. Однако, по признанию официальных кругов нашего государства, в настоящее время она не в состоянии осуществить это требование.

Между тем, общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Согласно Закону о международных договорах «международными договорами Российской Федерации» являются договоры, заключенные от имени Российской Федерации (межгосударственные договоры), от имени Правительства (межправительственные договоры), от имени федеральных органов исполнительной власти (договоры межведомственного характера)». Все ли эти договоры попадают под действие ст. 15 Конституции? Закон о международных договорах не содержит прямого ответа на вопрос. Однако постановление Пленума Верховного Суда от 31 октября 1995 г. исходит из того, что иные правила договора подлежат применению лишь в том случае, если согласие на их обязательность «было принято в форме федерального закона» (п. 5). Такая позиция вполне логична
.

Следует учитывать, что ни один государственный орган, включая Президента Российской Федерации, не может подписывать по собственному усмотрению и, тем более, вводить в качестве действующего права на территорию Российской Федерации международный договор, устанавливающий иные правила, чем предусмотренные законом. Такой договор подлежит обязательной ратификации (ст. 15 Федерального закона о международных договорах), а сама ратификация, в соответствии с Конституцией Российской Федерации, осуществляется в форме федерального закона (ст. 14 Федерального закона о международных договорах). Федеральный же закон о ратификации принимается  высшим представительным органом Российской Федерации – Федеральным Собранием, т.е. тем же органом, который издает государственные федеральные законы. Таким образом, противоречие между национальным законом и международным договором возникает не сам по себе и не разрешается в соответствии с постулатом верховенства международного права над национальным. Его разрешение становится возможным потому, что в каждом конкретном случае для отступления от национального закона, в частности, при заключении международных договоров, требуется законодательное подтверждение этого права
.

Возвращаясь непосредственно к правам человека, целесообразно подчеркнуть важность ст. 47 Конституции Российской Федерации, провозглашающей безоговорочное равенство граждан во всех сферах общественной жизни, личную неприкосновенность, право выбора места жительства (как вне, так и внутри государства), свободного возвращения на родину, право свободно определять свою национальность, равное участие в государственном управлении, право на владение, пользование и распоряжение своим имуществом, право на предпринимательскую деятельность.

Законодателям удалось в целом сконструировать отвечающую мировым образцам «российскую модель» конституционного статуса личности, во многом даже превосходящую, скажем, американскую. Но наивно было бы полагать, что с момента принятия Конституции она будет воплощаться в реальную жизнь. Касается это, в первую очередь, тех статей Конституции, в которых провозглашаются социально-экономические права, государственная защита семьи, материнства и детства (ст. 38), гарантия социального обеспечения по возрасту, в случае болезни, инвалидности, потери кормильца (ст. 39), право каждого на жилище (ст. 40), бесплатное предоставление гражданам (малоимущим), нуждающимся в жилище, жилья из государственных и муниципальных фондов (ст. 40) и др. Многие административные и правоохранительные органы сталкиваются с рядом проблем, вызванных абсолютной новизной норм, содержащихся в Конституции. Однако, хотя Конституция Российской Федерации в целом и отвечает мировым стандартам прав и свобод человека, действующее законодательство ограничивает возможности их реализации, считает Т.Д.Матвеева
. «Хотя формально юридически Конституция России заняла свое достойное место в «конституционном поле» современного мира, конституцией «живой» по целому ряду параметров ее пока назвать нельзя. К главе 2 «Права и свободы человека и гражданина» это, пожалуй, относится, прежде всего. Правовой статус человека и гражданина исполнен как бы на опережение…»
.

Принятие Конституции РФ 1993 г. ознаменовало собой не завершающий этап преобразований российской социальной системы, а, скорее, начало. Возможно, поэтому этот правовой документ воспринимается чаще всего как программный, несмотря на четкое указание статьи 15 (ч. 1): «Конституция Российской Федерации имеет высшую юридическую силу, прямое действие и применяется на всей территории Российской Федерации»
. В юридической литературе часто высказывается мнение, что Конституция 1993 г. сделана непрофессионально, хотя в ее разработке участвовали высококвалифицированные юристы. Обосновано это тем, что в ее апробации решающая роль принадлежала не столько специалистам, сколько политикам, поэтому Основной закон Российской Федерации они делали под себя, чтобы удержаться у власти
.

Защита прав человека и гражданина неотделима от всего комплекса их взаимоотношений с властными структурами и возможна лишь в контексте принципов правового и социального государства, развивающих и дополняющих друг друга. Эти принципы распространяются на защиту всей системы прав и свобод человека и гражданина: личных (гражданских), политических, социально-экономических, культурных. Переход провозглашенных прав от декларации к реалиям, контроль за соблюдением прав и свобод человека призваны обеспечить соответствующие механизмы. Они в равной мере значимы для индивида, стремящегося к защите своих прав, и для властных структур, для которых соблюдение и защита прав человека – конституционная обязанность. Такие механизмы выступают как юридические гарантии, обеспечивающие охрану и защиту прав граждан
.

Некоторые права человека не нуждаются в специальном механизме их реализации. Для фактического пользования ими вполне достаточно, чтобы в стране поддерживался твердый и эффективный общественный порядок, незыблемая законность (т.е. верховенство закона). А потребность в правозащитном механизме возникает лишь тогда, когда они нарушаются. Большинство же основных прав и свобод не могут обойтись без специального правореализующего механизма
. На нынешнем этапе в России нет ни четких юридических механизмов охраны прав человека, ни элементарной его социальной защищенности
. Однако Конституция Российской Федерации предусматривает целый ряд механизмов, обеспечивающих защиту конституционных прав человека. Они включают конституционно-судебную защиту (Конституционный Суд), судебную защиту (суды общей юрисдикции, арбитражные суды), административную защиту (действия органов исполнительной власти).  К конституционным механизмам защиты сегодня относят международно-правовой механизм.

Имеется и более широкая градация этой системы, в соответствии с которой права человека в России обеспечивают суды общей юрисдикции: Верховный Суд Российской Федерации, верховные суды республик, краевые, областные, суды городов федерального значения, суды автономной области и автономных округов, районные (городские) суды; военные суды (воинские преступления, дисциплинарные проступки, гражданские дела, отнесенные к их компетенции); Конституционный Суд Российской Федерации (жалобы на нарушение конституционных прав и свобод граждан, проверка по запросам судов конституционности закона, примененного или подлежащего применению в конкретном деле); Высший Арбитражный Суд Российской Федерации и арбитражные суды субъектов Российской Федерации (экономические споры и иные дела, входящие в их компетенцию); Прокуратура Российской Федерации (осуществление надзора за исполнением законов); Судебная палата по информационным спорам при Президенте Российской Федерации (обеспечение конституционных прав граждан и соблюдение их законных интересов в области информации); органы, принимающие участие в рассмотрении дел об административных правонарушениях: органы внутренних дел (милиции), административные комиссии исполнительных органов местного самоуправления, комиссии по делам несовершеннолетних, органы транспорта, органы государственного надзора (технический, санитарно-эпидемиологический, авиа-, горный надзор и т.д.).

Рассматривая социально-юридические механизмы обеспечения прав человека и гражданина, А.С.Мордовец справедливо относит к числу внешних, организующих начал обеспечения таких прав социальные учреждения, институты, которые он условно разделяет на четыре группы: негосударственные национальные правозащитные организации (общество «Мемориал», Проектная группа по правам человека, фонд «Право матери» и др.); государственные организации и институты (Комиссия по правам человека при Президенте Российской Федерации, Уполномоченный по правам человека); международные правительственные организации общемирового и регионального характера (Комитет по правам человека, Экономический и Социальный Советы, Комитет против пыток и другие); международные неправительственные организации («Дорога Свободы», Международная комиссия по международным гуманитарным вопросам)
.

Рассматривая эту проблему, необходимо отметить, что в соответствии с Конституцией Российской Федерации права человека и гражданина Российской Федерации гарантируются, прежде всего, государственной властью (ч. 1 ст. 45), которая осуществляется на основе разделения ее на законодательную, исполнительную и судебную (ст. 10). Государственную власть в Российской Федерации осуществляют Президент Российской Федерации, Федеральное Собрание (Совет Федерации и Государственная Дума), Правительство Российской Федерации, суды Российской Федерации.

Основным и главным институтом защиты прав человека во всем мире являются суды, но выполнение ими своих функций требует обеспечения их независимости в правовой системе государства. Как свидетельствует судебная практика разных стран, суды юридически не связаны мнением исполнительной власти по вопросам международного права в силу своей независимости
.

В ст. 46 Конституции Российской Федерации подчеркивается, что судебная защита прав и свобод гарантируется каждому человеку. Ведущая роль судебной власти в государственно-правовой защите объясняется тем, что она в лице конституционной юстиции или судов общей юрисдикции обладает правом окончательной оценки соответствующих актов законодательной и исполнительной власти, в том числе и по вопросам правовой защиты человека, ибо только судом в соответствии с ч. 1 ст. 118 Конституции Российской Федерации в Российской Федерации осуществляется правосудие. А это значит, что только суд может признать человека виновным в совершении преступления или преступником – человеком, преступившим «черту» между дозволенным и запрещенным уголовным законом; только суд может своим решением разрешить спор гражданского истца и ответчика; суд также реализует право человека на обжалование действий должностных лиц, органов власти и самоуправления. Кроме того, судом рассматриваются материалы о некоторых видах административных правонарушений, никакой другой орган власти не правомочен выполнять подобные действия.

Правосудие или деятельность суда по рассмотрению и разрешению дел о преступлениях, правонарушениях и спорах о праве осуществляется посредством конституционного, гражданского, административного и уголовного судопроизводства, т.е. в процессуальной форме, причем, заметим, судебная власть осуществляется специальными государственными органами – судами от имени государства. Однако особенность российского общества состоит в том, что, провозгласив принцип разделения властей, оно не смогло создать условия для эффективной деятельности судебной власти, повышения ее авторитета в глазах населения, а также осуществления судебных процедур. Не достигнута при этом и важнейшая цель судебно-правовой реформы: сделать суды окончательными арбитрами во многих общественных вопросах, а не только в частных спорах
.

Принцип гарантированности государственной защиты прав и свобод, как конституционная форма, предполагает наличие упорядоченной судебной системы Российской Федерации, которая устанавливается Конституцией Российской Федерации и федеральным конституционным законом (ч. 3 ст. 118 Конституции). Гарантией от произвола власти по отношению к человеку и его правам служит конституционный запрет на создание чрезвычайных судов. Не являются органами судебной власти так называемые «квазисудебные» органы, среди которых необходимо выделить суды чести, Судебную палату по информационным спорам при Президенте Российской Федерации, образованную его Указом от 31 декабря 1993 г. и другие, им подобные. Такого рода учреждения являются административными, а не судебными.

Необходимым условием эффективности судебной системы, которая должна обеспечивать судебную защиту прав человека, является наличие научно разработанных и закрепленных в нормах права гарантий этой защиты в форме принципов правосудия (судоустройства и судопроизводства), которые нашли отражение и закрепление в Конституции Российской Федерации (ст. 10, 47, 50-52, 118-124).

Эффективность судебной защиты прав и свобод человека обеспечивается также окончательностью решений, принимаемых судебной властью и их обязательностью. Это значит, что после вступления в законную силу решения судов, а также предусмотренные законом судебные распоряжения, требования, поручения и другие судебные акты обязательны для всех без исключения органов государственной власти, органов местного самоуправления, предприятий, должностных лиц, граждан и их объединений и подлежат безусловному исполнению на всей территории Российской Федерации
. В соответствии с Законом Российской Федерации «Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан» суду подконтрольны любые действия и решения любых государственных органов, органов местного самоуправления, учреждений, предприятий, общественных организаций и должностных лиц, если они действительно (или предположительно) нарушают права и свободы граждан.

Особое место в осуществлении судебной власти в России занимает Конституционный Суд РФ, который, защищая права граждан, рассматривая споры о компетенции между федеральными и региональными органами государственной власти, определяет правовую позицию исходя из того, что правовое регулирование прав и свобод человека является прерогативой федеральной власти.

Деятельность Конституционного Суда по применению норм международного права, касающихся прав человека, имеет самое серьезное значение для реализации как этих норм, так и соответствующих положений Конституции
. Следовательно, самым действенным средством является обеспечение судебной защиты прав граждан, так как судебная процедура, несмотря на имеющиеся недостатки (например, нарушение принципа независимости судей), на сегодня является самой эффективной и цивилизованной гарантией защиты личности
. Н.В.Витрук справедливо отмечает, что решения Конституционного Суда Российской Федерации исходят из ряда фундаментальных идей, выраженных во Всеобщей декларации прав человека и последующих международно-правовых актах о правах и свободах человека. Ведущей из них является признание достоинства человека и вытекающих из него равных и неотъемлемых прав всех членов человеческой семьи как основы свободы, справедливости и всеобщего мира. Эта идея цементирует систему аргументов, проводимую в постановлениях Конституционного Суда Российской Федерации, лежит в основе его правовых позиций
. 

Важнейшим средством реализации принципа гарантированности государственной защиты прав и свобод является федеральная централизованная система Прокуратуры Российской Федерации. Она играет активную роль в охране и защите прав и свобод человека. В целях защиты прав и свобод человека и гражданина Прокуратура Российской Федерации осуществляет надзор за исполнением законов федеральными министерствами и ведомствами, представительными (законодательными) и исполнительными органами местного самоуправления, органами военного управления, органами контроля, их должностными лицами, а также за соответствием законам издаваемых ими правовых актов; за соблюдением прав и свобод человека и гражданина федеральными министерствами и ведомствами, представительными (законодательными) и исполнительными органами субъектов Российской Федерации, органами местного самоуправления, органами военного управления, органами контроля, их должностными лицами, а также органами управления и руководителями коммерческих и некоммерческих организаций; за исполнением законов органами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность, дознание и предварительное следствие; за исполнением законов администрациями органов и учреждений, исполняющих наказание и применяющих назначаемые судом меры принудительного характера, администрациями мест содержания задержанных и заключенных под стражу; уголовное преследование в соответствии с полномочиями, установленными уголовно-процессуальным законодательством Российской Федерации.

Прокуратура Российской Федерации, кроме надзорной, выполняет и иные функции по охране и защите прав человека, к числу которых необходимо отнести: участие прокуроров в соответствии с процессуальным законодательством Российской Федерации в рассмотрении дел судами; опротестование противоречащих закону решений, приговоров, определений, постановлений судов; участие в правотворческой деятельности; осуществление прямых связей и сотрудничество по вопросам правовой защиты человека с соответствующими органами других государств и международными организациями; координация деятельности по борьбе с преступностью всех правоохранительных органов; рассмотрение и разрешение заявлений, жалоб и иных обращений, содержащих сведения о нарушении законов, гарантирующих права и свободы человека.

Важным институтом по защите индивидуальных прав является адвокатура. В Российской Федерации существует приблизительно 80 коллегий, объединяющих в  общей сложности 16 тыс. адвокатов. В настоящее время адвокаты обладают более широкими возможностями в защите прав человека, чем в недавнем прошлом, на основе новых принципов организации адвокатуры и форм ее деятельности, что поможет обеспечить социальный заказ общества на юридическую помощь.

Важнейшей гарантией получения юридической помощи человеком в России является деятельность нотариата. Среди правоохранительных органов он занимает особое место. Нотариат – это система государственных органов и должностных лиц, на которые возложено удостоверение бесспорных прав и фактов, свидетельствование документов, придание документам исполнительной силы и выполнение других нотариальных действий, направленных на юридическое закрепление прав и предупреждение их возможного нарушения в дальнейшем
.

Целью нотариата является обеспечение в соответствии с Конституцией Российской Федерации, конституциями республик в составе Российской Федерации защиты прав и законных интересов граждан и юридических лиц. Анализ текста Основ и научной литературы по проблемам нотариата показывает, что цель нотариата законодатель сформулировал не вполне корректно. Ведь его деятельность отнюдь не сводится только к защите прав и законных интересов человека. И, более того, как считает М.Г.Авдюков, «защита прав, осуществляемая нотариальными органами, не носит законченного вида. Акты нотариальных органов могут быть оспорены в суде… Защита права нотариальными органами не осуществляется, если требование оспаривается другой стороной»
. Защита прав человека в «чистом» виде осуществляется нотариатом только при совершении исполнительных надписей. При совершении же других нотариальных действий и иных действий нотариат осуществляет охрану прав и интересов и оказывает лицам правовую помощь.

В отличие от суда, который действительно преследует цель защищать интересы человека, нотариат лишь предупреждает возникновение споров о праве, разрешение которых отнесено к компетенции судов. Предметом нотариальной деятельности являются дела, в которых отсутствует спор о праве. Нотариат удостоверяет бесспорные факты, в наличии которых он может убедиться непосредственно или на основании соответствующих документов. Тем самым он юридически закрепляет гражданские права и предупреждает их возможное нарушение в будущем. Таким образом, нотариальная деятельность носит превентивный характер. Кроме того, нотариально удостоверенная сделка облегчает заинтересованной стороне доказывание своего права, поскольку содержание и подлинность подписей участников сделки, время и место ее совершения и другие обстоятельства, официально зафиксированные нотариусом, являются очевидными и достоверными
.

Нам представляется, что целью нотариата является не столько защита прав клиента, сколько оказание ему юридической помощи, ибо нотариус обязан оказывать физическим лицам содействие
 в осуществлении их прав и защите интересов, разъяснять им права и обязанности, предупреждать о последствиях совершаемых нотариальных действий с тем, чтобы юридическая неосведомленность не могла быть использована им во вред. Кроме юридических форм оказания человеку помощи, нотариусом могут быть затребованы от организаций и должностных лиц необходимые для нотариальных действий сведения и документы, составлены по просьбе клиентов проекты сделок, заявлений, изготовлены копии документов и выписок из них, разъяснен порядок совершения нотариальных действий.

В охране прав человека и гражданина определенная роль принадлежит органам внутренних дел, которые в механизме государства выступают в двух качествах: как исполнительные и как правоохранительные органы. В основе взаимоотношений органов внутренних дел и граждан лежат Конституция Российской Федерации, Федеральный закон «О полиции», другие законы и правовые акты Российской Федерации, акты органов местного самоуправления, изданные в пределах их полномочий. В правовом государстве взаимоотношения органов полиции и граждан покоятся на двух исходных принципах: во-первых, гражданину разрешено все, что не запрещено законом; во-вторых, органам полиции и ее должностным лицам запрещено все, что не разрешено законом, т.е. нельзя выходить за рамки компетенции органа и правового статуса сотрудника полиции.

Органы внутренних дел ограничены, прежде всего, в применении физической силы, специальных средств и огнестрельного оружия. Сотрудник полиции обязан предупредить правонарушителей о намерении их использовать, предоставив им при этом достаточно времени для выполнения требований сотрудника полиции, но за исключением тех случаев, когда промедление в применении физической силы, специальных средств или огнестрельного оружия создает непосредственную опасность жизни и здоровью граждан и сотрудников полиции, может повлечь иные тяжкие последствия или когда такое предупреждение в создавшейся обстановке является неуместным и невозможным; стремиться в зависимости от характера и степени опасности правонарушения,  лиц, его совершивших, и силы оказываемого противодействия к тому, чтобы любой ущерб, причиняемый при этом, был минимальным; обеспечить лицам, получившим телесные повреждения, предоставление врачебной помощи и уведомление в возможно короткий срок их родственников; уведомить прокурора обо всех случаях смерти или ранения.

В законодательстве четко определяется перечень условий, при которых применяется физическая сила, специальные средства, огнестрельное оружие. Обращает на себя внимание то, что многие преступления в стране совершаются с применением оружия, при этом немало фактов, когда при задержании вооруженных преступников гибнут и получают увечья работники полиции. В основе этих неоправданных потерь лежат, во-первых, слабый уровень боевой подготовки и даже очевидная профессиональная безграмотность сотрудников ОВД. Во-вторых, слабая психологическая подготовка личного состава в вопросах применения оружия против преступников, даже вооруженных огнестрельным оружием. В-третьих, боязнь быть привлеченным к уголовной ответственности за неправомерное применение оружия. По самым скромным подсчетам, 80% опрошенных сотрудников указывают, что даже в экстремальных случаях они сделают все, чтобы избежать применения оружия. Главным побудительным основанием для подобного вывода послужило их опасение быть привлеченным к уголовной ответственности. Поэтому неслучайно при задержании или отражении нападения со стороны преступников оперуполномоченные уголовного розыска, например, перед непосредственным применением оружия на поражение в 72% случаев производили от 2 до 6 и более предупредительных выстрелов вверх. Не удивительно, что немало из них получили ранения и другие телесные повреждения. Это заставляет задуматься над тем, а все ли в законодательном плане либо в подготовке кадров для ОВД сделано, чтобы уменьшить потери личного состава? Известно, что за рубежом состояние преступности тоже неблагополучное. Однако потери стражей правопорядка значительно ниже российских. по данным ЮНЕСКО, в США и Франции в год полицейских гибнет в 2,5 раза меньше, чем работников полиции в России.

Правоохранительные органы, в том числе органы внутренних дел, испытывают большие сложности в вопросах обеспечения прав человека и гражданина, слабо справляются с задачами борьбы с преступностью, прежде всего с организованной. В основе сложившегося положения лежат объективные и субъективные факторы. Важно определить реальные, а не мнимые цели и задачи борьбы с преступностью, найти формы и методы реализации органами внутренних дел своей компетенции в сфере охраны прав и свобод граждан. Необходимо это сделать и потому, что данная сторона проблемы их деятельности слабо исследована в юридической литературе
.

По нашему мнению, органы внутренних дел в полной мере не были готовы к действиям в условиях быстро меняющейся государственной жизни, не всегда правильно реагируют на происходящее, не могут взять на себя ответственность, пойти на риск, проявить инициативу. Такая ситуация во многом объясняется тем, что в нашем обществе до сих пор доминирует психология разрешительного, а не общедозволительного принципа правового регулирования. Идея «дозволено все, что прямо не запрещено законом» ориентирована на расширение свободы действий, активизацию охраны общественного порядка со стороны как сотрудников органов внутренних дел, так и любого гражданина. Этот принцип должен быть обязательно закреплен в законодательстве, регламентирующем деятельность органов внутренних дел, в том числе учреждений и органов, исполняющих наказания.

Систему государственных органов власти возглавляет Президент Российской Федерации, который является гарантом Конституции Российской Федерации, прав и свобод человека и гражданина (ч. 2 ст. 80). В порядке реализации этого конституционного положения Президент Российской Федерации фактически осуществляет указанные полномочия. Об этом свидетельствует изданный им 7 марта 1996 г. Указ «О главном управлении Президента Российской Федерации по вопросам конституционных гарантий и прав граждан»
, Указ Президента Российской Федерации «О комиссии по правам человека при Президенте Российской Федерации» от 20 мая 1996 г.
, затем Указ Президента Российской Федерации от 6 ноября 2004 г. № 1417 «О Совете при Президенте Российской Федерации по содействию развитию институтов гражданского общества и правам человека»
. 

Сильная президентская власть в Российской Федерации была задумана как гарант прав и свобод человека, его широкие полномочия были установлены для обеспечения стабильного развития России в переходный период, пока в стране не сложились постоянные политические партии. Однако сильная президентская власть становится объектом все более резкой и широкой критики. Объяснений этому много, но, пожалуй, самое главное – защита прав человека
.

Прав Л.Д.Воеводин, который отмечал, что «в любом государстве, претендующем хотя бы на формальное признание демократическим и правовым, гарантом в истинном смысле слова является суверен – народ, не какое-либо должностное лицо, как бы оно высоко ни было поставлено на лестнице государственной иерархии… В области реализации прав и свобод Президент как их «гарант», как «глава государства» обладает широкими полномочиями. В этой области, как мне кажется, он обоснованно имеет приоритетные возможности – обеспечивает согласованное функционирование и взаимодействие органов государственной власти». Такие полномочия Президента вполне оправданы, поскольку он призван руководить верхними эшелонами власти Российской Федерации. Содержание этой функции Российского Президента отчетливо выражено в присяге, произносимой им при вступлении в должность – «клянусь при осуществлении полномочий Президента Российской Федерации уважать и охранять права и свободы человека и гражданина, соблюдать и защищать Конституцию Российской Федерации»
.

Условия для реализации Президентом России его конституционных полномочий по защите прав и свобод человека и гражданина, охране суверенитета Российской Федерации, ее независимости и государственной целостности обеспечивает созданный при Президенте Российской Федерации Совет Безопасности Российской Федерации. Он является конституционным органом, который осуществляет подготовку решений Президента Российской Федерации по вопросам обеспечения защищенности жизненно важных интересов личности, общества и государства от внутренних и внешних угроз
.

Обеспечивать реализацию основных прав и свобод граждан в соответствии с Конституцией была обязана Судебная Палата по информационным спорам при Президенте Российской Федерации, которая просуществовала до 3 июня 2000 года. Организация, функция, полномочия и порядок действия ее определялись Положением о ней, утвержденным Указом Президента Российской Федерации от 31 января 1994 г.
.
Основной задачей Судебной Палаты являлось содействие Президенту Российской Федерации в эффективной реализации им конституционных полномочий гаранта закрепленных Конституцией Российской Федерации прав, свобод и законных интересов в сфере массовой информации (ст. 2 Положения). При этом Судебная палата выполняла следующие основные функции: содействует Президенту Российской Федерации в обеспечении прав и свобод в сфере массовой информации, а также объективности и достоверности сообщений в средствах массовой информации, затрагивающих общественные интересы; обеспечивает соблюдение принципа равноправия в сфере массовой информации; способствует осуществлению принципа политического плюрализма в информационных и общественно-политических телерадиопрограммах; дает указания по исправлению фактических ошибок в информационных сообщениях, затрагивающих общественные интересы
.

Кроме того, при Президенте Российской Федерации была создана Комиссия по правам человека, утвержденная Указом Президента от 1 ноября 1993 г. и действующая на основе Положения об этой Комиссии. (В 2004 году эта Комиссия была преобразована в Совет при Президенте Российской Федерации по содействию развитию институтов гражданского общества и правам человека). 

Важными формами осуществления ее задач являются: изучение и анализ поступающих от органов государственной власти Российской Федерации материалов об обращения граждан и организаций по вопросам соблюдения прав и свобод человека, публикаций в средствах массовой информации, проведение специальных исследований; подготовка специальных и ежегодных докладов о соблюдении прав человека и направление их Президенту Российской Федерации; постановка перед государственными органами вопросов о необходимости дачи официальных разъяснений изданных ими нормативных актов, перед Верховным Судом Российской Федерации – судебных разъяснений, перед полномочными органами – вопроса о приведении внутреннего законодательства в соответствие с международными нормами; анализ текущего законодательства, участие в разработке законопроектов, затрагивающих вопросы прав и свобод человека; рассмотрение направленных Президенту Российской Федерации либо непосредственно в Комиссию обращений граждан, организаций, иных лиц, законно находящихся на территории России, о существенных нарушениях основных прав и свобод человека; расследование случаев массового нарушения основных прав и свобод или отдельных фактов ущемления прав человека, представляющих особую общественную опасность (по поручению Президента либо по собственной инициативе); участие в работе международных организаций по правам человека, в работе органов Межпарламентской Ассамблей государств – участников СНГ; участие в разработке межгосударственных соглашений по вопросам прав человека и в составлении докладов в международные организации и в соответствии с международными соглашениями, участником которых является Российской Федерации.

Комиссия изучила положение дел с соблюдением прав человека в нашей стране. В ее докладе на основании полученных материалов, в том числе по результатам специальных расследований, отмечалось, что положение дел с соблюдением прав и свобод человека в Российской Федерации, особенно в социально-экономической сфере, вызывает определенную тревогу
.

Для обеспечения деятельности Комиссии по вопросам гражданства при Президенте Российской Федерации в проведении единой государственной политики в области гражданства образовано Управление по вопросам гражданства Администрации Президента
. 

В целях контроля за соблюдением конституционных прав и свобод граждан в процессе восстановления конституционной законности на территории Чеченской Республики и в соответствии с договоренностью между Президентом Российской Федерации, Советом Федерации и Государственной Думой Федерального Собрания Указом Президента Российской Федерации от 28 декабря 1994 г. образована Временная наблюдательная комиссия по соблюдению конституционных прав и свобод граждан.

Значительным объемом общих полномочий в реализации прав и свобод наделен Парламент Российской Федерации – Федеральное Собрание, состоящий из двух палат – Совета Федерации и Государственной Думы. Непосредственная законодательная деятельность парламента в области прав человека должна оцениваться Конституционным Судом Российской Федерации с точки зрения соответствия федеральных законов, конституций республик, уставов, законов субъектов Федерации Конституции Российской Федерации, а также основным правам и свободам граждан
.

За период действия нового парламента вступили в силу такие важные кодификационные акты, как первая, вторая, третья и четвертая части Гражданского кодекса РФ, Гражданский процессуальный, Арбитражный процессуальный, Уголовный, Уголовно-исполнительный, Семейный и другие кодексы. Кроме того, приняты Федеральные конституционные законы «О Конституционном Суде Российской Федерации», «Об Арбитражных судах Российской Федерации», «О референдуме в Российской Федерации», «О судебной системе Российской Федерации», «Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации»,  «О Правительстве Российской Федерации», Законы о третейских судах, о несостоятельности (банкротстве) и др. Как отметил В.В.Путин в своем послании Федеральному Собранию ещё в 2002 году, «мы сделали существенный шаг в модернизации судебно-правовой системы, большинство необходимых указов, актов, законов уже принято, средства на их реализацию – выделены. Теперь нужно четко исполнять принятые решения»
.

Государственной Думой Российской Федерации назначается Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации. Этот новый институт («омбудсман» в Скандинавских странах, «парламентский комиссар» в Англии, «народный защитник» в Австрии, «медиатор» (посредник) во Франции) создается в процессе реформирования политико-правовой системы, а не встраивается в структуру стабильно действующего правообеспечения. Поэтому очень важен опыт создания и функционирования подобного института правовой защиты
. Тем не менее, учреждение такого института следует приветствовать как знаменательную перемену, прерывающую советскую традицию в отношении прав человека.

Федеральный конституционный закон «Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации» вступил в силу 4 марта 1997 г., в соответствии с ним Уполномоченный при осуществлении своих полномочий независим и неподотчетен каким-либо государственным органам и должностным лицам, его деятельность включает рассмотрение жалоб на решения или действия (бездействия) государственных органов, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных служащих, если ранее заявитель обеспечивал эти решения или деяния в судебном либо административном порядке, но не согласен с решениями, принятыми по его жалобе. Представляется, что после создания института Уполномоченного по правам человека целесообразно будет изменить функции действующей Комиссии по правам человека при Президенте Российской Федерации, чтобы не было дублирования и параллелизма в работе этих двух структур.

Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации в 1998 г. сообщал, что число обращений к ним измеряется тысячами, права граждан были восстановлены примерно по 17% обращений, этот показатель эффективности соответствует среднемировому. По его мнению, «…как бы сейчас ни критиковались советские времена, положение с соблюдением прав человека, скажем, при Брежневе на самом деле было не таким уж плохим. Миллионы людей чувствовали себя социально куда более защищенными, чем сейчас, а криминала опасались куда меньше». Далее автор утверждает, что право на жизнь, жилье, обеспечение здоровья, образования и т.д. обстояло не так плохо, и это признают многие. Недопустимо затянулись разработка и принятие Федерального закона «Об обращениях граждан», который должен регулировать административную процедуру защиты прав человека и, основываясь на нормах Конституции Российской Федерации, установить правила рассмотрения и разрешения предложений, заявлений и жалоб граждан в органах государственной власти и местного самоуправления. Этот Закон должен определить меру ответственности государственных чиновников за бюрократизм и волокиту, за необъективное рассмотрение жалоб
.

В декабре 2002 г. в Государственной Думе РФ должно было состояться второе чтение законопроекта «Об Уполномоченном Федерального Собрания Российской Федерации по правам народов Российской Федерации». Это также новый институт в области обеспечения прав и свобод человека.

Государственной Думой Федерального Собрания Российской Федерации приняты постановления «О защите конституционных прав и свобод граждан при осуществлении мер по борьбе с преступностью» от 22 июня 1994 г. и «О заявлении Государственной Думы о соблюдении Российской Федерацией стандартов в области прав человека» от 24 июня 1994 г., где указано, что в Российской Федерации в соответствии с Конституцией признаются и гарантируются права и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права; основные права и свободы человека неотчуждаемы и принадлежат каждому от рождения; осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц.

Государственная Дума Федерального Собрания Российской Федерации, преисполненная решимости обеспечивать дальнейшее продвижение страны к эффективной плюралистической демократии, принимая во внимание общее европейское политическое наследие – традиции, идеалы свободы и верховенства права, выражая свою готовность оказывать поддержку любым практическим шагам, способствующим динамичной интеграции России в сообщество стран Европы, подтверждая готовность России стать полноправным членом Совета Европы, торжественно провозглашает обеспечение стандартов в области прав человека, установленных Европейской конвенцией о защите прав человека и основных свобод 1950 г., задачи, к выполнению которой должны стремиться в рамках своих конституционных полномочий все органы государственной власти Российской Федерации; заявляет в этой связи о своем намерении и далее совершенствовать российское законодательство в области прав человека в духе Всеобщей декларации прав человека, а также Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод и Европейской конвенции по предупреждению пыток и бесчеловечного или уничижающего достоинство обращения или наказания; подтверждает свою готовность сотрудничать с соответствующими международными организациями, включая Европейский комитет по предупреждению пыток и бесчеловечного обращения или наказания, в достижении благородной цели обеспечения прав человека и основных свобод и оказывать содействие их представителям
.

Одновременно следует напомнить, что Россия выразила желание вступить в Совет Европы с тем, чтобы интегрироваться в единое гуманитарное, социальное, культурное и правовое пространство Европы. С этой целью в 1995 г. нашей страной было направлено обращение на имя председателя Парламентской Ассамблеи Совета Европы.

В заключении Парламентской Ассамблеи по заявке России на вступление в Совет Европы был изложен ряд обязательств по вопросам борьбы с преступностью, которые наша страна должна стремиться выполнить в рамках членства в этой организации: подписать Европейскую конвенцию о защите прав человека и основных свобод, ратифицировать данную Конвенцию и протоколы к ней № 1, 2, 4, 7 и 11; признать право на подачу индивидуальных жалоб в Европейскую комиссию по правам человека и обязательную юрисдикцию Европейского суда по правам человека (ст. 25 и 46 Конвенции) до момента вступления в силу Протокола № 11; подписать в течение одного и ратифицировать не позднее, чем через три года с момента вступления, Протокол № 6 к Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, касающийся отмены смертной казни в мирное время, и установить со дня вступления мораторий на исполнение смертных приговоров; подписать и в течение одного года с момента вступления в Совет Европы ратифицировать Европейскую конвенцию о запрещении пыток и бесчеловечного или уничижающего достоинство обращения или наказания; подписать и ратифицировать конвенции Совета Европы, касающиеся защиты национальных меньшинств; выдачи преступников; взаимной помощи в уголовной сфере; передачи лиц, приговоренных к наказанию; отмывания, выявления, изъятия и конфискации доходов от преступной деятельности; с момента вступления соблюдать основополагающие принципы, закрепленные в указанных конвенциях; в течение одного года после вступления пересмотреть закон о федеральных службах безопасности, с тем, чтобы привести его в соответствие с принципами и стандартами Совета Европы, в частности, должно быть отменено право Федеральной службы безопасности иметь в своем ведении и управлять центрами предварительного заключения; продолжить проведение правовой реформы с тем, чтобы привести все национальные законодательства в соответствии с принципами и стандартами Совета Европы
.

В 1996 г. во Дворце Европы (г. Страсбург, Франция) был подписан протокол о присоединении России к Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод. Это событие произошло одновременно с вступлением нашей страны в полноправные члены Совета Европы. В соответствии с подписанным протоколом Россия взяла на себя обязательства по обеспечению пользования основными гражданскими и политическими правами, закрепленными в Европейской конвенции, российскими гражданами.

Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод 1950 г и Протоколы к ней были ратифицированы Россией 30 марта 1998 г. В связи с этим со всей остротой встает вопрос о приведении российского законодательства и практики его применения в соответствие с европейскими стандартами
. Меры по обеспечению законности, прав и свобод граждан, по охране собственности и общественного порядка, борьбе с преступностью осуществляет Правительство Российской Федерации в соответствии со п. «е» ст. 114 Конституции Российской Федерации. Роль исполнительной власти в отношении государственной защиты прав человека в системе государственной власти в юридическом смысле оттеснена законодательной и судебной ветвями системы, но это совсем не значит, что ее значение в гарантировании надлежащего функционирования института государственно-правовой защиты человека незначительна, она велика как по содержанию, так и по назначению.

Провозглашая права и свободы человека, государство берет на себя юридические обязательства гарантировать эти права не только правовыми, но и экономическими, политическими и социально-культурными средствами. Государство гарантирует правовую защиту человека, например, когда он обращается в органы исполнительной власти по поводу нарушения его прав. И хотя в качестве нарушителя прав выступает, как правило, какой-нибудь орган или должностное лицо этой же самой власти, рассмотрению ею подобных конфликтов не только целесообразно, но и необходимо
. Деятельность высших исполнительных органов власти по охране прав и свобод граждан имеет чрезвычайно важное значение. Но в современной ситуации Правительство озабочено, главным образом, экономическим положением страны, борьбой с инфляцией и т.д. Было бы целесообразно создать при Правительстве Комитет (Совет) по защите прав и свобод граждан, который бы решал соответствующие проблемы. Новой в практике России является деятельность негосударственных образований - органов местного самоуправления, призванных обеспечивать самостоятельное решение населением вопросов местного значения, владения, пользования, распоряжения муниципальной собственностью. В Конституции Российской Федерации указано, что права и свободы определяют смысл, содержание и применение законов местным самоуправлением (ст. 18). Но для этого должна быть создана правовая основа защиты прав и свобод человека на уровне местного самоуправления. Государственная защита прав и свобод гражданина не исключает и самостоятельных активных действий каждого по их защите всеми способами, не запрещенными законом. Такими способами могут быть обращения в средства массовой информации, использование общественных объединений (партий, профсоюзов), обращения к трудовому коллективу с целью привлечь внимание к нарушению прав и свобод
.

В деле защиты прав человека и основных свобод определенная роль принадлежит неправительственным правозащитным организациям (НПО). В развитии этого института Т.Д.Матвеева выделяет «диссидентский» и «легальный» периоды, связывая последний с принятием 12 декабря 1993 г. Конституции Российской Федерации
.

В настоящее время деятельность НПО осуществляется на основе гарантированного Конституцией Российской Федерации (ст. 30) права граждан создавать общественные объединения. Такие объединения создаются без предварительного разрешения государственных органов, а уставы их принимаются ими самостоятельно, но они регистрируются в Министерстве юстиции и его органах. Общественное объединение может быть ликвидировано только по решению суда. Однако Конституция Российской Федерации, отражая объективную возможность и опасность использования общественных объединений в антиобщественных целях, закрепляет правоотношения (ч. 5 ст. 13), складывающиеся между ними и государством.

В соответствии с основными направлениями и формами их деятельности неправительственные правозащитные организации можно подразделить на две основные категории: общеправозащитные организации, уставные цели которых предусматривают деятельность по всему спектру правозащитных проблем; профильные организации, которые осуществляют деятельность по конкретному направлению категории прав.

К первой группе относятся организации: Правозащитный центр «Мемориал», Московский научно-исследовательский центр по правам человека (в настоящее время Центр объединяет более 70 правозащитных организаций в 9 городах России), Санкт-Петербургский правозащитный центр, Фонд «За гражданское общество» и др. Организации общеправозащитной направленности созданы в Восточной Сибири (Красноярский краевой Фонд «Правовая защита»); в Западной Сибири (Томский исследовательский центр по правам человека); на Урале (Гуманитарно-просветительский центр «Мемориал», Екатеринбургский информационно-правозащитный центр, Пермский региональный правозащитный центр); в Центральном районе (Ивановское областное общество прав человека, Нижегородское общество прав человека, Курский региональный центр по защите прав человека, Тульский общественный правозащитный фонд); в Южном регионе (Астраханский общественный комитет содействия защите законных прав человека), в Поволжье (Ассоциация «За права человека»).

Организациями профильного характера являются Комитет солдатских матерей России (Лауреат альтернативной Нобелевской премии), Фонд «Право матери», а также аналогичные организации, существующие в городах России (Владимире, Липецке, Туле, Санкт-Петербурге, Челябинске, Чите). В России указанный институт еще не обрел должного признания. Это новый для страны демократический институт – важный компонент национальной системы защиты конституционных прав и свобод человека. Однако он уже имеет определенный опыт в соответствующей сфере деятельности. Ряд НПО привлекался к работе Конституционного совещания, созванного Президентом Российской Федерации для разработки проекта Конституции Российской Федерации, к сотрудничеству с комитетами Государственной Думы и Совета Федерации в процессе разработки отдельных законопроектов в сфере защиты прав человека. 
Особо значима деятельность таких организаций, как Международное неправительственное объединение Союз юристов, Российская ассоциация международного права, Московская ассоциация международного права, Российская ассоциация содействия ООН, Ассоциация юристов России. Состоящие в рядах этих организаций представители юридической науки не только способствуют теоретической разработке проблем прав человека, но и ведут конкретную работу над соответствующими законопроектами. Независимые юристы этих организаций вносят значительный вклад в оценку соответствия международным нормам и принципам существующего в России законодательства в сфере защиты прав человека, административных правил и процедур, действующих как на федеральном, так и на региональном уровне, а также правозащитной практики.

На территории России, согласно российскому законодательству, действует целый ряд зарубежных правозащитных организаций или их филиалов. К их числу можно отнести «Международную амнистию» (штаб-квартира находится в Лондоне), «Международное общество прав человека» (международный секретариат находится во Франкфурте-на-Майне, а ее российская секция насчитывает 20 инициативных групп, действующих в 30 регионах России), Российско-американскую группу по правам человека» и др. Ключевыми направлениями деятельности этих организаций являются: борьба с нарушениями прав заключенных, военнослужащих, детей и национальных меньшинств; прав мигрантов; просветительская и издательская деятельность.

В обеспечении и защите прав человека большое значение имеет информация. В целях широкого ознакомления населения страны с международными актами в области прав человека их тексты публикуются в различных официальных изданиях: «Бюллетене международных договоров», издаваемом Министерством иностранных дел, а также в «Дипломатическом вестнике», выпускаются отдельными изданиями. Официальное опубликование законодательных актов регулируется указом Президента «О порядке опубликования и вступления в силу федеральных законов» от 5 апреля 1994 г. Положено начало информированию широкой общественности о правах человека, обучению детей основам прав человека. Массовым тиражом издана «Азбука прав человека» для детей. 
В ряде высших учебных заведений созданы кафедры прав человека, реализуются магистерские программы. Например, в Юридическом институте (Санкт-Петербург) реализуется программа магистерской подготовки «Юрист для власти и защиты прав человека», на Юридическом факультете им. М.М.Сперанского Российской академии народного хозяйства и государственной службы при Президенте Российской Федерации на кафедре теории государства и права им. Г.В.Мальцева осуществляется подготовка магистрантов по программе «Юрист для бизнеса, власти и обеспечения прав человека». 
Подводя итоги анализа существующих механизмов защиты прав и свобод человека, уместно напомнить ранее изложенную мысль о том, что в условиях политической нестабильности, развала экономики, социальной и национальной конфронтации, потери ценности ориентиров, духовно-нравственной деградации общества самые совершенные юридические механизмы бессильны защитить права и свободы человека
. Одновременно полагаю, что прав А.С.Мордовец, высказывая свое убеждение о том, что «… главная, активная роль в осуществлении прав и свобод принадлежит гражданам, без которых социально-юридический механизм обеспечения прав человека безжизнен. Участие народа обязательно в любых социальных условиях: и демократии, и диктатуры»
. К сожалению, характерной чертой нашего народа является покорность и непротивление при нарушении права со стороны человека, доставшаяся нам в наследство от вековых антиличностных традиций
.

Конституция Российской Федерации (ст. 33) закрепляет право граждан на индивидуальное и коллективное обращение в органы государственного управления. Однако процедура рассмотрения таких жалоб практически отсутствует
, хотя в России давно назрела необходимость совершенствования организации рассмотрения письменных и устных обращений граждан, устранения причин, порождающих обоснованные жалобы населения
. Распоряжением Президента Российской Федерации 16 декабря 1993 г.  утверждено «Положение об отделе писем и приема граждан Администрации Президента Российской Федерации». Отдел писем и приема граждан является структурным подразделением Администрации Президента Российской Федерации. Он обеспечивает централизованный учет и рассмотрение письменных и устных обращений граждан, поступающих на имя Президента и в адрес Правительства.

Профессор О.И.Тиунов информирует о том, что Конституционный Суд Российской Федерации наделен специальным правомочием в сфере защиты прав человека – в праве Конституционного Суда по жалобам на нарушение конституционных прав и свобод граждан и по запросам судов проверять конституционность закона, примененного или подлежащего применению в конкретном деле, в порядке, установленном федеральным законом. Согласно ст. 97 Федерального конституционного закона о Конституционном Суде Российской Федерации жалоба на нарушение законом конституционных прав и свобод допустима, если: 1) затрагивает конституционные права и свободы граждан; 2) применен или подлежит применению в конкретном деле, рассмотрение которого завершено или начато в суде или ином органе, применяющем закон. Жалобы граждан, реализующих право на обращение в Конституционный Суд по поводу нарушения их конституционных прав и свобод, могут быть не только индивидуальными, но и коллективными. Если Конституционный Суд признает закон, примененный в конкретном деле, не соответствующим Конституции Российской Федерации, дело в любом случае подлежит пересмотру компетентным органом в обычном порядке
.

Основные условия и требования подачи и приема индивидуальных жалоб к рассмотрению конституционными судами в большинстве стран содержат указание на то, что, во-первых, должны быть исчерпаны все доступные индивиду средства правовой защиты. Жалоба не может быть принята, если обжалование возможно осуществить иным путем. Это требование обусловлено также и тем обстоятельством, что общие суды, располагая специальными познаниями в области отраслевого законодательства, вырабатывают квалифицированные подходы по спорным проблемам. Учитывая их, конституционные суды получают представление о правоприменительной практике, обобщают и направляют ее своими решениями. Исключения из этого требования могут быть сделаны лишь в случае, если необходимо срочное вмешательство Конституционного Суда. Так, например, предписывает Закон о ФКС в Германии (п. 2, § 90).

Во-вторых, затронутый в жалобе вопрос должен иметь принципиальное конституционно-правовое значение. В 1984 г. это требование в виде дополнения было внесено в Федеральный конституционный закон Австрии. В соответствии с ним жалоба не может быть принята к рассмотрению, если ее разбирательство не принесет с собой необходимого разъяснения по существенному конституционно-правовому вопросу.

В-третьих, жалоба должна быть убедительно обоснованной, она не может быть заведомо бесперспективной, т.е. не иметь шансов на благоприятный исход.

 Новый закон о Конституционном Суде Российской Федерации не устанавливает в отношении жалобы какие-либо особые требования ее оформления и подачи, а распространяет на нее общие требования, установленные для всех видов обращений, направляемых в Конституционный Суд. В положениях об основаниях допустимости жалобы сформулированы только два требования, которым должна удовлетворять жалоба, чтобы быть принятой Судом к рассмотрению. Во-первых, речь должна идти о законе, затрагивающем конституционные права и свободы граждан; во-вторых, о законе, подлежащем применению в конкретном деле, рассмотрение которого завершено или начато в суде или ином органе, применяющем закон. Акцент на факт применения закона по конкретному делу усиливается дополнительным требованием к заявителю – приложить к жалобе копию официального документа, подтверждающего применение либо возможность применения обжалуемого закона при разрешении конкретного дела. Иными словами, гражданин или объединение граждан не могут абстрактно, т.е. вне связи с конкретной и реальной угрозой для своих прав и свобод, обжаловать закон. Таким образом, основанием допустимости жалобы утверждается принцип явной и реальной угрозы для гражданина, исходящей от закона. Аналогичного принципа придерживаются многие системы конституционного контроля применительно к индивидуальной жалобе.

В случае неполучения должной правовой защиты на государственном уровне Конституция Российской Федерации впервые в истории нашей страны провозгласила право россиян обращаться в межгосударственные организации. Существует множество международно-правовых норм, которыми напрямую могут руководствоваться физические лица (Пакт о гражданских и политических правах 1966 г., Конвенция о правах ребенка 1989 г., Женевские конвенции о защите жертв войны 1949 г. и Дополнительные протоколы I и II к ним 1977 г., Нью-Йоркская конвенция о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 г. и др.)
. В настоящее время ряд действующих договоров, участниками которых является Россия, предусматривает возможность применения международных процедур в сфере защиты прав человека. К ним относятся: Факультативный протокол к Международному пакту о гражданских и политических правах, Международная конвенция о ликвидации всех форм расовой дискриминации, Конвенция против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания, Конвенция о ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин
. 

После ратификации Россией Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод перечень межгосударственных органов, в которые могут обращаться российские граждане в соответствии со ст. 46 Конституции Российской Федерации, пополнился. Речь идет о Европейском суде по правам человека, решения которого признаются обязательными для исполнения всеми органами государственной власти Российской Федерации. Это означает, что государство признает решение Суда априори и без каких-либо ссылок на вопросы, которые выносятся на рассмотрение Суда. Во всех странах мира люди активно пользуются этими возможностями, в России это право остается лишь продекларированным. Приходится констатировать полное отсутствие нормативных актов, уточняющих порядок обращения в международные органы по защите прав и свобод человека. Не ясно, в частности, какую правовую инстанцию предполагает содержащееся в ст. 46 Конституции и отраженное в Европейской конвенции положение об «исчерпании всех имеющихся государственных средств правовой защиты».

Тем не менее, авторитет института индивидуальной конституционной жалобы в нашей стране возрастает, поскольку для современного государства характерна тенденция, в силу которой главная угроза правам человека исходит, в первую очередь, от исполнительной власти, сосредоточенной в руках разросшегося аппарата чиновников и государственных служащих. Индивидуальная жалоба расценивается доктриной и практикой не только как важная гарантия защиты прав гражданина, но и как форма обеспечения, толкования и развития конституционно-правовых начал и принципов, значимых и связанных с областью прав и свобод. Предоставленное гражданину право вступать в спор с государством и его органами, институт индивидуальной жалобы тем самым содействует интеграции граждан в процессе управления государством и обществом. Применение индивидуальной жалобы в определенной мере препятствует отчуждению граждан от власти
.

Характеризуя сложившуюся ситуацию в правовой сфере, Е.А.Лукашева дала ей соответствующую оценку: «Размытость, неопределенность, противоречивость, а то и полное отсутствие юридических правил, обеспечивающих защиту прав граждан, - свидетельство тяжелой правовой ситуации, сложившейся в обществе. Юридические механизмы, действовавшие в бывшем Союзе, разрушены, новые еще не сформированы, а те, которые действуют, крайне несовершенны. В таких условиях права человека и гражданина, сформулированные в Конституции Российской Федерации, не имеют процессуально правовой опоры. А это грозит, как в прежние времена, превратить эти права в чистую декларацию, оторванную от реалий»
. В связи со сложившейся ситуацией в России в отношении прав человека следует сказать, что задача сейчас одна – совершенствовать демократию и, избавляясь от ее грехов, терпеливо и методично строить правовое государство по высоким мировым стандартам.

ГЛАВА III
ПРАВОВАЯ ИНФИЛЬТРАЦИЯ НОРМ КОНВЕНЦИИ О ЗАЩИТЕ ПРАВ ЧЕЛОВЕКА И ОСНОВНЫХ СВОБОД
§ 1. Теория правовой инфильтрации норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод в российскую правовую систему

В 1993 г. Конституция Российской Федерации закрепила принципиально новые нормы, гарантирующие обеспечение защиты прав и свобод человека в России. Впоследствии многие конституционные положения, фиксировавшие правовой статус человека и гражданина, были развернуты в соответствующих федеральных законах, но часть из приведенных в основном законе норм еще нуждаются в дальнейшей детализации и развитии в российской правовой системе. 

Сопоставив правовые нормы Конституции Российской Федерации, ряда федеральных конституционных и федеральных законов, защищающих права человека, других законодательных актов Российской Федерации, Конвенции о защите прав человека и основных свобод, решений Европейского Суда по правам человека, некоторых других правовых актов Совета Европы, мы приходим к выводу, что российское законодательно уже во многом соответствует европейским стандартам в этой сфере. Однако этот процесс еще далек от завершения.

Поэтому, целесообразно проанализировать историю инфильтрации норм Конвенции о защите прав человека и решений Европейского Суда по правам человека в правовую систему Российской Федерации, так как при дальнейшем совершенствовании российского законодательства в области защиты прав человека нужно учитывать уже имеющийся опыт. 

Прежде всего, хотелось бы обратить особое внимание на то, что Конвенция о защите прав человека и основных свобод оказала на правовую систему Российской Федерации огромное влияние. Более того, в письме от 6 мая 1992 года, адресованном Генеральному секретарю Совета Европы, Российская Федерация выразила намерение стать членом Совета Европы и готовность соблюдать принципы, закрепленные в статье 3 Устава Совета Европы
. 
В ходе обмена мнениями с министрами, посетившими 90-ю сессию Комитета Министров Совета Европы 7 мая 1992 года, Министр иностранных дел Российской Федерации указал на то, что Россия будет готова, как любое другое государство, присоединиться к организации, ратифицировать Конвенцию о защите прав человека и основных свобод, а также признать право индивидуальных жалоб и обязательную юрисдикцию Европейского Суда по правам человека и выполнять обязательства в соответствии с Конвенцией на всей территории России. Спустя четыре года, 28 февраля 1996 года, Российская Федерация присоединилась к Уставу Совета Европы без соблюдения всех требований в отношении прав человека, установленных для государств-членов организации.

Так уж сложилось, что в процесс принятия России в Совет Европы шел одновременно с разработкой проектов важнейших законов. Эти акты неизбежно испытывали на себе влияние норм международного права, в том числе и норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод. В период работы Конституционного совещания, подготовившего проект Конституции РФ, вынесенный затем на референдум, все его участники были снабжены текстами важнейших международно-правовых актов в области прав человека, в том числе и текстом Конвенции о защите прав человека и основных свобод. «Это позволило участникам Совещания соотнести проект соответствующих конституционных установлений с общепризнанными принципами и нормами международного права»
. Таким образом, ещё до того как состоялась ратификация Конвенции о защите прав человека и основных свобод, началась её инфильтрация в основной закон нашего государства - в Конституцию.

С целью выявить правовую инфильтрацию норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод в Конституцию Российской Федерации проведем сравнительный анализ соответствующих статей.

Статья 1 носит название «Обязательство соблюдать права человека» и гласит: «Высокие Договаривающиеся Стороны обеспечивают каждому, находящемуся под их юрисдикцией, права и свободы, определенные в разделе I настоящей Конвенции». Эти положения инфильтрированы статьями 2 и 45 Конституции. Так, в статье 2 основного закона нашего государства указано, что: «Человек, его права и свободы являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина - обязанность государства», а в части 1 статьи 45 отмечено, что: «Государственная защита прав и свобод человека и гражданина в Российской Федерации гарантируется».

Статья 2 «Право на жизнь» содержит следующие положения:

«1. Право каждого лица на жизнь охраняется законом. Никто не может быть умышленно лишен жизни иначе как во исполнение смертного приговора, вынесенного судом за совершение преступления, в отношении которого законом предусмотрено такое наказание.

2. Лишение жизни не рассматривается как нарушение настоящей статьи, когда оно является результатом абсолютно необходимого применения силы:

a) для защиты любого лица от противоправного насилия;

b) для осуществления законного задержания или предотвращения побега лица, заключенного под стражу на законных основаниях;

c) для подавления, в соответствии с законом, бунта или мятежа.»

Эти нормы нашли отражение в статье 20 Конституции Российской Федерации: 

«1. Каждый имеет право на жизнь.

2. Смертная казнь впредь до ее отмены может устанавливаться федеральным законом в качестве исключительной меры наказания за особо тяжкие преступления против жизни при предоставлении обвиняемому права на рассмотрение его дела судом с участием присяжных заседателей».

Норма статьи 3 «Запрещение пыток» о том, что «никто не должен подвергаться ни пыткам, ни бесчеловечному или унижающему достоинство обращению или наказанию», была инфильтрирована в часть 2 статьи 21 Конституции: «никто не должен подвергаться пыткам, насилию, другому жестокому или унижающему человеческое достоинство обращению или наказанию».

Нормы статьи 4 «Запрещение рабства и принудительного труда» получили закрепление в части 1 статьи 34 «1. Каждый имеет право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности.», а также частях 1-2 статьи 37 Конституции: «1. Труд свободен. 2. Каждый имеет право свободно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию. Принудительный труд запрещен.».
Положения статьи 22 Конституции о том, что каждый имеет право на свободу и личную неприкосновенность и арест, заключение под стражу и содержание под стражей допускаются только по судебному решению, а также её статьи 53: «любой имеет право на возмещение государством вреда, причиненного незаконными действиями (или бездействием) органов государственной власти или их должностных лиц» - это инфильтрация статьи 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод «Право на свободу и личную неприкосновенность» («Каждый имеет право на свободу и личную неприкосновенность.» «Никто не может быть лишен свободы иначе как в следующих случаях и в порядке, установленном законом.»).

Статья 6 Конвенции «Право на справедливое судебное разбирательство» гласит: 

«1. Каждый в случае спора о его гражданских правах и обязанностях или при предъявлении ему любого уголовного обвинения имеет право на справедливое и публичное разбирательство дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона. Судебное решение объявляется публично, однако пресса и публика могут не допускаться на судебные заседания в течение всего процесса или его части по соображениям морали, общественного порядка или национальной безопасности в демократическом обществе, а также когда того требуют интересы несовершеннолетних или для защиты частной жизни сторон, или - в той мере, в какой это, по мнению суда, строго необходимо - при особых обстоятельствах, когда гласность нарушала бы интересы правосудия.

2. Каждый обвиняемый в совершении уголовного преступления считается невиновным, до тех пор пока его виновность не будет установлена законным порядком.

3. Каждый обвиняемый в совершении уголовного преступления имеет как минимум следующие права:

a) быть незамедлительно и подробно уведомленным на понятном ему языке о характере и основании предъявленного ему обвинения;

b) иметь достаточное время и возможности для подготовки своей защиты;

c) защищать себя лично или через посредство выбранного им самим защитника или, при недостатке у него средств для оплаты услуг защитника, пользоваться услугами назначенного ему защитника бесплатно, когда того требуют интересы правосудия;

d) допрашивать показывающих против него свидетелей или иметь право на то, чтобы эти свидетели были допрошены, и иметь право на вызов и допрос свидетелей в его пользу на тех же условиях, что и для свидетелей, показывающих против него;

e) пользоваться бесплатной помощью переводчика, если он не понимает языка, используемого в суде, или не говорит на этом языке.»

Конечно, в большей степени положения этой статьи инфильтрированы в Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации, но многое было воспринято и в статьях 46, 47 и 48 Конституции Российской Федерации. 

Статья 7 Конвенции «Наказание исключительно на основании закона» о том, что 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, была воплощена в статье 54 Конституции Российской Федерации.

Право на уважение частной и семейной жизни закреплено в статье 8 Конвенции. В ней указано, что каждый имеет право на уважение его личной и семейной жизни, его жилища и его корреспонденции. Не допускается вмешательство со стороны публичных властей в осуществление этого права, за исключением случаев, когда такое вмешательство предусмотрено законом и необходимо в демократическом обществе в интересах национальной безопасности и общественного порядка, экономического благосостояния страны, в целях предотвращения беспорядков или преступлений, для охраны здоровья или нравственности или защиты прав и свобод других лиц. Эти положения нашли отражение в статьях 23, 24 и 25 Конституции Российской Федерации. 
Так, статья 23 говорит о том, что каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени, а также каждый имеет право на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Ограничение этого права допускается только на основании судебного решения. Статья 24 устанавливает запрет на сбор, хранение, использование и распространение информации о частной жизни лица без его согласия не допускаются. Кроме того, указанная статья обязывает органы государственной власти и органы местного самоуправления, их должностных лиц обеспечить каждому возможность ознакомления с документами и материалами, непосредственно затрагивающими его права и свободы, если иное не предусмотрено законом. Статья 25 вводит понятие «неприкосновенность жилища».

Статья 9 Конвенции защищает право каждого на свободу мысли, совести и религии. В статье 28 Конституции Российской Федерации присутствует аналогичная норма: «Каждому гарантируется свобода совести, свобода вероисповедания, включая право исповедовать индивидуально или совместно с другими любую религию или не исповедовать никакой, свободно выбирать, иметь и распространять религиозные и иные убеждения и действовать в соответствии с ними».

Статья 10 Конвенции посвящена свободе выражения мнения. Подобные положения есть и в 29 статье Конституции Российской Федерации, в которой каждому гарантируется свобода мысли и слова, а также право свободно искать, получать, передавать, производить и распространять информацию любым законным способом.

«Каждый имеет право на свободу мирных собраний и на свободу объединения с другими, включая право создавать профессиональные союзы и вступать в таковые для защиты своих интересов» - такая норма содержится в статье 11 Конвенции. Однако и у неё есть своё отражение в Конституции Российской Федерации. В части 1 статьи 30 указано: «Каждый имеет право на объединение, включая право создавать профессиональные союзы для защиты своих интересов».

Статья 12 Конвенции закрепляет право на вступление в брак, что корреспондируется с частью 1 статьи 38 Конституции Российской Федерации.

Статья 13 Конвенции закрепляет право на эффективное средство правовой защиты: «Каждый, чьи права и свободы, признанные в настоящей Конвенции, нарушены, имеет право на эффективное средство правовой защиты в государственном органе, даже если это нарушение было совершено лицами, действовавшими в официальном качестве». Указанное положение было развито в частях 1-2 статьи 45 Конституции Российской Федерации: «1. Государственная защита прав и свобод человека и гражданина в Российской Федерации гарантируется. 2. Каждый вправе защищать свои права и свободы всеми способами, не запрещенными законом.», а также в частях 1-2 статьи 46 Конституции Российской Федерации: «1. Каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод. 2. Решения и действия (или бездействие) органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и должностных лиц могут быть обжалованы в суд.».

Запрещение дискриминации установлено в статье 14 Конвенции: «Пользование правами и свободами, признанными в настоящей Конвенции, должно быть обеспечено без какой бы то ни было дискриминации по признаку пола, расы, цвета кожи, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, принадлежности к национальным меньшинствам, имущественного положения, рождения или по любым иным признакам.». В статье 19 Конституции Российской Федерации установлен запрет дискриминации: «1. Все равны перед законом и судом. 2. Государство гарантирует равенство прав и свобод человека и гражданина независимо от пола, расы, национальности, языка, происхождения, имущественного и должностного положения, места жительства, отношения к религии, убеждений, принадлежности к общественным объединениям, а также других обстоятельств. Запрещаются любые формы ограничения прав граждан по признакам социальной, расовой, национальной, языковой или религиозной принадлежности. 3. Мужчина и женщина имеют равные права и свободы и равные возможности для их реализации.».

Кроме того, в Конвенции предусмотрена возможность отступления от обязательств в чрезвычайных ситуациях, закрепленная в статье 15. Подобная норма есть и в Конституции Российской Федерации (статья 56). Между тем, и в том и в другом нормативном акте содержатся права, которые нельзя ущемлять ни при каких обстоятельствах. При этом, если в Конвенции в этот перечень попали только право на жизнь (статья 2), запрещение пыток (статья 3), запрещение рабства (пункт 1 статьи 4), наказание исключительно на основании закона (статья 7), то аналогичный перечень Конституции Российской Федерации включает и приведенные выше положения и предусматривает иные права и свободы, которые не подлежат ограничению (это права предусмотренные статьями 20, 21, 23 (часть 1), 24, 28, 34 (часть 1), 40 (часть 1), 46 - 54).

Таким образом, можно сказать, что практически все статьи Конвенции, посвященные закреплению прав и свобод человека, были успешно инфильтрированы в текст Конституции Российской Федерации. 

Относительно статуса самих норм международного права в целом и Конвенции о защите прав человека и основных свобод в частности в российской правовой системе, то он определяется Конституцией Российской Федерации, рядом законодательных актов, решениями Конституционного Суда Российской Федерации и «руководящими разъяснениями», закрепленными в постановлениях Пленума Верховного Суда Российской Федерации. Но бесспорно, ведущую роль играет Конституция Российской Федерации, в содержании которой можно условно выделить 1) нормы, отражающие принципы защиты прав человека, и 2) нормы, регулирующие применение международного права.

Как представляется, в соответствии с теми конституционными положениями, которые касаются защиты прав человека, Конвенция о защите прав человека и основных свобод может и должна непосредственно применяться в правовой системе России. 

Во-первых, статьи 2 и 18 Конституции Российской Федерации отражают обязательство, закрепленное в статье 1 Конвенции о защите прав человека и основных свобод: обеспечивать каждому, кто находится под юрисдикцией Российской Федерации, права и свободы
. Статья 2 устанавливает, что «человек, его права и свободы являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина - обязанность государства». А статья 18 гарантирует непосредственное применение прав и свобод, закрепленных в главе 2 Конституции Российской Федерации: «Права и свободы человека и гражданина являются непосредственно действующими. Они определяют смысл, содержание и применение законов, деятельность законодательной и исполнительной власти, местного самоуправления и обеспечиваются правосудием». 

Во-вторых, глава 2 Конституции Российской Федерации «Права и свободы человека и гражданина» содержит перечень прав и свобод, защищаемых Конвенцией. То есть Конституция Российской Федерации уже включает конвенционные гарантии (статьи 17–64), которые, согласно ей самой, являются непосредственно действующими. 

Конституция Российской Федерации в части 4 статьи 15 четко устанавливает национальный статус международного права в нашем государстве: «Общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора». 

Такая конституционная норма, определяет, в том числе, юридическую силу международных договоров, ратифицированных Российской Федерацией: не требуется издание национального нормативного акта, включающего нормы международного договора в национальную правовую систему, с тем чтобы судья в конкретном деле применил положения международного права. В соответствии с частью 3 статьи 15 Конституции РФ любые международные договоры становятся частью «российской правовой системы» после ратификации или, если более точно, после официальной публикации закона о ратификации договора. Так, Конвенция вступила в силу в отношении Российской Федерации после официальной публикации Закона № 54-ФЗ от 30 марта 1998 года «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод» в «Российской газете» и сдачи на хранение Генеральному секретарю Совета Европы (пункт 3 статьи 59 Конвенции). 

Этот принцип непосредственного применения норм международного права был позитивно оценен учеными, по мнению которых «впервые в российской истории отношения между международным правом и национальной системой права закреплены в Конституции и в соответствии с современными стандартами»
, а сама Конституция Российской Федерации, как и другие конституции стран СНГ, представляет собой «важный шаг в сторону широкого применения международного права в национальной правовой системе этих государств»
.

Особое значение имеет то, что принцип непосредственного применения норм международного права закреплен в главе 1 Конституции Российской Федерации «Основы конституционного строя». Такое местоположение в конституционной системе означает, во-первых, что ни одна норма Конституции Российской Федерации, не говоря уже про другие правовые акты, не может противоречить части 4 статьи 15 Конституции, а во-вторых, что данный принцип относится к числу неизменных, поскольку любые изменения положений главы 1 влекут пересмотр Конституции Российской Федерации. 

Здесь необходимо также обратить внимание на то, что термин «российская правовая система», использованный в части 4 статьи 15 Конституции РФ, значительно шире, чем термин «российское законодательство». Первый, как более общий феномен, включает в себя последний, а также российскую юридическую практику (практику судебных и административных органов) и юридическую доктрину. С.Ю. Марочкин определил понятие «российская правовая система» следующим образом: «Правовая система РФ представляется как комплекс всех явлений правовой действительности - не только внутригосударственных, но и связанных с международным правом. Она включает правовые нормы, действующие в стране (право РФ, а также нормы международного права и иностранного права с санкции государства), правовую деятельность (деятельность всех органов, учреждений и иных субъектов по созданию и/или реализации действующих в стране правовых норм) и правовые идеи, представления, теории, взгляды, доктрины (правосознание в широком смысле слова)»
. 
Важность определения термина «российская правовая система» состоит в том, что Конституция Российской Федерации, по всей видимости, признает, что влияния международного права только на законодательство недостаточно. Ратифицированные международные договоры должны учитываться в процессе разработки законопроектов. Доктрина также должна испытывать влияние норм международного права. Но самое главное, чтобы применение законодательства органами исполнительной власти и судами соответствовало международным договорам, ратифицированным Российской Федерацией. Часть 4 статьи 15 Конституции РФ следует применять с учетом других конституционных норм, в частности части 3 статьи 46, которая также косвенно предписывает, чтобы международные принципы прав человека соблюдались в первую очередь на национальном уровне: «Каждый вправе в соответствии с международными договорами Российской Федерации обращаться в межгосударственные органы по защите прав и свобод человека, если исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные средства правовой защиты». 

Между тем вопрос иерархического положения Конвенции в системе источников российского права пока ожидает своего решения в судебной практике национального или международного уровня. Второе предложение части 4 статьи 15 Конституции РФ помещает нормы международного права на уровень законов с приоритетом международных договоров в случае конфликта норм национального и международного права. Термин «закон», используемый в данном случае, может означать один из следующих законодательных актов: Конституция Российской Федерации, федеральный конституционный закон или федеральный закон. 

Если на вершине пирамиды стоит Конституция Российской Федерации, за ней следуют федеральные конституционные, а затем федеральные законы, то каково же тогда место Конвенции? Бесспорным является приоритет Конвенции над федеральными законами, чего нельзя однозначно сказать в отношении федеральных конституционных законов и Конституции Российской Федерации. Все эти нормативные акты имеют различную процедуру принятия и различный статус в национальной правовой системе. В юридической доктрине, определяя национальный статус норм международных договоров, ученые, как правило, не останавливаются на различиях между федеральным конституционным законом и федеральным законом. В то же время существует мнение, что Конвенция не обладает приоритетом над конституционными законами: «В связи с тем, что Конституция, как правило, четко упоминает «конституционные законы» в других статьях, отсутствие упоминания таковых в части 4 статьи 15 можно толковать как отсутствие приоритета договорных норм над нормами «конституционных законов»»
.

Относительно противоречия норм Конституции Российской Федерации нормам международного права в юридической литературе есть предположение, что на основании части 1 статьи 17 Конституции: «В Российской Федерации признаются и гарантируются права и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с настоящей Конституцией» - международные нормы по правам человека либо обладают приоритетом над положениями Конституции
, либо равны им по статусу
. Хотя есть специалисты, которые считают данную идею «очень смелым предложением, которое на сегодня не нашло своего подтверждения в судебной практике»
.

 Статья 22 Федерального закона от 15 июля 1995 года № 101-ФЗ «О международных договорах Российской Федерации»
 указывает на то, что международные нормы по правам человека не обладают приоритетом над нормами Конституции Российской Федерации. В соответствии с этим положением в случае, когда договоры содержат положения, которые требуют внесения изменений в Конституцию, соответствующие изменения в Конституцию должны быть внесены до ратификации договора. 

Как представляется, точно определить статус Конвенции только на основании положений Конституции Российской Федерации и законодательства без обращения к судебной практике невозможно. На сегодняшний день такая практика не выработана. Есть правовая позиция Конституционного Суда Российской Федерации относительно выявления смысла части 4 статьи 15 Конституции РФ, однако постановлений, в которых решался бы вопрос иерархии между Конституцией и Конвенцией, пока нет. Но вполне вероятно, что дело, которое потребует установить статус Конвенции, может появиться в ближайшее время. 

Так, например, часть 3 статьи 32 Конституции Российской Федерации устанавливает: «Не имеют права избирать и быть избранными граждане… содержащиеся в местах лишения свободы по приговору суда». В Постановлении по делу «Хёрст против Великобритании (№ 2)» (Hirst v. the United Kingdom (№ 2) (жалоба № 74025/01)) от 6 октября 2005 года
 Европейский Суд по правам человека указал, что «автоматический и безоговорочный запрет не служит какой-либо законной цели по Конвенции и, в любом случае, несоразмерен какой бы то ни было преследуемой цели»
, а также нарушает статью 3 Протокола № 1 к Конвенции, в которой указано: «Высокие Договаривающиеся Стороны обязуются проводить с разумной периодичностью свободные выборы путем тайного голосования в таких условиях, которые обеспечивали бы свободное волеизъявление народа при выборе органов законодательной власти». При существующем в Российской Федерации запрете ни Конституция, ни законодательство, ни доктрина не устанавливают какого-либо логического оправдания действующего абсолютного запрета
. 
Будущие дела в Конституционном Суде Российской Федерации или в Европейском Суде, вероятно, дадут ответ на вопрос, обладает ли Конвенция более высоким иерархическим статусом, чем Конституция Российской Федерации, а также о возможном пути разрешения конфликта между положениями Конституции Российской Федерации и Конвенции. 

Как было указано выше, в соответствии с Конституцией Российской Федерации Конвенция, даже при наличии различных подходов, составляет часть правовой системы России и ее национальный статус выше, чем у любого другого федерального закона.

При этом приходится отметить, что хотя Конвенция и носит столь высокий иерархический статус, правовая инфильтрация её норм в российское законодательство ещё далека от завершения.

Еще до формального вступления в Совет Европы в России стали осознавать существенные различия между ее законодательством и правоприменительной практикой и так называемыми европейскими стандартами, под которыми понимаются правовые принципы, содержащиеся в международно-правовых документах, разработанных в рамках Совета Европы. Было необходимо устранить противоречия между российскими законами и основополагающими документами Совета Европы, в первую очередь Конвенцией о защите прав человека и основных свобод, а также усовершенствовать правоприменительную практику. Кроме того, требовался мониторинг законотворческого процесса, чтобы обеспечить соответствие законопроектов нашим международно-правовым обязательствам.

С проблемой несоответствия своего внутреннего права «европейским стандартам» столкнулись все постсоветские страны Центральной и Восточной Европы. Первый путь ее решения условно можно назвать «венгерским».

Венгрия, приняв в конце 1980-х годов принципиальное решение о вступлении в Совет Европы, стала «подтягивать» свою правовую систему и правоприменительную практику под те требования, которые выдвигала эта международная организация, и уже после одобрения Советом Европы всех произведенных корректив национального законодательства подала заявку на вступление в его члены и ратифицировала Конвенцию о защите прав человека и основных свобод.

Большинство других государств действовали иначе: они настойчиво доказывали, что, несмотря на «отдельные недостатки», в целом их правовые системы вполне соответствуют «европейским стандартам», поэтому их следует сначала принять в «сообщество признанных демократий», а уже потом помогать им подтягиваться до уровня передовых стран. Однако после того, как они становились членами Совета Европы, энтузиазм в проведении реформ быстро шел на убыль, а бесконечные затяжки и проволочки оправдывались «объективными» трудностями.

В Российской Федерации, к сожалению, ни первый, ни второй варианты не состоялись. Лишь после формального вступления в Совет Европы началась, хотя и очень медленно и бессистемно, работа по корректировке российских законов и подзаконных актов, их «подгонка» под «европейские стандарты».

Первые шаги в этом направлении были сделаны в связи с реализацией обязательств, вытекающих из условий приема России в Совет Европы и зафиксированных в Заключении Парламентской Ассамблеи Совета Европы № 193 (1996) по заявке России на вступление в Совет Европы
. В принципе, согласно Уставу Совета Европы, это Заключение не имеет для Российской Федерации обязательной силы, однако оно является приложением к Резолюции Комитета Министров Совета Европы № (96)2 «Приглашение Российской Федерации стать членом Совета Европы»
, имеющей обязательную силу, и российские власти, подписывая документы о вступлении в Совет Европы, фактически обязались выполнять данные условия.

Первоочередные мероприятия, связанные с вступлением России в Совет Европы, были определены в Распоряжении Президента РФ от 13 февраля 1996 года № 66-рп
. В нем предусматривалось присоединение России к основополагающим актам Совета Европы - его Уставу, Генеральному соглашению о привилегиях и иммунитетах Совета Европы и Протоколам к нему, Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколам к ней, а также к Европейской конвенции по предупреждению пыток и бесчеловечного или унижающего достоинство обращения или наказания, Рамочной конвенции о защите национальных меньшинств, Европейской хартии местного самоуправления.
В дальнейшем внимание уделялось как оценке и корректировке действующих нормативных актов, так и экспертизе законопроектов, находящихся на различных стадиях разработки и принятия. Наиболее эффективной, как показала практика, является экспертиза законопроекта, принятого Государственной Думой Федерального Собрания Российской Федерации в первом чтении. По ее итогам Президент Российской Федерации направляет в Государственную Думу свои предложения и поправки, в значительной степени учитывающие мнение экспертов Совета Европы. Разумеется, использование результатов экспертиз не предполагает механического переноса всех замечаний в текст поправок, предлагаемых от имени Президента. Хотя экспертиза и проводится Советом Европы, сама организация не связана мнением привлеченных ею экспертов. Поэтому возможно, что норма, сформулированная на базе предложений конкретного европейского эксперта, окажется неприемлемой для Совета Европы. Кроме того, часть замечаний экспертов бывает обусловлена недостаточным знанием и пониманием нюансов российского права. Все возникающие в связи с этим проблемы обычно дополнительно обсуждаются с экспертами и легко решаются.

В 1997 году для приведения российского законодательства в соответствие с нормами Конвенции о защите прав человека и основных свобод и решений Европейского Суда по правам человека группой выдающихся отечественных юристов-международников: доктором юридических наук, профессором Ю.М. Колосовым, доктором юридических наук, профессором Л.М. Энтиным, доктором юридических наук, профессором И.Л. Петрухиным и доктором юридических наук, профессором, судьей Европейскою Суда по правам человека от Российской Федерации А.И. Ковлером и другими – была проведена серьезная работа по сопоставлению национальных законодательства и практики с принципами и стандартами Совета Европы на базе Института Европейскою права MГИМО (У) МИД РФ и Института государства и права РАН в рамках Программы сотрудничества Совета Европы, Европейской Комиссии и Российской Федерации
.
Предпринятый группой экспертов правовой анализ установил необходимость изменения целого ряда уже существующих и принятия новых нормативных актов Российской Федерации, восполняющих имеющиеся пробелы, а также радикального изменения правоприменительной практики российских государственных органов, противоречащей Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

По итогам экспертного исследования Государственно-правовое управление Президента Российской Федерации разработало План подготовки в 1998 году первоочередных законопроектов для приведения законодательства Российской Федерации в соответствие с Конвенцией о защите прав человека и основных свобод, который был утвержден Президентом Российской Федерации 29 марта 1998 года № ПР-437.

В указанном Плане были определены первостепенные и наиболее важные направления реформирования российскою законодательства в рамках требований Конвенции о защите нрав человека и основных свобод и решений Европейскою Суда но правам человека. В соответствии с Планом, Министерство юстиции Российской Федерации, МВД России, Минздрав России, Верховный Суд Российской Федерации, Генеральная Прокуратура Российской Федерации, а также Государственно-правовое управление Президента Российской Федерации подготовили проект федерального закона от 20 марта 2001 года № 26-ФЗ «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с ратификацией Конвенции о защите прав человека и основных свобод»
.
Названным Федеральным законом были внесены изменения и дополнения в Уголовный кодекс Российской Федерации
, Уголовно-исполнительный кодекс Российской Федерации
, Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР
, Кодекс РСФСР об административных правонарушениях
, Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности»
. В последствии эти изменения полностью вошли в новые Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации и Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях
.

В целом, между российским законодательством и правовыми стандартами Совета Европы существует не так много правовых различий в вопросах, отражающих основные, «естественные» права человека. В данном контексте речь, прежде всего, идет о праве на жизнь, равенстве всех перед законом и судом, недопустимости дискриминации, запрещении пыток и другого жестокого или унижающего человеческое достоинство обращения или наказания, праве на свободу и личную неприкосновенность и других основополагающих правах человека. 

Эти права были значительно расширены в российском законодательстве с принятием Федерального конституционного закона «О Конституционном Cуде Российской Федерации» от 21 июля 1994 года № 1-ФКЗ
, Федерального закона «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений» от 15 июля 1995 года № 103-Ф3
, Уголовного кодекса Российской Федерации от 13 июня 1996 года № 63-ФЗ
 и других законодательных актов.

§ 2. Правовая инфильтрация основных прав, гарантируемых

Конвенцией о защите прав человека и основных свобод

в российскую правовую систему

Динамика политико-правовой жизни современного российского общества свидетельствует об активной правовой инфильтрации основных прав, гарантируемых Конвенцией о защите прав человека и основных свобод в российскую правовую систему. Нужно обратить внимание на то, что этот процесс следует рассматривать как двусторонний, т.е. речь идет не только о  правовой инфильтрации основных прав, гарантируемых Конвенцией о защите прав человека и основных свобод в российскую правовую систему, но и о возможности инфильтрации идей, принципов российского национального права в международное право, отражаемые в системе норм международных договоров Российской Федерации с иностранными государствами.

2.1. Право на жизнь. Статья 2 Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протокол № 6. 
Право на жизнь принадлежит к числу основополагающих прав человека. Закреплением именно этого права открывается перечень основных прав и свобод, гарантируемых Конвенцией о защите прав человека и основных свобод. За годы существования Совета Европы содержание данного права претерпело определенные изменения. Свидетельством этого является подписание в 1983 году и вступление в силу в 1985 году Протокола № 6, которым введена существенная новелла в порядок реализации закрепленного Конвенцией права на жизнь.

Главное содержание статьи 2 состоит в гарантировании каждому человеку защиту его права на жизнь и исключение возможности преднамеренного лишения жизни, кроме как на основании закона и в строго предусмотренных законом случаях. За этими пределами право на жизнь носит абсолютный характер.

Таким образом, указанная норма в принципе допускает применение смертной казни. В отличие от других международно-правовых актов Конвенция не дает квалификации преступных деяний, могущих при отягчающих обстоятельствах послужить основанием для вынесения смертного приговора. Однако, с учетом содержания других статей Конвенции и принципа соответствия наказания содеянному, очевидно, что речь идет об особо опасном преступлении. Органы, созданные Конвенцией, при этом сохраняют за собой право контроля за должным применением процессуальных норм. Конвенция исключает также обратную силу действия уголовного закона, вводящего или ужесточающего наказание (статья 7 Конвенции).

Обязанность государства, вытекающая из пункта 1 данной статьи, предполагает принятие им всех необходимых мер для предупреждения посягательства на жизнь человека. Не должно быть преднамеренных действий для лишения жизни даже по законным основаниям, они могут быть оправданы лишь абсолютной необходимостью. Вместе с тем, речь идет о защите лица от произвольного лишения жизни государством, а не о превентивных мерах, принимаемых в целях недопущения ситуаций, способных создать непосредственную угрозу жизни человеку
.
В российском законодательстве, как уже было указано, право на жизнь закреплено в Конституции Российской Федерации: «Каждый имеет право на жизнь. Смертная казнь впредь до ее отмены может устанавливаться федеральным законом в качестве исключительной меры наказания за особо тяжкие преступления против жизни при предоставлении обвиняемому права на рассмотрение его дела судом с участием присяжных заседателей» (статья 20). Приведенное конституционное положение по существу полностью совпадает с содержанием статьи 2 Конвенции.

Уголовный кодекс Российской Федерации, вступивший в силу с 1 января 1997 года, сохраняет возможность применения смертной казни в качестве одного из видов наказания, имеющего исключительный характер 
. Следует подчеркнуть, что в Уголовный кодекс Российской Федерации инфильтрировано немало европейских стандартов в сфере прав человека. Прежде всего, это отражается в формировании задач, принципов и норм как общей, так и особенных частей Уголовного кодекса Российской Федерации. Его главной целью определена охрана прав и свобод человека и гражданина (пункт 1 статьи 2 УК РФ), соответственно Особенная часть на первое место ставит защиту от преступных посягательств на основные общечеловеческие ценности: жизнь, здоровье, свободу, честь и достоинство, конституционные права и свободы человека и гражданина, семью и права детей. Таким образом, впервые права человека как определяющее начало для всего Уголовного кодекса Российской Федерации были закреплены в российском уголовном законе (статьи 3-8 УК РФ)
.
Среди принципов, которые воспроизводят международные и европейские стандарты и имеют особое значение для российской правоприменительной практики, следует выделить принцип гуманизма, закрепленный в Общей части Уголовного кодекса РФ (статья 7 УК РФ). Содержательно, гуманизм проявляется в объединении двух начал: с одной стороны – в обеспечении безопасности членов общества от преступных посягательств и. с другой – в одновременном обеспечении гуманного и справедливого уголовного наказания лицам, преступившим закон
. 
Таким образом, можно сказать, что основные международные стандарты в области зашиты прав человека, и в частности, нормы Конвенции о защите прав человека и основных свобод и судебной практики Европейского Суда по правам человека, нашли свое отражение в новом Уголовном кодексе Российской Федерации.

Тем не менее, нерешенным в законодательном плане пока остается для России вопрос о ратификации статья 1 Протокола № 6 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод, которым закреплено: «Смертная казнь отменяется. Никто не может быть приговорен к смертной казни или казнен». Протокол № 6 полностью заменяет ту часть пункта 1 статьи 2 Конвенции, которая допускает возможность вынесения смертного приговора компетентным судом на основании закона. Именно так следует толковать содержание статья 1 Протокола, которая гласит: «Смертная казнь отменяется. Никто не может быть приговорен к смертной казни или казнен». Данное положение принято относить к числу тех положений, которые носят абсолютный характер. Это подтверждается и содержанием статьи 4 Протокола, согласно которой возможные оговорки, предусмотренные статьей 64 Конвенции, к Протоколу № 6 не применяются. Иначе говоря, государство, ратифицировавшее Протокол № 6, принимает его целиком и полностью.

Вместе с тем, сам Протокол № 6 содержит исключение из установленного правила. Статья 2 Протокола предоставляет право государству-участнику Конвенции предусмотреть в своем законодательстве смертную казнь за особо опасные противоправные действия, совершенные во время войны или неизбежной угрозы войны.

Бесспорно, правовые стандарты, регламентирующие применение смертной казни, как одного из самых древних и устрашающих 
видов наказания, занимают особое место в системе уголовного права. Истоки этого явления лежат в обычае кровной мести, когда убийство себе подобного несло характер справедливого возмездия и священности. Несмотря на то, что земная цивилизация прошла долгий путь эволюционного развития, сделала серьезные шаги к гуманизации назначения и исполнения наказания, постигла истину того, что жизнь дарована человеку природой (высшей силой) и отбирать её по всем законам логики ему подобные существа не имеют права, 
смертная казнь, как исключительная мера уголовного наказания, продолжает присутствовать во многих национальных законодательствах стран мира
.

Хотя в Конституции Российской Федерации и в Уголовном 
кодексе Российской Федерации содержатся нормы о применении 
смертной казни в стране, фактически Указом Президента Российской Федерации «О поэтапном сокращении применения смертной казни в связи с вхождением России в Совет Европы» от 16 мая 1996 года № 724 с 4 августа 1996 года осуществляется мораторий на применение смертной казни
.

Конституционный Суд Российской Федерации в своем Постановлении от 2 февраля 1999 № 3-П
, ввел мораторий на постановление смертных приговоров, согласно которому без обеспечения в Российской Федерации обвиняемым в особо тяжких преступлениях против жизни права на рассмотрение дела судами с участием присяжных заседателей, предусмотренное уголовным законом за эти преступления, наказание в виде смертной казни не могло назначаться - независимо от того, был ли вынесен обвинительный приговор судом с участием присяжных заседателей или в иной предусмотренной законом процедуре, а именно коллегией из трех судей-профессионалов.

Указанный вывод был основан на положении статьи 20 Конституции Российской Федерации, согласно которой смертная казнь впредь до ее отмены могла устанавливаться федеральным законом в качестве исключительной меры наказания за особо тяжкие преступления против жизни при предоставлении обвиняемому права на рассмотрение его дела судом с участием присяжных заседателей. Исходя из взаимосвязи статьи 20 со статьями 18, 19 и 46 Конституции Российской Федерации, Конституционный Суд Российской Федерации признал названный порядок рассмотрения дел особой уголовно-процессуальной гарантией судебной защиты права на жизнь, подлежащей предоставлению на равных основаниях каждому обвиняемому по таким делам независимо от их территориальной подсудности, и, соответственно, – в отсутствие судов присяжных в ряде субъектов Российской Федерации – сформулировал запрет применения исключительной меры наказания на всей территории Российской Федерации. Иное искажало бы предназначение особых судебных гарантий права на жизнь, не говоря уже о существенном нарушении равенства в его судебной защите.

Постановление Конституционного Суда от 2 февраля 1999 года 
№ 3-П сыграло значительную роль в фактическом решении вопроса об отмене смертной казни в России. Хотя к моменту его принятия прошло уже три года после вступления России в Совет Европы, в течение которых должна была состояться и ратификация Федеральным Собранием Российской Федерации подписанного ею Протокола № 6 об отмене смертной казни, дискуссии об обязательности ее запрета для России не стихали не только на политической арене, среди представителей законодательной власти, но и в правоприменительных инстанциях. 

Как справедливо отмечает судья Конституционного Суда Российской Федерации (в отставке) Т.Г. Морщакова: «Судебная практика судов общей юрисдикции фактически демонстрировала, что она не в состоянии ориентироваться на входящие в правовую систему России международно-правовые нормы как непосредственно действующие, несмотря на то, что их приоритет прямо установлен Конституцией Российской Федерации»
. 

Когда в 1999 году уже почти истек срок для ратификации Россией Протокола № 6, в Постановлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 27 января 1999 года № 1 по-прежнему формулировалось указание судам о том, что смертная казнь может применяться 
. В 2003 году Пленум Верховного Суда вновь настаивал на обязанности судов следовать лишь вступившим в силу для России нормам международных договоров. Только Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 2 февраля 1999 года № 3-П, исключив применение смертной казни, сняло эту проблему как для других судов, так и для российских политиков более чем на десять лет. При этом Президент Российской Федерации Указом от 3 июня 1999 года отменил исполнение всех уже вынесенных смертных приговоров в стране.

Учитывая сложившиеся традиции, отражающиеся в указаниях высшего судебного органа страны, не приходится удивляться тому, что Верховный Суд Российской Федерации обратился в Конституционный Суд Российской Федерации в качестве заявителя только по вопросу о возможности возобновления применения смертной казни в Российской Федерации после 1 января 2010 года, то есть с момента появления судов присяжных на всей территории Российской Федерации, и ходатайствовал лишь о разъяснении Постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 2 февраля 1999 года № 3-П. 

Такая постановка вопроса по-прежнему отражала сомнение в необходимости для России следовать ее международным обязательствам, хотя Верховный Суд Российской Федерации сослался в своем обращении на известные нормы не только Протокола № 6 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод, но и Венской конвенции о праве международных договоров, прямо запрещающей неисполнение международного договора (в период до его ратификации), если государство не заявит о своем отказе стать его участником. 

Конституция Российской Федерации предусматривает правомочие Верховного Суда Российской Федерации на обращение к конституционному правосудию в разных процедурах, в том числе в порядке абстрактного нормоконтроля, позволяющее в данной ситуации поставить перед Конституционным Судом Российской Федерации вопрос о конституционности самого уголовного закона, сохранившего смертную казнь в качестве меры наказания и после присоединения России к документам Совета Европы. Однако эти возможности в области обеспечения конституционности действующего уголовного законодательства и очищения его от предписаний о смертной казни не были использованы высшей судебной инстанцией.

Вместе с тем, Россия не выполнила обязательства перед Советом Европы в этой области, не приняв закона об обмене смертной казни. На отношение российских парламентариев к этому вопросу оказывает влияние всё ухудшающаяся криминогенная обстановка в стране, а также, вызванная, этим непопулярность у населения идеи об отмене исключительной меры наказания.

В 2010 году, когда появилась возможность рассматривать дела с участием присяжных заседателей во всех субъектах Российской Федерации, Верховный Суд Российской Федерации подал ходатайство в Конституционный Суд Российской Федерации о разъяснении пункта 5 резолютивной части Постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 2 февраля 1999 года № 3-П.

Вновь, как и в 1999 году, Конституционный Суд Российской Федерации в своем Определении от 19 ноября 2009 года № 1344-О-Р
, взял на себя от лица государства ответственность за выполнение Россией ее международных обязательств по запрету смертной казни.

Как указывает Т.Г. Морщакова: «Смертная казнь теперь должна исчезнуть из российского общественно-политического и уголовно-правового ландшафта даже номинально: бессмысленно сохранение в уголовном законе положений, которые не действуют и не могут, согласно позиции Конституционного Суда Российской Федерации, вновь «ожить»»
. 

Тем не менее, как бы ни были значимы политические последствия этого решения, в первую очередь, однако, нужно проанализировать его правовую суть. Российская Конституция, инфильтрировав положения Конвенции о защите прав человека и основных свобод, признавая право на жизнь в качестве основного неотчуждаемого и принадлежащего каждому от рождения, изначально программировала отмену, а не сохранение смертной казни, которая допускалась лишь как временная исключительная мера «впредь до ее отмены» (часть 2 статьи 20 Конституции РФ), то есть на ограниченный переходный период.

Законодатель, реализуя свои полномочия в области рассчитанного на переходный период правового регулирования, как следует из ранее сформулированных правовых позиций Конституционного Суда Российской Федерации
, не свободен в решении о продлении действия временных ограничений, допускаемых на основе самих конституционных предписаний. Пределы переходного периода, на который распространяются ограничивающие конституционное право предписания, диктуются объективными обстоятельствами правового развития и не могут произвольно расширяться.

Окончание действия во времени такого ограничения конституционного права на жизнь, как смертная казнь, допускавшаяся впредь до ее отмены в качестве исключительной меры наказания, может диктоваться не только решением национального законодателя. В силу российской Конституции запрограммированная ею отмена смертной казни состоялась как следствие соблюдения Россией являющихся конституционно-правовыми по своей природе международных обязательств, принятых ею при подписании документов Совета Европы. Последние имеют приоритет перед внутренним законом, тем более в сфере непосредственно действующих прав и свобод человека, что прямо закреплено в части 1 статьи 17 Конституции Российской Федерации. Последовательный отказ от применения смертной казни в качестве меры наказания уже в течение более чем десяти лет, благодаря общим усилиям Президента Российской Федерации, Конституционного Суда Российской Федерации и судебной практики, обеспечивает соответствующий уровень гарантий права на жизнь.

Между тем, хотелось бы обратить внимание на существенный недостаток, который содержался в Постановлении Конституционного Суда от 2 февраля 1999 года № 3-П, а теперь имеется и в Определении Конституционного Суда от 19 ноября 2009 года № 1344-О-Р. Их общим недочетом является то, что они не дают четкого представления о правовой сущности моратория на смертную казнь, а также понятия данного правового института. Остается только согласиться с мнением В.Н. Полищука и Н.И. Кохмана, которые указывают: «Для нас совершенно не ясно, что это такое: отсрочка исполнения наказания, акт амнистии, помилование или что-то среднее между ними, до конца не оформленное»
.
Использование в правовой системе России не законодательных, а иных, конкурирующих с ними, способов отмены смертной казни не ограничивает полномочия федерального законодателя ни в сфере ратификации подписанного Россией Протокола № 6 о запрете смертной казни, ни в формальном исключении из уголовно-правового регулирования уже не действующих, то есть реально утративших юридическую силу норм Уголовного кодекса Российской Федерации о смертной казни как мере уголовного наказания.

2.2. Запрещение пыток. Статья 3 Конвенции запрещает пытки и бесчеловечное или унижающее достоинство обращение или наказание.

Европейский суд по правам человека в своих решениях дал следующее толкование статьи 3 Конвенции, определив, что пытка - это намеренно бесчеловечное обращение, которое влечет серьезные и жестокие страдания. Бесчеловечное обращение или наказание - это причинение сильного физического или душевного страдания. Унижающее достоинство обращение или наказание, это плохое обращение такого рода, которое направлено на то, чтобы вызвать у жертв чувство страха, подавленности и неполноценности для того, чтобы оскорбить, унизить или сломить их физически и морально. Практика Европейского суда по правам человека показывает, что к унижающему обращению могут быть также отнесены преднамеренная дискриминация, телесные наказания и высылка в страну, где лицу грозит смертная казнь.

Все эти случаи квалифицируются как нарушение статьи 3 Конвенции, которая носит абсолютный характер и не подлежит ограничению. Конституция РФ в статье 21 устанавливает: «Никто не должен подвергаться пыткам, насилию, другому унижающему человеческое достоинство обращению или наказанию». Сравнение этого положения с текстом статьи 3 Конвенции показывает, что в нем отсутствует понятие «бесчеловечного» обращения или наказания. В толковании Европейского суда по правам человека это означает «причинение сильного физического или душевного страдания».

Общий запрет пыток содержится в действующем российском законодательстве в п. 2 статьи 21 Конституции Российской Федерации, статье 9 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации и статье 117 Уголовного кодекса Российской Федерации. Статья 117 Уголовного кодекса РФ определяет, что: «под пыткой в настоящей статье и других статьях настоящего Кодекса понимается причинение физических или нравственных страданий в целях понуждения к даче показаний или иным действиям, противоречащим воле человека, а также в целях наказания либо в иных целях».

Однако в российском законодательстве, направленном на пресечение пыток, осталось ещё много коллизий. Например, статья 5 Федерального закона «О полиции» от 7 февраля 2011 года № 3-ФЗ
 запрещает полиции «прибегать к пыткам, насилию, другому жестокому или унижающему человеческое достоинство обращению». С другой стороны, статья 13 этого закона допускает применение сотрудниками полиции физической силы, в том числе болевых приемов борьбы, для пресечения преступлений и административных правонарушений, задержания лиц, их совершивших, преодоления противодействия законным требованиям, если ненасильственные способы не обеспечивают выполнение возложенных на милицию обязанностей.

Представляется, что положения статьи 20 Федерального закона «О полиции» противоречат толкованию Европейским судом по правам человека статьи 3 Конвенции в части, допускающей применение полицией физической силы для пресечения любых административных правонарушений. Например, отказ водителя автотранспорта предъявить водительские права в случае нарушения правил дорожного движения (административное правонарушение) может восприниматься сотрудником милиции как дающий ему право применить физическую силу, включая боевые приемы борьбы.

Часть 2 статьи 15 Конвенции не допускает никаких исключений или оговорок в вопросах соблюдения статьи 3. Следовательно, необходимо внести уточнения в Федеральный закон «О полиции», которые примирили бы его со смыслом толкования статьи 3 Конвенции о защите прав человека и основных свобод Европейским судом.

Несмотря на то, что в российское законодательство были инфильтрированы специальные нормы, предусматривающие наказание за принуждение к даче показаний, соединенное с применением насилия, издевательства или пытки (часть 2 статьи 302 УК РФ), совершенные представителем государства – должностным лицом, такие преступления в наиболее типичных и распространенных случаях подпадают под состав статьи 286 УК РФ
 (превышение должностных полномочий), а также составы иных должностных преступлений (злоупотребление служебными полномочиями, должностной подлог) и преступлений против личности. Также законодательством предусмотрена возможность получения из государственной казны компенсации материального и морального вреда пострадавшими от пыток и жестокого обращения со стороны должностных лиц.

Из Аналитического обзора проблем, связанных с жестоким, бесчеловечным обращением с гражданами в деятельности правоохранительных органов и пенитенциарных учреждений Российской Федерации, подготовленного Аппаратом Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации
 следует, что жалобы о применении пыток, физического и психологического насилия региональными уполномоченными по правам человека в соответствии с их компетенцией направляются для проверки в органы прокуратуры либо службу собственной безопасности МВД-ГУВД-УВД.  В большинстве случаев, отмечают региональные уполномоченные, органы прокуратуры принимают по заявлениям о совершенных сотрудниками правоохранительных органов преступных действий незаконные процессуальные решения об отказе в возбуждении уголовных дел, которые впоследствии по их ходатайствам отменяются вышестоящими прокурорами или судом. Не редки случаи, когда такая цепочка повторяется по нескольку раз прежде, чем уголовное дело все-таки возбуждается, что приводит к затягиванию расследования и утере важных доказательств.

Как свидетельствует практика, соблюдение прав человека в местах принудительного содержания является одной из наиболее четко регламентированных, но одновременно и запущенных правозащитных проблем. С одной стороны, эти права в полном объеме гарантированы Конституцией Российской Федерации и действующим уголовно-исполнительным законодательством, с другой стороны – права лиц в местах принудительного содержания часто нарушаются.

Имеются случаи, когда граждане безрезультатно на протяжении нескольких лет пытаются добиться справедливости, но безрезультатно. И это связано не только с проблемой латентности и труднодоказуемости подобных деяний, но и с нежеланием сотрудников правоохранительных органов признавать собственные ошибки. Анализ представленных материалов показывает, что отсутствие эффективного расследования по жалобам на пытки и жестокое и унижающее обращение на сегодня составляет одну из серьезных проблем в борьбе с этими грубыми нарушениями прав человека.

2.3. Право на свободу и личную неприкосновенность. Статья 5 Конвенции. В Конвенции о защите прав человека и основных свобод понятия «свобода» и «неприкосновенность» употребляются в узком смысле. Они связываются с недопустимостью произвольных задержаний и арестов, то есть ограничением или лишением человека свободы в буквальном смысле слова и посягательствами лишь на физическую неприкосновенность личности.

Европейский Суд склоняется к тому, что такого толкования понятий «свобода» и «неприкосновенность» недостаточно. Толкуя статью 5 Конвенции, надо иметь в виду, что ограничения личной свободы и неприкосновенности личности не обязательно связаны с задержаниями и арестами. Будучи ограничены узкой трактовкой понятий «свобода» и «неприкосновенность», Европейский Суд вынужден рассматривать в качестве задержаний и арестов действия, не укладывающиеся в узкое понимание свободы и неприкосновенности, например, взятие проб крови, поскольку это связано с принудительным доставлением лица к следователю или в суд. Однако принуждение состоит не только в обязательности явки к следователю или в суд, но и в необходимости подчиниться их законным требованиям при проведении освидетельствования, экспертизы, обыска и других следственных действий (подпункт «в» пункта 1 статьи 5 Конвенции).

Под словом «каждый», чья свобода охраняется государством, Конвенция о защите прав человека и основных свобод и складывающаяся на ее основе практика Европейского Суда понимают любого человека, в том числе иностранца, психически больного, ребенка.

Российское законодательство воспроизводит формулировку подпункта 1 пункта 1 статьи 5 Конвенции. В части 1 статьи 22 Конституции РФ установлено: «Каждый имеет право на свободу и личную неприкосновенность». Причем, как и в Конвенции, ограничения свободы и неприкосновенности личности связываются лишь с задержаниями и арестами (часть 2 статьи 22 Конституции РФ). Но в отраслевом законодательстве личная свобода и неприкосновенность личности трактуются гораздо шире. 

В сравнительном анализе Конвенции о защите прав человека и основных свобод и законодательства и правоприменительной практики Российской Федерации с принципами и стандартами Совета Европы
, подготовленном в 1997 году на базе Института Европейскою права MГИМО (У) МИД РФ и Института государства и права РАН в рамках Программы сотрудничества Совета Европы, Европейской Комиссии и Российской Федерации, был сделан следующий вывод.  Под правом личной неприкосновенности российское законодательство понимает гарантированную государством личную безопасность и свободу человека, состоящую в недопущении, пресечении и наказуемости посягательств на:
1) жизнь, здоровье, телесную неприкосновенность и половую свободу (физическая неприкосновенность); 

2) честь, достоинство, нравственную свободу (нравственная неприкосновенность); 

3) психику человека, например, применение незаконных методов воздействия на психику допрашиваемого (психическая неприкосновенность); 

4) индивидуальную свободу, возможность общения с внешним миром, например, при задержаниях и арестах (личная свобода и безопасность). 

В интересах защиты прав и свобод граждан крайне нежелательно сводить понятие неприкосновенности личности только к тому, что указано в п. 4 приведенного перечня. 

В этой связи при вступлении Российской Федерации в Совет Европы изменения затронули самые различные сферы законодательства, но в первую очередь они коснулись уголовного права. Так, Федеральным законом от 20 марта 2001 года «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с ратификацией Конвенции о защите прав человека и основных свобод»
 было внесено дополнение части 2 статьи 102 Уголовного кодекса Российской Федерации. Его цель состоит в том, чтобы наиболее полным образом обеспечить права лиц, в отношении которых применяются принудительные меры медицинского характера. Этим лицам, в соответствии с Федеральным законом, предоставлено право самостоятельно ставить вопрос об изменении им вида принудительного лечения или об отмене такого лечения. Такое же право предоставлено их законным представителям и (или) близким родственникам. Кроме того, освидетельствование такого лица может проводиться по инициативе лечащего врача, если в процессе лечения он пришел выводу о необходимости изменения принудительной меры медицинскою характера либо прекращении ее применении.

Кроме того, ст. 119 Уголовного кодекса Российской Федерации была дополнена примечанием, в котором раскрыто понятие «жилище». Понятие «жилище» распространяется на все статьи Уголовного кодекса Российской Федерации, в которых оно использовано. Эта законодательная новелла учитывает расширительное толкование понятия «жилища» в решениях Европейского Суда по правам человека, и тем самым позволяет в большей степени обеспечивать гарантии неприкосновенности частной собственности, и особенно, жилых помещений.

Изменения и дополнения коснулись и Уголовно-процессуального кодекса РСФСР
. В сравнительном анализе Конвенции о защите прав человека и основных свобод и законодательства и правоприменительной практики Российской Федерации с принципами и стандартами Совета Европы было подвергнуто жесткой критике такое основание лишения (ограничения) свободы, присутствующее в российском законодательстве, как привод
. 

Уголовно-процессуальный кодекс РСФСР подразумевал под приводом принудительное доставление обвиняемого (подсудимого), потерпевшего, свидетеля к месту следствия или в суд, когда эти лица уклоняются от явки или не являются без уважительных причин (статья 147, часть 2 статьи 73, часть 3 статьи 75 УПК РСФСР).

Не вызывает сомнения, что названная мера процессуального принуждения является разновидностью лишения или ограничения свободы, но в Конвенции она прямо не указаны. Целесообразность и необходимость привода при наличии к тому оснований и при соблюдении надлежащей правовой процедуры вряд ли может вызывать сомнения. Эта принудительная мера известна, например законодательству Франции (мандат следственного судьи на привод обвиняемого - статья 122 УПК Франции) и ФРГ (распоряжение прокурора и его полицейских помощников о принудительном доставлении свидетеля - параграф 51 УПК ФРГ)
. 

Однако у экспертов вызывали возражения те положения российского законодательства, которые разрешали привод обвиняемого без предварительного его вызова, если обвиняемый не имел определенного места жительства (статья 147 УПК РСФСР) или допускали привод не явившегося в суд подсудимого без выяснения причин неявки (статья 247 УПК РСФСР). Эти законоположения не укладывались в исчерпывающий перечень оснований лишения свободы, установленных статьей 5 Конвенции. Названные замечания были учтены в статье 113 нового Уголовно-процессуального кодекса. 

Еще одним камнем преткновения стало то, что мера пресечения, включая арест, могла применяться в течение 10 суток до предъявления обвинения. Также одним из существенных отступлений российского законодательства от европейских стандартов было отсутствие правила о доставлении задержанного и арестованного в судебный орган. Ранее задержанный не доставлялся не только в суд, но даже и к прокурору. Последний давал санкцию на арест задержанного, не видя и не допрашивая его, и его решение опиралось на письменные материалы уголовного дела, доставлявшиеся ему органом дознания или следователем (за исключением дел о преступлениях несовершеннолетних, которые должны были допрашиваться прокурором перед дачей санкции на арест). Суд же не имел никакого отношения к процедуре задержаний и арестов, за исключением случаев обжалования в суд уже состоявшихся арестов и продления их сроков (статьи 220¹ и 220² УПК РСФСР)
.
Теперь в Уголовно-процессуальном кодексе Российской Федерации такой меры пресечения, как арест, не существует. Заключение под стражу в качестве меры пресечения регламентируется статьей 108 УПК РФ
 и применяется только по судебному решению в отношении подозреваемого или обвиняемого в совершении преступлений, за которые уголовным законом предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок свыше двух лет при невозможности применения иной, более мягкой, меры пресечения. При избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в постановлении судьи должны быть указаны конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых судья принял такое решение. 
Постановление о возбуждении ходатайства об избрании в качестве меры пресечения заключения под стражу подлежит рассмотрению единолично судьей районного суда или военного суда соответствующего уровня с обязательным участием подозреваемого или обвиняемого, прокурора, защитника, если последний участвует в уголовном деле, по месту производства предварительного расследования либо месту задержания подозреваемого в течение 8 часов с момента поступления материалов в суд. Подозреваемый, если он был задержан, доставляется в судебное заседание. В судебном заседании также вправе участвовать законный представитель несовершеннолетнего подозреваемого или обвиняемого, руководитель следственного органа, следователь, дознаватель. Принятие судебного решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в отсутствие обвиняемого допускается только в случае объявления обвиняемого в международный розыск.

Изменения уголовно-процессуального законодательства коснулись и обеспечения обвиняемого (подозреваемого) защитником по делам, связанным с применением принудительных мер медицинского характера. 

Изменения и дополнения, внесенные в Кодекс РСФСР об административных правонарушениях, были направлены на создание равных условий для правонарушителя и для потерпевшего от совершенного правонарушения. В связи с этим, Федеральным законом от 20 марта 2001 года «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с ратификацией Конвенции о защите прав человека и основных свобод»
 был закреплен принцип состязательности участников производства по делам об административных правонарушениях.
Между тем, серьезную озабоченность у экспертов Совета Европы вызвал Федеральный закон «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних»
. По мнению экспертов, ряд положений закона противоречил требованиям Конвенции, а также Европейской конвенции по предупреждению пыток и бесчеловечного или унижающего человеческое достоинство обращения или наказания 1987 года
.
Следует отметить, что большинство выводов основывались на конкретных решениях Европейского Суда по правам человека. Так, эксперты справедливо указывали на отсутствие в данном законе четкого разграничения оснований для лишении свободы несовершеннолетних, что на практике может привести к грубым нарушениям статьи 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. По итогам проведенной по инициативе Государственно-правового управления Президента Российской Федерации экспертизы был подготовлен проект Федерального закона «О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних» и другие законодательные акты Российской Федерации». Впоследствии соответствующий федеральный закон был принят
.
В соответствии с Федеральным законом «О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних» и другие законодательные акты Российской Федерации» был расширен крут прав несовершеннолетних, находящихся в учреждениях системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних. В то же время увеличились корреспондирующие обязанности администрации этих учреждений. Например, была установлена их обязанность уведомлять родителей или законных представителей о поступлении несовершеннолетнего в соответствующее учреждение в течение 12 часов с момента его поступления при наличии сведений о месте их жительства или пребывания.

На администрацию учреждения системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних возлагается обязанность по обеспечению соблюдения прав несовершеннолетних, предусмотренных Федеральным законом и законопроектом. В законе не только установлен исчерпывающий перечень взысканий, применяемым к несовершеннолетним, находящимся в этих учреждениям, но и основания применения указанных взысканий. Также установлен запрет на применение к несовершеннолетним мер физического и психического воздействия.

Кроме того, названный закон предусматривает переименование «центра временной изоляции для несовершеннолетних правонарушителей» в «центр временного содержания» для указанной категории лиц. Это обусловлено имеющимися противоречиями между названием данного учреждения и выполняемыми им функциями. 

В соответствии с подп. 1 п. 10 Федерального закона «О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних» и другие законодательные акты Российской Федерации»
 переписка несовершеннолетнего с вышестоящими органами, осуществляющими контроль за деятельностью этих учреждений, а также с судом, прокуратурой, Уполномоченным по правам человека в Российской Федерации и уполномоченными но правам человека в субъектах Российской Федерации цензуре не подлежит. Переписка несовершеннолетнего с защитником или иным лицом, оказывающим юридическую помощь на законных основаниях, не подлежит цензуре, за исключением случаев, когда администрация специального учебно-воспитательного учреждения закрытого типа располагает достоверными данными о том, что содержащиеся в переписке сведения направлены на планирование или организацию преступления или вовлечения в его совершение других лиц.

Также Федеральный закон «О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних» и другие законодательные акты Российской Федерации» предусмотрел судебный порядок рассмотрения материалов о помещении несовершеннолетних в центры временного содержания для несовершеннолетних правонарушителей.

Нельзя обойти вниманием то, что данным Федеральным законом были внесены изменения в Уголовный кодекс Российской Федерации
. В частности, в статье 92 Уголовного кодекса Российской Федерации была уточнена юридическая природа помещения несовершеннолетних в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа. Эта мера отнесена к категории мер принудительного воспитательного воздействия, которые применяются к несовершеннолетним. Она, как наиболее строгая из принудительных мер воспитательного воздействия, может быть применена только при осуждении несовершеннолетнего к наказанию в виде лишения свободы. Сокращен придельный срок пребывание несовершеннолетних в специальных учебно-воспитательных учреждениях закрытого типа.

Таким образом, с принятием в рамках реализации Плана подготовки в 1998 году первоочередных законопроектов для приведения законодательства Российской Федерации в соответствие с Конвенцией о защите прав человека и основных свобод Федерального закона от 20 марта 2001 года «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с ратификацией Конвенции о защите прав человека и основных свобод» и Федеральный закон «О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних» и другие законодательные акты Российской Федерации» Российская Федерации предприняла первые основные шаги на пути приведения российского законодательства в соответствие со статьей 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Это указывает на готовность российских властей следовать своим обязательствам, которые Россия взяла на себя с ратификацией указанной Конвенции и признанием юрисдикции Европейского Суда, по правам человека.

2.4. Процессуальные гарантии прав человека. Открытый и справедливый суд. Статья 6 Конвенции, статьи 2 и 3 Протокола № 7. Как гласит часть 1 статьи 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, «каждый в случае спора о его гражданских правах и обязанностях или при предъявлении ему любого уголовного обвинения имеет право на справедливое и публичное разбирательство дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона». 

Европейский Суд по правам человека связывает приведенное выше положение с правом гражданина на судебную защиту принадлежащих ему прав. В практике Европейского Суда поднимался вопрос о том, что понимать под гражданскими правами и обязанностями, защищаемыми судом. Европейский Суд по правам человека предложил широкое толкование части 1 статьи 6, посчитав, что ее формулировка распространяется на «любую процедуру, исход которой окажет решающее воздействие на права или обязанности частного характера» (Постановление по делу «Рингейсен против Австрии» (Ringeisen v. Austria (жалоба № 2614/65)) от 16 июля 1971 года)
. Европейский Суд признал правомерным обращение в суд для обжалования отказа в утверждении договора о приобретении недвижимости, для обжалования решения административного органа о лишении лицензии на право осуществления медицинской практики (Постановление по делу «Кениг против Федеративной Республики Германии» (König v. Federal Republic of Germany (жалоба № 6232/73)) от 28 июня 1978года)
 и др.
.
Европейский Суд по правам человека не дал определения «гражданских прав». Вначале под гражданскими правами и обязанностями понимались исключительно такие, которые охватываются понятием частного права. Это объяснялось тем, что «не существует общего стандарта, который свидетельствовал бы о единой европейской концепции в этой области»
.
По мере развития механизмов защиты прав человека, Европейский суд сформулировал ряд требований, при которых обращения по публичным спорам могли быть приняты к рассмотрению. В частности, для применения статьи 6 Конвенции к определенному делу требуется наличие ряд условий: 1) права и обязанности, по поводу которых возник спор, должны признаваться внутренним законодательством; 2) эти права и обязанности должны иметь гражданский характер. Европейский суд до настоящего времени придерживается мнения о том, что статья 6 (п. 1) Конвенции неприменима к спорам о политических правах, например о праве участия в работе законодательного органа или органа местного самоуправления. 

Однако, анализируя указанную норму, нужно принимать во внимание, что внутреннее право не является определяющим при решении вопроса «предъявлено ли обвинение» и является ли оно «уголовным» (Постановление по делу «Девиир против Бельгии» (Deweer v. Belgium (жалоба № 6903/75)) от 27 февраля 1980 года)
. Отнесение обвинения к уголовному определяется тремя основными критериями: 1) признание данного деяния преступлением в соответствии с внутренним уголовным правом страны; 2) характер и степень тяжести правонарушения; 3) суровость наказания (Постановление по делу «Энджел и другие против Нидерландов» (Engel and others v. Netherland (жалобы № 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72)) от 08 июня 1976 года)
.

Европейский Суд по правам человека считает, что к области уголовного права относятся все деяния, наказуемые лишением свободы, кроме не причинивших значительного ущерба (Постановление по делу «Энджел и другие против Нидерландов»), дела о серьезных нарушениях правил дорожного движения, дела о разглашении тайны следствия (Постановление по делу «Вебер против Швейцарии» (Weber v. Switzerland (жалоба № 11034/84)) от 22 мая 1990 года)
. Широкая трактовка понятия «уголовное обвинение» позволяет поставить под контроль суда возможно большее число случаев, когда государство преследует гражданина за совершенное им правонарушение
.
В деле «Фоти и другие против Италии» (Постановление по делу «Фоти и другие против Италии» (Foti and others v. Italy (жалобы № 7604/76; 7719/76; 7781/77; 7913/77)) от 10 декабря 1982 года)
 Европейский Суд расширил признаки уголовного обвинения, включив в их число «другие меры..., которые могут серьезно повлиять на положение подозреваемого», - выдача ордера на арест, обыск, личный обыск
.
В законодательных актах Российской Федерации широкое отражение нашли права, предоставляющие человеку судебную, процессуальную защиту его прав и свобод, а также правовую помощь, право на справедливое судебное разбирательство, презумпция невиновности, наказание исключительно па основание закона, право на эффективные средства правовой защиты, право на компенсацию в случае судебной ошибки и другие. По этой группе прав российское законодательство в большинстве случаев соответствует Конвенции о защите прав человека и основных свобод. 

В частности, совершенствование процессуального законодательства и приведение его в соотнесшие с европейскими нормами, связано с принятием нового Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в 2002 году. Среди его неоспоримых достоинств следует отметить то, что он ознаменовал собой смену идеологии всей правоохранительной системы. Одним из подтверждений этого стало отсутствие в нем нормы, идентичной той, которая была в статье 2 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР, провозглашавшая задачами уголовного судопроизводства «быстрое и полное раскрытие преступлений, изобличение виновных». Отказ от этой нормы означает отречение от обвинительного уклона в правосудии.

Еще одним важным элементом, свидетельствующим об изменении идеологии уголовного процесса, является внесение нового основания для отмены или изменения приговора суда первой инстанции. Таким основанием в статье 383 УПК РФ называется несправедливость приговора.

В целом, УПК РФ в большинстве своем отвечает как конституционным принципам соблюдения прав и свобод человека и гражданина, так и нормам Европейской конвенции о защите нрав человека и основных свобод и решениям Европейского Суда. Но многие проблемы пока остались не решенными. 

Россия, как и всякая другая суверенная страна, осуществляет свою собственную уголовную политику, формируя составы преступлений на основе внутринациональных представлений о степени общественной опасности деяний. Здесь не место рассуждать, правильно ли проводится линия на криминализацию или декриминализацию отдельных деяний в Уголовном кодексе РФ, вступившем в силу 1 января 1997 года. Важно лишь отметить, что все дела о преступлениях (уголовные дела) подконтрольны суду. И каждый, подвергнутый уголовному преследованию, вправе требовать судебного, разбирательства. 

В подготовительный период перед ратификацией Конвенции о защите прав человека и основных свобод довольно серьезные нарекания со стороны ученых-экспертов вызывала следующая проблема. Многие дела прекращаются на стадии предварительного следствия по так называемым не реабилитирующим основаниям с освобождением обвиняемого от уголовной ответственности или уголовного наказания. Например, к ним относятся: деятельное раскаяние, истечение сроков давности уголовного преследования, амнистия и т.д. Но по всем такого рода уголовным делам обвиняемый имеет право потребовать судебного разбирательства, поэтому возможность судебного контроля сохраняется. Тем не менее, в целях повышения эффективности указанного механизма ученые-эксперты предлагали ввести следующее правило: суд не имеет права ухудшить положение обвиняемого, в частности, вынести обвинительный приговор или возвратить дело для доследования, если обвиняемый, не согласившись с прекращением дела по данному основанию, потребовал судебного разбирательства
. К сожалению, в Уголовно-процессуальном кодексе Российской Федерации это предложение учтено не было.

Ещё одним важным аспектом является то, что Европейский Суд по правам человека считает необходимым точно определить начальный момент уголовного преследования. Этим сроком по разным делам считался: арест обвиняемого, официальное сообщение о намерении начать уголовное преследование, возбуждение предварительного расследования. С этого момента начинает течь «разумный срок» разбирательства. Государствам запрещается «маскировать» уголовные обвинения, придавая им вид дисциплинарных или административных преследований, с целью скрыть истинную дату, с которой начал течь процессуальный срок. Эти обстоятельства всегда тщательно проверяются, когда жалоба коммуницируется Уполномоченному Российской Федерации при Европейском Суде по правам человека
.
Нарушение процессуальных гарантий при избрании меры пресечения по-прежнему остается болезненной проблемой уголовного процесса. Так, например, в деле «Бровченко против России» (Постановление по делу «Бровченко против России» (Brovchenko v. Russia (жалоба № 1603/02)) от 18 марта 2009 года)
 имели место многократные и неоправданные продления срока содержания с 19 мая 1997 года по 5 февраля 2004 года (почти 5 лет). Лишь 1 декабря 2005 года был вынесен приговор и назначено наказание в виде лишения свободы сроком на 6 лет и 7 месяцев, но осужденный был освобожден в зале суда, так много времени он провел под стражей до разбирательства.

В этой связи в 2010 Федеральным законом от 30 апреля 2010 году в Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации было инфильтрировано понятие «разумный срок», которое зафиксировано в статье 6.1. УПК РФ «Разумный срок уголовного судопроизводства» № 69-ФЗ
. Как следует из указанной статьи, обстоятельства, связанные с организацией работы органов дознания, следствия, прокуратуры и суда, а также рассмотрение уголовного дела различными инстанциями не может приниматься во внимание в качестве оснований для превышения разумных сроков осуществления уголовного судопроизводства. Более того, в случае если после поступления уголовного дела в суд дело длительное время не рассматривается и судебный процесс затягивается, заинтересованные лица вправе обратиться к председателю суда с заявлением об ускорении рассмотрения дела. Заявление об ускорении рассмотрения уголовного дела рассматривается председателем суда в срок не позднее 5 суток со дня поступления этого заявления в суд. По результатам рассмотрения заявления председатель суда выносит мотивированное постановление, в котором может быть установлен срок проведения судебного заседания по делу и (или) могут быть приняты иные процессуальные действия для ускорения рассмотрения дела. 

Также понятие «разумный срок» вошло в Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации (статья 6.1. «Разумные сроки судопроизводства в арбитражных судах и исполнения судебного акта»)
 и в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации (статья 6.1. Разумный срок судопроизводства и разумный срок исполнения судебного постановления) 
.

Однако необходимо обратить внимание на то, что, по мнению Европейского Суда, эффективным средством правовой защиты от чрезмерно длительного судебного разбирательства является не только наличие способов, позволяющих ускорить процедуру, но и наличие определенных компенсаторных механизмов. Отсюда, государство, чтобы избежать обвинений в отсутствии эффективных средств правовой защиты от чрезмерного затягивания судебных процессов, может предоставлять своим гражданам возможность либо ускорения разбирательства, либо получение компенсации за такое затягивание. Компенсаторное средство может реализовываться любым способом, совместимым с его правовой системой и традициями и соответствующим уровню жизни в данной стране (Постановление по делу «Вассерман против России (№ 2)» (Wasserman v. Russia (№ 2) (жалоба № 21071/05)) от 10 апреля 2008 года)
.

Ранее российские власти неоднократно предпринимали попытки доказать Европейскому Суду как существование подобных механизмов, так и их эффективность. Например, в деле «Бакиевец против России» представители Российской Федерации в обоснование своей позиции указали, что заявитель добилась вынесения «частного определения», в котором Амурский областной суд подтвердил наличие «необоснованных задержек» в рассмотрении ее дела (см. Постановление по делу «Бакиевец против России» (Bakiyevets v. Russia (жалоба № 22892/03)) от 15 июня 2006 года)
. Европейский Суд, однако, отказался воспринимать частные определения в качестве эффективного средства правовой защиты, так как, по его мнению, власти Российской Федерации не объяснили, как «частное определение» могло ускорить судебное разбирательство по делу и предоставить заявителю соответствующее возмещение.

В другом деле «Ольшанникова против России», доказывая наличие эффективных средств правовой защиты от  необоснованных задержек в рассмотрении дела, власти Российской Федерации подчеркнули, что жалобы заявителя в судебные органы привели к вынесению решения Областной квалификационной коллегией судей, согласно которому судья, ответственная за рассмотрение дела заявителя, была лишена статуса судьи. Однако и в данном случае Европейский Суд не посчитал это эффективной правовой защитой, отметив, что «жалоба заявителя в Квалификационную коллегию судей была не более чем информацией, поданной в надзорный орган, с просьбой использовать свои полномочия в случае, если это будет необходимо» (см. Постановление по делу «Ольшанникова против России» (Olshannikova v. Russia (жалоба № 77089/01)) от 29 июня 2006 года)
.

В некоторых случаях представители государства-ответчика пытались доказать, что российское законодательство предусматривает компенсаторные механизмы возмещения морального вреда, причиненного несвоевременным исполнением решений суда, наличие которых согласно позиции Европейского Суда следует признать эффективным средством правовой защиты. Так, например, в деле «Бурдов против России» они утверждали, что глава 59 Обязательства вследствие причинения вреда ГК РФ
 является основанием для требования возмещения материального ущерба и морального вреда в связи с просрочкой исполнения, и это средство доказало свою эффективность на практике (см. Постановление по делу «Бурдов против России (№ 2)» (Burdov v. Russia (№ 2) (жалоба № 33509/04)) от 15 января 2009 года)
. В обоснование своей позиции они привели четыре примера из прецедентной практики о присуждении компенсации морального вреда или сослались на них.

Но Европейский Суд отметил, что представители России приводили те же примеры в других аналогичных делах, и указал, что они выглядят исключительными и изолированными примерами, а не доказательствами существования распространенной и последовательной прецедентной практики. Кроме того, по его мнению, даже в таких редких случаях применения главы 59 ГК РФ размер присужденной компенсации морального вреда иногда составлял неразумно малую сумму в сравнении с компенсациями, присуждаемыми Европейским Судом по аналогичным делам о неисполнении решений. 
Например, в деле Бутко, на которое ссылались власти Российской Федерации, в пользу истца были присуждены 2000 рублей (55 евро) в качестве компенсации морального вреда (Решение от 03 августа 2004 года). Та же сумма была присуждена по данному основанию в пользу В. Мухлыновой по делу Акугиновой и других, также упоминавшемуся властями Российской Федерации (Решение от 22 января 2006 года). Кроме того, компенсация была присуждена в рамках чрезвычайно длительного судебного разбирательства по первому делу и была выплачена со значительной просрочкой по второму
.
Таким образом, можно сделать вывод, что отсутствие механизмов влияния на чрезмерную длительность рассмотрения судебных и иных дела, а также исполнения судебных решений было серьезным пробелом в правовой системе Российской Федерации, которое позволяло Европейскому Суду по правам человека регулярно отмечать отсутствие эффективных национальных средств правовой защиты в России. Как следствие всех этих процессов, 15 января 2009 года Европейский Суд впервые в отношении России вынес пилотное постановление по жалобе «Бурдов против России» (№ 2). В нем он предложил властям Российской Федерации в течение 6 месяцев с момента вступления в силу настоящего решения создать эффективное внутригосударственное средство правовой защиты или комплекс таких средств, которые обеспечат быстрое и адекватное восстановление нарушенных прав, включая возмещение ущерба, в случае неисполнения или длительного неисполнения национальных судебных решений.

Хотя установленный Европейским Судом шестимесячный срок в итоге властями Российской Федерации и не был соблюден, их усилия по решению данной проблемы увенчались принятием Федерального закона от 30 апреля 2010 года № 68-ФЗ «О компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок» 
 и Федерального закона от 30 апреля 2010 № 69-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты РФ в связи с принятием Федерального закона «О компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок»
.

В соответствии со статьей 1 Федерального закона от 30 апреля 2010 года № 68-ФЗ «О компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок» граждане Российской Федерации, иностранные граждане, лица без гражданства, российские, иностранные и международные организации, являющиеся в судебном процессе сторонами или заявляющими самостоятельные требования относительно предмета спора третьими лицами, взыскатели, должники, а также подозреваемые, обвиняемые, подсудимые, осужденные, оправданные, потерпевшие, гражданские истцы, гражданские ответчики в уголовном судопроизводстве, в предусмотренных федеральным законом случаях другие заинтересованные лица при нарушении их права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта, предусматривающего обращение взыскания на средства бюджетов бюджетной системы Российской Федерации, в разумный срок могут обратиться в суд, арбитражный суд с заявлением о присуждении компенсации за такое нарушение.

Компенсация за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок присуждается в случае, если такое нарушение имело место по причинам, не зависящим от лица, обратившегося с заявлением о присуждении компенсации за исключением чрезвычайных и непредотвратимых при данных условиях обстоятельств (непреодолимой силы). При этом нарушение установленных законодательством Российской Федерации сроков рассмотрения дела или исполнения судебного акта само по себе не означает нарушения права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок.

Присуждение компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок не зависит от наличия либо отсутствия вины суда, органов уголовного преследования, органов, на которые возложены обязанности по исполнению судебных актов, иных государственных органов, органов местного самоуправления и их должностных лиц.

Присуждение компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок не препятствует возмещению вреда в соответствии со статьями 1069, 1070 Гражданского кодекса Российской Федерации. Присуждение компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок лишает заинтересованное лицо права на компенсацию морального вреда за указанные нарушения.

Большой интерес вызывает часть 6 стать 1 указанного закона, в соответствии с которой, органы, уполномоченные от имени Российской Федерации, субъекта Российской Федерации, муниципального образования на исполнение решений суда, арбитражного суда о присуждении компенсации за нарушение права на исполнение судебного акта в разумный срок, имеют право предъявить регрессное требование к органу или должностному лицу, по вине которого допущено такое нарушение.

Однако важнейшим шагом на пути правовой инфильтрации решений Европейского Суда стала часть 2 статьи 2 Федерального закона от 30 апреля 2010 года № 68-ФЗ «О компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок». В ней указанно, что размер компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок определяется судом, арбитражным судом исходя из требований заявителя, обстоятельств дела, по которому было допущено нарушение, продолжительности нарушения и значимости его последствий для заявителя, а также с учетом принципов разумности, справедливости и практики Европейского Суда по правам человека. На этом был сделан особый акцент в абзаце 3 пункта 49 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации и Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 23 декабря 2010 года № 30/64 «О некоторых вопросах, возникших при рассмотрении дел о присуждении компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок»
. Учитывая, что при рассмотрении дел о присуждении компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок у судов общей юрисдикции и арбитражных судов возник ряд вопросов, в целях их правильного и единообразного разрешения Пленум Верховного Суда Российской Федерации и Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации дали судам следующие разъяснения: «При определении размера присуждаемой компенсации суду следует также учитывать практику Европейского Суда по правам человека, размер сумм компенсаций вреда, присуждаемых этим Судом за аналогичные нарушения».

Между тем, Федеральный закон от 30 апреля 2010 года № 68-ФЗ «О компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок» заставляет заявителей вспомнить правовую норму о необходимости исчерпания внутригосударственных средств правовой защиты перед обращением в Европейский Суд по правам человека, сформулированное в пункте 1 статьи 35 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, которое носит универсальный характер. Другими словами, при наличии внутригосударственного средства правовой защиты от предположительно допущенного нарушения его жертва должна обратиться к нему до подачи жалобы в Европейский Суд по правам человека. Если ничто не свидетельствует о практической невозможности признания и (или) исправления предположительно допущенного государством нарушения в виде чрезмерной длительности судебного разбирательства в случае обращения к средству правовой защиты, введенному Федеральным законом «О компенсации…», обращение к нему является условием подачи жалобы в Европейский Суд по правам человека. Более того, лицо сохраняет статус жертвы нарушения и, соответственно, право подать жалобу в Европейский Суд по правам человека лишь в том случае, если в результате обращения к внутригосударственному средству правовой защиты нарушение не было признано и (или) исправлено (применительно к чрезмерной длительности судебного разбирательства единственным способом исправления нарушения является выплата соответствующей компенсации). 

Таким образом, есть надежда, что отныне граждане Российской Федерации смогут получить защиту права на рассмотрение своих жалоб в разумный срок в национальных судах, что избавит их от необходимости обращаться в Европейский Суд по правам человека. 

Часть постановлений Европейского Суда затрагивает ещё одну болевую точку российского правосудия, специфический институт - надзор. Конституционный Суд Российской Федерации в Постановлении от 5 февраля 2007 года № 2-П «По делу о проверке конституционности положений статей 16, 20, 112, 336, 376, 377, 380, 381, 382, 383, 387, 388 и 389 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросом Кабинета Министров Республики Татарстан, жалобами открытых акционерных обществ «Нижнекамскнефтехим» и «Хакасэнерго», а также жалобами ряда граждан»
 подтвердил необходимость приведения правового регулирования надзорного производства в соответствие с признаваемыми Российской Федерацией международно-правовыми стандартами. Кроме того, напомнил федеральному законодателю о необходимости установления процедур, реально обеспечивающих своевременное выявление и пересмотр ошибочных судебных постановлений до их вступления в законную силу. Несмотря на внесение Федеральным законом от 4 декабря 2007 года № 330-ФЗ «О внесении изменений в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации»
 значительных изменений в гражданское процессуальное законодательство, Европейским Судом, по-прежнему, подтверждена недопустимость пересмотра вступивших в законную силу решений только на том основании, что одна из сторон не согласна с решением суда. 

Яркой иллюстрацией проблемы правовой определенности в надзорном производстве стало оглашение 29 июля 2010 года Европейским Судом по правам человека Постановления по делу «Стрельцов и другие «новочеркасские военные пенсионеры» против России». С 2004 по 2007 год пенсионеры судились с военкоматами своего города и области, чтобы получить у государства положенное по закону (кто-то требовал повышения пенсии в связи с увеличением размеров должностных окладов, кто-то выплат денежного эквивалента продовольственных пайков, кто-то и то, и другое вместе). Суммы достигали сотен тысяч рублей, и суды выносили решения в пользу отставных военных. Однако мало кто получил хоть что-то, потому что часть судебных решений была пересмотрена в порядке надзора (пересмотр вступивших в силу решений и, как следствие, нарушение принципа правовой определенности), а другая часть просто не была исполнена.

Пенсионеры обратились с жалобами в Страсбург, и их дело по имени первого заявителя получило название «Стрельцов и другие «новочеркасские военные пенсионеры» против России». Судьи Европейского Суда единогласно признали нарушенными их права и обязали российские власти выплатить каждому из заявителей по 2 тыс. евро компенсации морального вреда, а также возместить материальный ущерб, сумма которого колеблется от 495 евро до 20 479 евро. Таким образом, общая сумма справедливой компенсации, присужденной Страсбургским Судом 87 заявителям, превысила 600 тысяч евро (см. Постановление по делу «Стрельцов и другие «новочеркасские военные пенсионеры» против России» (Streltsov and other «Novocherkassk military pensioners» v. Russia (жалобы № 8549/06, 17763/06, 18352/06, 18354/06, 18835/06, 18848/06, 18851/06, 18856/06, 18916/06, 18952/06, 19350/06, 19352/06, 19353/06, 20423/06, 20904/06, 20906/06, 20907/06, 21081/06, 21123/06, 21124/06, 21179/06, 21189/06, 24041/06, 24048/06, 24055/06, 24058/06, 24816/06, 25029/06, 25043/06, 25044/06, 25442/06, 25717/06, 25721/06, 25827/06, 25831/06, 25920/06, 25922/06, 25923/06, 26440/06, 26654/06, 26706/06, 26709/06, 26766/06, 26972/06, 26981/06, 26983/06, 27709/06, 27710/06, 27714/06, 27716/06, 27718/06, 27833/06, 27840/06, 28105/06, 28231/06, 28886/06, 28888/06, 30481/06, 30494/06, 31422/06, 31424/06, 31436/06, 31410/06, 31411/06, 31414/06, 31427/06, 31429/06, 31433/06, 31419/06, 31309/06, 31324/06, 31439/06, 32419/06, 32421/06, 34443/06, 40256/06, 41560/06, 42694/06, 42695/06, 42696/06, 42697/06, 42701/06, 5648/07, 6167/07, 6902/07, 7869/07, 39423/07)) от 29 июля 2010года)
.

Однако необходимо понимать, что, вопреки расхожему мнению, Европейский Суд вовсе не рассматривал вопрос о перерасчете размера пенсий и (или) пайковых, причитающихся заявителям, а лишь принял решение о необходимости исполнения вступивших в законную силу решений российских судов, которыми заявителям была присуждена задолженность, образовавшаяся из-за того, что при расчете пенсий не было учтено повышение минимального размера оплаты труда в 1995-1998 годах и (или) увеличение пайковых. По той причине, что судебные решения в отношении одних заявителей оставались не исполненными в течение длительного времени, а затем и вовсе были отменены при пересмотре в порядке надзора в нарушение права на доступ к суду и принципа правовой определенности, а в отношении других заявителей были исполнены, но со значительной задержкой, Европейский Суд по правам человека собственным Постановлением присудил первым те суммы, которые они должны были бы получить в результате исполнения решений, проиндексировав их надлежащим образом, а вторым – возмещение потерь покупательной способности рубля за время, пока решения оставались неисполненными. 

На выводы Европейского Суда по правам человека никак не повлиял тот факт, что решения суда первой инстанции, принятые в пользу заявителей, были отменены в надзорном порядке. Напротив, сославшись в частности на Постановление по делу «Рябых против России» (Ryabykh v. Russia (жалоба № 52854/99)) от 24 июля 2003 года
, он повторил, что отмена в порядке надзора вступивших в законную силу судебных решений может сделать право на доступ к суду иллюзорным и нарушить принцип правовой определенности, который предполагает возможность исправления посредством отмены окончательных решений лишь «фундаментальных нарушений» материального или процессуального права. К подобным выводам Европейский Суд уже неоднократно приходил в своих Постановлениях (см. Постановление по делу «Кот против России» (Kot v. Russia (жалоба № 20887/03)) от 18 января 2007 года, а также Постановление по делу «Тишкевич против России» (Tishkevich v. Russia (жалоба № 2202/05)) от 04 декабря 2008года)
.

В ответ на заявление представителей властей государства-ответчика о том, что судом первой инстанции были нарушены нормы материального права, Европейский Суд по правам человека со ссылкой на свои Постановления по делам «Довгучиц против России» (Dovguchits v. Russia (жалоба № 2999/03)) от 07 июня 2007 года
 и «Кот против России» повторил, что само по себе несогласие одной из сторон в процессе с решением нижестоящего суда в отсутствие «фундаментальных нарушений» не свидетельствует о возможности отмены вступившего в законную силу судебного решения. 

Однако в деле «Проценко против России» (см. Постановление по делу «Проценко против России» (Protsenko v. Russia (жалоба № 13151/04)) от 31 июля 2008 года)
 Европейский Суд, проанализировав измененный надзор, в ходе которого были восстановлены права третьей стороны с соблюдением всех процессуальных требований, не нашел нарушений статьи 6 Конвенции. Таким образом, позиция Европейского Суда в отношении надзора перестала быть абсолютно непримиримой.

2.5. Личные права и свободы. Права семьи. Статьи 8 и 12 Конвенции, статьи 2-4 Протокола № 4, статьи 1 и 5 Протокола № 7.

Статья 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод провозглашает, что каждый человек имеет право на уважение своей частной и семейной жизни, право на уважение своего жилища и своей корреспонденции. Не допускается вмешательство государственных органов в осуществление этого права, за исключением случаев, когда это предусмотрено законом и необходимо в демократическом обществе в интересах государственной безопасности, общественного порядка или экономического благосостояния страны, для поддержания порядка и предотвращения преступлений, в целях предотвращения беспорядков или преступлений, охраны здоровья или защиты нравственности или защиты прав и свобод других лиц.

Права, закрепленные в статье 8 Конвенции, традиционно относятся к сфере гражданских прав, т.е. к правам «первого поколения», которые в либеральной доктрине трактуются как права, реализующие «негативную» свободу личности - свободу от любого вмешательства - отдельных лиц, ассоциаций, социальных групп и самого государства. Этот первоначальный смысл гражданских прав, согласно решениям контрольных органов Конвенции, расширяется и дополняется: государство должно не только воздерживаться от вмешательства в сферу личной и семейной жизни, но и совершать позитивные действия, цель которых - законодательное ограждение этого права, закрепление правовых гарантий, создающих условия для его беспрепятственной реализации, установление ответственности государственных органов и должностных лиц, нарушивших это право противозаконным вторжением в сферу личной жизни
. 

Такая позиция Европейского суда, вносящая доктринальное изменение в само понимание так называемых «негативных» прав, четко определена. «Если статья 8 в основном имеет своей целью предохранить индивида от произвольного вмешательства властей, она наряду с этим не удовлетворяется лишь тем, чтобы предписать государству воздерживаться от подобного вмешательства; к этому обязательству по большей части негативного плана могут добавляться позитивные обязательства, органически связанные с эффективным уважением личной и семейной жизни... Из них может вытекать необходимость осуществления мер, направленных на уважение личной жизни, вплоть до отношений между индивидами»
.

Необходимо прежде всего разъяснить само понятие «личной» и «семейной» жизни. В российском законодательстве понятия «личная» и «семейная» жизнь охватывается общим термином «частная жизнь». Такой термин применен в статье 23 Конституции РФ, которая отмечает, что «каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни». Однако далее по тексту следует разграничение права на «личную» и «семейную» тайну. Поэтому специфика каждого из этих понятий существует.

Личная жизнь - это сфера самоопределения и автономии индивида, в которую не должны вторгаться ни государство, ни другие лица. В докладе Европейской Комиссии по правам человека по делу «Ван Оостервейк против Бельгии» (Van Oosterwijck v. Belgium (жалоба № 7654/76)) от 01 марта 1979 года
 было дано следующее определение права на уважение личной жизни: «Право на уважение «личной жизни» является правом на личную жизнь, правом на то, чтобы жить в соответствии со своими желаниями, будучи защищенным от придания этой жизни гласности».

Оно также в определенной мере включает и право устанавливать и поддерживать отношения с другими людьми, особенно в сфере эмоциональной жизни, для развития и реализации себя как личности.

В решениях контрольных органов Конвенции определяется тенденция расширения понятия частной жизни. Из Постановления по делу «Нимецс против Германии» (см. Постановление по делу «Нимецс против Германии» (Niemietz v. Germany (жалоба № 13710/88)) от 16 декабря 1992 года)
 вытекает, что в данную сферу могут быть включены и некоторые аспекты профессиональных отношений.

Уважение сферы частной жизни определяет возрастание обязанностей «позитивных действий» со стороны государства. Наряду с этим, необходимо, чтобы ограничения, установленные в пункте 2 статьи 8 Конвенции соответствовали принципу «строгого толкования» (см. Постановление по делу «Санди Таймс против Великобритании» (Sunday Times v. the United Kingdom (жалоба № 6538/74)) от 26 апреля 1979 года)
, закреплены в законе и были «необходимыми в демократическом обществе» для достижения законных целей (см. Постановление по делу «Мелоун против Великобритании» (Malone v. the United Kingdom (жалоба № 8691/79)) от 02 августа 1984 года
, а также Постановление по делу «Крюслен против Франции» (Kruslin v. France (жалоба № 11801/85)) от 24 апреля 1990 года)
. Принцип соответствия ограничений, допускаемых государством применительно к частной жизни, должен быть пропорционален легитимным целям, которые ставит перед собой государство.

Семейная жизнь - сфера взаимоотношений определенной общности совместно проживающих людей, связанных юридическими правами и обязанностями. Статья 8 Конвенции требует рассмотрения нескольких аспектов позиции государства, связанной с осуществлением мер, предпринимаемых государством для обеспечения уважения личной и семейной жизни.

В пункте 1 статьи 23 Конституции РФ записано: «Каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени». 

Следует отметить, что Российское государство совершило решительный разрыв с традициями Советского государства, пытавшего осуществлять тотальный контроль над сферой частной жизни. В нынешних условиях эта сфера жизни в нормальных ситуациях развивается достаточно автономно. Наряду с воздержанием от незаконного вторжения в сферу частной (т.е. личной и семейной) жизни, государство должно предпринимать конкретные меры по обеспечению уважения и неприкосновенности данной сферы. Это соответствует доктрине, разработанной контрольными органами Конвенции.

В статьи 8 и 12 Конвенции, а также статья 5 Протокола № 7 направлены на обеспечение следующих прав человека: уважение и защита семьи, охрана тайны корреспонденции, телефонных переговоров, обеспечение неприкосновенности жилища, уважение доброго имени, чести, достоинства и репутации человека, запрет на сбор, хранение, использование и распространение информации о частной жизни лица без его согласия, обеспечение доступа человека и информации, непосредственно затрагивающей его частную жизнь, его права и свободы, охрана тайны, связанной с личной и семейной жизнью индивидов.

Рассмотрим каждую из этих мер государства, призванную обеспечить уважение личной и семейной жизни применительно к правовой системе Российской Федерации. Практически все эти меры имеют определенные правовые ограничения, что предусмотрено приведенной выше частью второй статьи 8 Конвенции. Поэтому анализируя российское законодательство в сфере охраны частной жизни, целесообразно рассмотреть основанные на законе меры, ограничивающие эти права.

Принципы таких ограничений сформулированы в части третьей статьи 55 Конституции РФ: «Права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это необходимо в цепях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства».

Данные положения Конституции РФ соответствуют Всеобщей декларации прав человека, международными пактам о правах человека, Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

I. Уважение и защита семьи.

Статью 8 Конвенции следует рассматривать в тесной связи со статьей 12 этого документа и статьей 5 Протокола № 7. Важно учитывать при этом положения статьи 14 Конвенции, предусматривающие пользование правами без дискриминации по какому-либо признаку, в том числе и по признаку имущественного положения, рождения или иного обстоятельства.

Статья 12 устанавливает: «Мужчины и женщины, достигшие брачного возраста, имеют право вступать в брак и основывать свою семью согласно внутреннему законодательству, регулирующему осуществление этого права».

Семейный кодекс РФ в разделе II «Заключение и прекращение брака» подробно регулирует порядок и условия заключения брака, указывает обстоятельства, препятствующие заключению брака.
 Статья 13 Семейного кодекса предусматривает, что брачный возраст устанавливается в восемнадцать лет. При наличии уважительных причин органы местного самоуправления по месту государственной регистрации заключения брака вправе по просьбе лиц, желающих вступить в брак, разрешить вступить в брак лицам, достигшим возраста шестнадцати лет.

Порядок и условия, при наличии которых вступление в брак в виде исключения с учетом особых обстоятельств может быть разрешено до достижения возраста шестнадцати лет, могут быть установлены законами субъектов Российской Федерации.

В статье 5 Протокола № 7 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод отмечено: «Супруги обладают равными правами и равной ответственностью частноправового характера в отношениях между собой и в отношениях со своими детьми, в том, что касается вступления в брак, во время состояния в браке и при его расторжении».

Статья 33 Семейного кодекса РФ, а также статья 256 Гражданского кодекса РФ устанавливают, что законным режимом имущества супругов является режим их совместной собственности. Законный режим имущества супругов действует, если брачным договором не установлено иное. Владение, пользование и распоряжение общим имуществом супругов осуществляется по обоюдному согласию супругов (пункт 1 статьи35 Семейного кодекса РФ).

Раздел общего имущества супругов может быть произведен как в период брака, так и после его расторжения по требованию любого из супругов. При разделе общего имущества супругов и определении долей в этом имуществе доли супругов признаются равными, если иное не предусмотрено договором между супругами (статья 39).

Статья 60 Семейного кодекса определяет имущественные права ребенка. Пункт 5 данной статьи предусматривает, что в случае возникновения права общей собственности родителей и детей их права на владение, пользование и распоряжение имуществом определяются гражданским законодательством.

Семейный кодекс РФ признает браком только юридически оформленные отношения мужчины и женщины. Согласно статье 10 Семейного кодекса РФ брак заключается в органах записи актов гражданского состояния (пункт 1). Права и обязанности супругов возникают со дня государственной регистрации заключения брака в органах записи актов гражданского состояния (пункт 2).

Согласно действующему законодательству, фактические супружеские отношения не влекут за собой никаких юридических имущественных последствий в области наследования, права на жилплощадь и т.д.

Следует отметить, что практика Европейского Суда развивается в другом направлении, признавая имущественные и иные права лиц, состоявших в фактических брачных отношениях (см. Постановление по делу «Маркс против Бельгии» (Marckx v. Belgium (жалоба № 6833/74)) от 13 июня 1979 года
, а также Постановление по делу «Кроон и другие против Нидерландов» (Kroon and Others v. Netherlands (жалоба № 18535/91)) от 27 октября 1994 года)
. Такой подход ставит целью устранить дискриминацию в отношении лиц, состоящих в фактическом браке, обеспечить невмешательство в частную жизнь и уважение семьи. Эксперты Европейского суда выразили несогласие с пониманием брака только как юридически оформленных отношений, считая такой подход противоречащим статье 14 Конвенции, предусматривающей недопустимость дискриминации по какому-либо признаку.

II. Гарантии тайны переписки, телефонных переговоров

Часть вторая статьи 23 Конституции РФ предусматривает право каждого на тайну переписки, телефонных переговоров, телеграфных и иных сообщений. Ограничение этого права допускается только на основе судебных решений.

Конституция РФ и статья 8 Конвенции предусматривает возможность ограничения тайны переписки, телефонных переговоров и т.д. лишь на основании обстоятельств, в общей форме обозначенных в указанных актах, в частности, в части третьей статьи 55 Конституции РФ и в пункте 2 статьи 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Это чрезвычайно важные основания, целью которых в конечном счете является обеспечение общественного блага, общественного порядка, государственной безопасности и др.

Для обеспечения этого права государству следует установить правовые гарантии, препятствующие нарушению права на тайну корреспонденции, а также четко определить ситуации, дающие законные основания государственным органам ограничить указанное право.

Среди российских нормативных актов, призванных обеспечить указанное право можно выделить следующие. Во-первых, это конституционная норма прямого действия (статья 23), конкретизирующая это право. Но существуют и иные законы. Так, Федеральный закон от 17 июля 1999 года № 176-ФЗ «О почтовой связи»
 в статье 15 «Тайна связи» устанавливает: «Тайна переписки, почтовых, телеграфных и иных сообщений, входящих в сферу деятельности операторов почтовой связи, гарантируется государством. Осмотр и вскрытие почтовых отправлений, осмотр их вложений, а также иные ограничения тайны связи допускаются только на основании судебного решения. Все операторы почтовой связи обязаны обеспечивать соблюдение тайны связи.». Уголовный кодекс РФ предусматривает уголовную ответственность за нарушение тайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных или иных сообщений (статья 138).

В решениях Европейского суда уделяется значительное внимание вопросам, связанным с тайной переписки.

Большинство жалоб, в которых шла речь о возможном нарушении права на тайну корреспонденции, исходило от лиц, находящихся в заключении. Так, по делу «Гольдер против Великобритании» Европейский Суд постановил, что право заключенного на тайну его корреспонденции с адвокатом или судебным органом не должно подвергаться никаким ограничениям, поскольку оно является важным средством, позволяющим лицу защитить свои права (см. Постановление по делу «Гольдер против Великобритании» (Golder v. the United Kingdom (жалоба № 4451/70)) от 21 февраля 1975 года)
. Признаны незаконными утаивание тюремной администрацией писем адресованных заключенным (см. Постановление по делу «Шененберг и Дурмас против Швейцарии» (Schönenberger and Durmaz v. Switzerland (жалоба № 11368/85)) от 20 июня 1988 года)
, а также принудительное ограничение круга лиц, с которыми разрешена переписка (см. Постановление по делу «Кэмпбелл и Фелл против Великобритании» (Campbell and Fell v. the United Kingdom (жалобы № 7819/77; 7878/77)) от 25 июня 1984 года)
.

Однако Европейский суд допускает возможность государства вводить определенные ограничения на переписку неюридического характера. В деле «Сильвер и другие против Великобритании» Суд постановил, что государство имеет право на разумный просмотр писем, поскольку в тюрьме содержатся опасные преступники, может осуществляться незаконная коммерческая деятельность и др. (см. Постановление по делу «Сильвер и другие против Великобритании» (Silver and others v. the United Kingdom (жалобы № 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75 and 7136/75)) от 25 марта 1983 года)
.

В российском законодательстве есть нормы, идущие дальше позиции Европейского суда. Так, в соответствии со статьей 20 Федерального закона от 15 июля 1995 года № 103-ФЗ «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений»
 предложения, заявления и жалобы подозреваемых и обвиняемых, адресованные прокурору, в суд или иные органы государственной власти, которые имеют право контроля за местами содержания под стражей подозреваемых и обвиняемых, Уполномоченному по правам человека в Российской Федерации, уполномоченным по правам человека в субъектах Российской Федерации, в Европейский Суд по правам человека, цензуре не подлежат и не позднее следующего за днем подачи предложения, заявления или жалобы рабочего дня направляются адресату в запечатанном пакете.

Однако пункт 3 данной статьи предусматривает, что предложения, заявления и жалобы, адресованные в другие органы государственной власти, общественные объединения, а также защитнику, должны быть рассмотрены администрацией места содержания под стражей и направлены по принадлежности не позднее трех дней с момента их подачи. Постановлением Конституционного Суда РФ от 29 ноября 2010 года № 20-П «По делу о проверке конституционности положений статей 20 и 21 Федерального закона «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений» в связи с жалобами граждан Д.Р. Барановского, Ю.Н. Волохонского и И.В. Плотникова»
 статья 20 указанного Федерального закона была признана не противоречащей Конституции РФ.

Кроме того, внесенными изменениями был устранен пробел в Уголовно-процессуальном кодексе РСФСР и Федеральном законе «Об оперативно-розыскной деятельности»
, касавшийся особенностей использования, хранения и уничтожения фонограмм с записями прослушивания лиц, подозреваемых в совершении преступлений. Все названные дополнения и изменения, направленные на приведение российского о национального законодательства в соответствие с нормами Конвенции о защите прав человека и основных свобод были полностью включены в разработанный и принятый впоследствии Уголовно-процессуальный кодеке Российский Федерации, вступивший в силу с 1 июля 2002 года.

Также изменения не обошли стороной уголовно-исполнительное право. Внесенное изменение в часть вторую статьи 91 Уголовно-исполнительного кодекса Российской Федерации установило, что «переписка осужденного с судом, прокуратурой, вышестоящим органом уголовно-исполнительной системы. Уполномоченным по правам человека в Российской Федерации, а также переписка осужденного с защитником или иным лицом, оказывающим юридическую помощь на законных основаниях, цензуре не подлежит».
 Указанная норма инфильтрировала требование статьи 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод и полностью соответствует практике Европейского суда по правам человека.

2.6. Обеспечение неприкосновенности жилища.

Принцип решений Европейского Суда по правам человека, связанный с уважением права на неприкосновенность жилища, состоит в том, что ограничение такого права должно соответствовать тем законным целям, которые преследует при этом государственный орган и которые сформулированы в Законе как основание для вторжения в жилище (принцип пропорциональности, соразмерности). Так, из решения по делу Джилпоу против Великобритании вытекает, что государственные органы Великобритании допустили слишком радикальное вмешательство в пользование правом на неприкосновенность жилища, диспропорциональное легитимным целям, оправдывающим вмешательство.

В какой мере российское законодательство обеспечивает неприкосновенность жилища?

Статья 25 Конституции РФ провозглашает: «Жилище неприкосновенно. Никто не вправе проникать в жилище против воли проживающих в нем лиц иначе как в случаях, установленных федеральным законом или на основании судебного решения».

Согласно российскому законодательству законное проникновение в жилище возможно в двух ситуациях: а) при непредвиденных чрезвычайных обстоятельствах (стихийных бедствиях, взрывах, обвалах, авариях водопровода и др.); б) при защите правопорядка.

Проникновение в жилище при чрезвычайных ситуациях регулируется ведомственными инструкциями. В нынешних условиях необходимо издание федерального закона, который предусмотрел бы основание и порядок вхождения в жилище в непредвиденных обстоятельствах, указанных выше.

Вторая ситуация направлена на раскрытие преступлений, получение сведений о преступлении, как правило, связана с проведением оперативно-розыскных мер. Статья 8 Закона об оперативно-розыскной деятельности предусматривает, что ограничение права граждан на неприкосновенность жилища допускается на основании судебного решения и при наличии информации: 1) о подготавливаемом, совершаемом или совершенном противоправном деянии; 2) о лицах, связанных с таким деянием; 3) о событиях или действиях, создающих угрозу государственной, военной, экономической или экологической безопасности Российской Федерации. 
.

Следует отметить позитивные изменения в Федеральном законе от 12 августа 1995 года № 44-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» по сравнению с ранее действовавшим Законом от 2 июля 1992 года
, в котором в указанных выше ситуациях, требовавших в целях раскрытия преступления проникновения лиц, осуществляющих оперативно-розыскные меры, в жилище против воли проживающих в нем лиц, достаточно было санкции прокурора или мотивированного постановления одного из руководителей органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность. Вынесения судебного решения по такому вопросу Закон об ОРД 1992 года не предусматривал.

Достаточно сложным остается вопрос, связанный с необходимостью вторжения в жилище в случаях, не терпящих отлагательства, без судебного решения. Закон об оперативно-розыскной деятельности предусматривает, что в указанных случаях, которые могут привести к совершению тяжкого преступления, а также при наличии данных о событиях и действиях, создающих угрозу государственной, военной, экономической или экологической безопасности РФ, на основании мотивированного постановления одного из руководителей органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, допускается ограничение права граждан на неприкосновенность жилища, с обязательным уведомлением суда (судьи) в течение 24 часов. В течение 48 часов с момента начала проведения оперативно-розыскного мероприятия орган, его осуществляющий, обязан получить судебное решение о проведении такого мероприятия или прекратить его проведение (статья 8).

Содержащиеся в Федеральном законе «Об оперативно-розыскной деятельности»
 основания ограничения права граждан на неприкосновенность жилища, на наш взгляд, соответствует тем предписаниям, которые содержатся в части второй статьи 8. Однако в процессе реализации нормы Закона об основаниях вхождения в жилище против вопи проживающих в нем лиц, важно учитывать указанный выше принцип решений Европейского Суда по правам человека, согласно которому ограничение в пользовании правом на неприкосновенность жилища должно быть адекватно легитимным цепям, оправдывающим вмешательство.

Обеспечению права граждан на неприкосновенность жилища, предупреждению незаконного вхождения в него служит статья 139 УК РФ, предусматривающей меры уголовной ответственности за нарушения неприкосновенности жилища.

Следует обратить внимание на то, что российское законодательство не содержит четкого понятия «жилище», на которое должен быть распространен принцип его неприкосновенности. 

Практика Европейского суда дает основание для широкой трактовки понятия «жилище». В качестве примера можно привести дело «Лопес Остра против Испании» (см. Постановление по делу «Лопез Остра против Испании» (López Ostra v. Spain (жалоба № 16798/90)) от 9 декабря 1994 года)
. В 1988 году г-жа Грегория Лопез Остра, испанская подданная, проживала с семьей в районе Дипутасьен дель Рио, Эль-Лугарико в нескольких сотнях метров от центра г. Лорки. 

В июле 1988 года вблизи ее дома начало функционировать предприятие по переработке жидких и твердых отходов кожевенных заводов. Сразу же после ввода предприятия в эксплуатацию выделяемые им вредные испарения привели к ухудшению состояния здоровья многих местных жителей, в том числе и заявительницы, а также к серьезным неудобствам в их жизни. Это побудило муниципальные власти эвакуировать людей, живущих в непосредственной близости от предприятия, а затем 9 сентября 1988 года с учетом заключения экспертной комиссии, организованной властями, принять решение о прекращении ряда производств на предприятии. После возвращения в свой дом у заявительницы продолжалось ухудшение здоровья. В связи с этим г-жа Лопез Остра неоднократно подавала жалобы в национальные органы власти, но это не давало результатов. 

В феврале 1992 года заявительница и ее семья переехали в оплаченную муниципалитетом квартиру в центре Лорки. 27 октября 1993 года решением судьи города Лорки по жалобе двух сестер мужа заявительницы, деятельность предприятия была приостановлена и возбуждено уголовное дело по экологическому правонарушению. 

Заявительница обратилась в Европейский Суд с жалобой, в которой утверждала, что имело место нарушение статьи 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, поскольку недалеко от ее дома находится предприятие по переработке жидких и твердых отходов, которое длительное время является источником неприятных запахов, шума и вредных испарений. Она возложила ответственность за создавшееся положение на испанские власти, обвинив их в безответственном отношении к данной проблеме. 

Европейский Суд счел, что государству не удалось установить справедливый баланс между интересами экономического благосостояния города (создание предприятия по переработке отходов) и надлежащим соблюдением прав заявительницы на неприкосновенность ее жилища, личной и семейной жизни. Таким образом, имело место нарушение статьи 8 Конвенции. 

Понятие жилища должно охватывать жилые комнаты, коридор, ванну, балкон, веранду, пристройки, комнаты в гостинице, санатории, доме отдыха, отдельную палату в больнице, транспортные средства, находящиеся в частной собственности либо во владении и пользовании граждан, личные гаражи, отдельное купе в поезде, в некоторых случаях в понятие «жилище» входят и профессиональные помещения (см. Постановление по делу «Ниметц против Германии» (Niemietz v. Germany (жалоба № 13710/88)) от 16 декабря 1992 года)
.

Для обеспечения права человека на уважение его жилища необходимо, чтобы в законодательстве РФ было определено его понятие и тем самым установлен круг объектов, неприкосновенность которых гарантирована законом.

2.7. Запреты на сбор, хранение, использование и распространение информации о частной жизни лица без его согласия.

Это - важный элемент уважения личной и семейной жизни. Европейский суд в деле «Гэскин против Великобритании» (см. Постановление по делу «Гэскин против Великобритании» (Gaskin v. the United Kingdom (жалоба № 10454/83)) от 7 июля 1989 года)
, взвешивая интересы государства и лица, обратившегося в суд в связи с отказом властей обеспечить заявителю доступ к информации о нем, нашел в действиях властей нарушение статьи 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Вывод Европейского Суда по правам человека был основан на том, что отсутствовала процедура, позволяющая независимому органу принять окончательное решение о допуске к досье в тех случаях, когда лицо, предоставившее информацию, либо не может быть найдено, либо необоснованно отказывает в согласии на допуск к досье.

В Советском государстве сбор информации о частной и иной жизни лица осуществлялся на основе внутриведомственных инструкций и доступ гражданина к досье, содержащем сведения о нем, был закрыт. В настоящее время законодательство РФ ориентируется на опыт демократических государств, а также решения контрольных органов Совета Европы. Важное значение имела Конвенция Совета Европы 1981 года «Об охране личности в отношении автоматизированной обработки персональных данных», а также специальные Рекомендации Комитета министров государств - членов Совета Европы, принимаемые с 1981 года и касающиеся использования и защиты персональных данных в разных областях жизнедеятельности общества и государства (в области медицины, научных исследований и статистики, маркетинга, социального обеспечения, в секторе полиции, в сфере занятости, в отношениях, связанных с финансовыми выплатами и сделками, с передачей данных третьим лицам и др.). Эти акты устанавливают основные принципы сбора, хранения, использования и распространения информации персонального характера, которые рекомендуется включать в национальное законодательство в области защиты персональных данных.

Они реализованы в статье 24 Конституции РФ: «1. Сбор, хранение, использование и распространение информации о частной жизни лица без его согласия не допускается. Органы государственной власти и органы местного самоуправления, их должностные лица обязаны обеспечить каждому возможность ознакомления с документами и материалами, непосредственно затрагивающими его права и свободы, если иное не предусмотрено законом.»

Ранее со стороны экспертов большой критике подвергалось отсутствие в России правового регулирования сбора персональных данных.
 Однако с принятием Федерального закона от 27 июля 2006 года № 152-ФЗ «О персональных данных»
 ситуация изменилась в лучшую строну. Так, например, в его статью 2, провозгласившую целями обеспечение защиты прав и свобод человека и гражданина при обработке его персональных данных, в том числе защиты прав на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, были инфильтрированы многие термины из Конвенции.

Рассмотрим, в какой степени действующее российское законодательство соответствует Дополнительным Протоколам № 4 и № 7 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

Пункт 1 статьи 2 Протокола № 4 гласит: «Каждый, кто на законных основаниях находится на территории какого-либо государства, имеет в пределах этой территории право на свободу передвижения и свободу выбора места жительства.». Указанные положения статьи 2 Протокола № 4 полностью совпадают с текстом статьи 27 Конституции Российской Федерации, и в этом смысле конституционные нормы соответствуют европейским стандартам. Следует отметить, что толкование юридических терминов и понятий, содержащихся в статье 27 Конституции, совпадает с критериями, применяемыми в практике Европейского Суда.

Что же касается реализации в России требований пункта 2 статьи 2 Протокола № 4, закрепляющего право каждого человека покидать любую страну, включая свою собственную, то в решениях Европейского Суда по жалобам о нарушениях этих требований указывается, что свобода покидать любую страну распространяется на граждан и иностранцев. Она связана с требованием соответствовать закону и теми же основаниями установления ограничений, что и предусмотрено в статье 2. Обвиняемый может содержаться в тюрьме (Решение о приемлемости по делу «М. против Германии» (M. v. FRG (жалоба № 10307/83)) от 06 марта 1984 года)
 или лицу может быть отказано в выдаче паспорта в связи с рассмотрением уголовного дела, необходимостью обеспечения общественного порядка или предотвращения правонарушений (Решение о приемлемости по делу «Шмид против Австрии» (Schmid v. Austria (жалоба № 10670/83)) от 09 июля 1985 года)
.

Нужно помнить, что вопросы выезда из Российской Федерации как граждан России, так и иностранцев и лиц без гражданства ныне урегулированы Федеральным законом от 15 августа 1996 года № 114-ФЗ «О порядке выезда из Российской Федерации и въезда в Российскую Федерацию»
. В нем определены конкретные правила и требования, адресованные как к органам государственной власти, так и к гражданам России и лицам, не имеющим российского гражданства. 

Закон достаточно четко определил пределы регулирования выезда и въезда, указав, что эти вопросы регулируются Конституцией Российской Федерации, международными договорами РФ, данным Федеральным законом, а также Законом Российской Федерации от 1 апреля 1993 года № 4730-I «О Государственной границе Российской Федерации»
 (в части пересечения Государственной границы) и Законом Российской Федерации от 21 июля 1993 года № 5485-I «О государственной тайне» 
 (при решении вопроса о временном ограничении права гражданина Российской Федерации на выезд из России). В Федеральном законе «О порядке выезда из Российской Федерации и въезда в Российскую Федерацию» исчерпывающе перечислены основания ограничения права граждан Российской Федерации, иностранных граждан и лиц без гражданства на въезд и выезд из Российской Федерации (статьи 15 и 28). Следует отметить, что в указанных статьях по сути дела отражены положения пункта 3 статьи 2 Протокола № 4 об основаниях ограничений, предусмотренных законом и необходимых в демократическом обществе.

Между тем, ещё до ратификации Конвенции эксперты подвергли серьезной критике отсутствие в российской правовой системе закона, регулировавшего правовое положение иностранцев.
 Теперь ситуация изменилась в лучшую сторону, т.к. был принят Федеральный закон от 25 июля 2002 года № 115-ФЗ «О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации»
.

Также необходимо рассмотреть статью 4 Протокола № 4, которая устанавливает запрет коллективной высылки иностранцев. Данная статья не касается индивидуальной высылки, что относится к применению статьи 1 Протокола № 7. Понятие «коллективная высылка» прецедентное право относит к любым мерам компетентных властей, принуждающих иностранцев как группу покинуть страну, кроме случаев, когда такие меры предпринимаются после или на основании разумного и объективного исследования конкретного случая применительно к каждому индивиду из группы (Решение о приемлемости по делу «Бекер против Дании» (Becker v. Denmark (жалоба № 7011/75)) от 03 октября 1975 года)
. Тот факт, что некоторому числу иностранцев из этой же группы было отказано в предоставлении убежища «in similar terms» не означает, что они должны быть высланы коллективно, если при этом было доказано, что по каждому из них было принято индивидуальное обоснованное решение.

Что касается российского законодательства, то в нем не используется и не применяется термин «коллективная высылка» иностранцев из страны, и в этом аспекте оно полностью соответствует нормам Конвенции.

В заключение хотелось бы отметить, что для приведения в соответствие норм миграционного законодательства России с со статьями 2, 3 и 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод законодателю следует закрепить в качестве общего принципа положение о том, что высылка иностранцев не допускается в случаях, когда осуществление этой меры может угрожать лицу применением смертной казни, а также унижающим человеческое достоинство обращением. Равным образом высылка иностранца не должна наносить ущерб его семейной жизни. Подлежащий высылке иностранец, законно находящийся в стране, должен быть наделен процессуальными правами, без соблюдения которых его высылка будет признана нарушающей Конвенцию.

2.8. Политические права и свободы. Статья 3 Протокола № 1 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод (право на свободные выборы), статья 11 Конвенции о защите прав человека и основных свобод (свобода собраний и объединений) и статья 10 Конвенции о защите прав человека и основных свобод (свобода выражения мнения). Политические права и свободы – слова, собраний, организаций и другие – это не только самостоятельная ценность любой демократии, но и действенное средство борьбы граждан за все остальные свои права. В странах с развивающейся демократией отношение к политическим правам и свободам – безошибочный показатель как зрелости гражданского общества, так и действительной стратегической ориентации власти. Нельзя не сказать и о том, что пренебрежение этими правами и свободами всегда и везде чревато серьезными общественными катаклизмами.

Одно из важнейших политических прав закреплено в статье 3 Протокола № 1, согласно которой все участники Конвенции обязуются проводить с разумной периодичностью свободные выборы путем тайного голосования в таких условиях, которые обеспечат свободное волеизъявление народа при выборе законодательной власти.

Европейский суд по правам человека в деле Матье-Моэн и Клерфейт против Бельгии подтвердил первостепенное значение статьи 3 Протокола № 1, поскольку в ней закреплен основополагающий «принцип демократии» (см. Постановление по делу «Матье-Моэн и Клерфейт против Бельгии» (Mathieu-Mohin and Clerfayt v. Belgium (жалоба № 9267/81)) от 2 марта 1987 года)
. Вместе с тем в Преамбуле Конвенции о защите прав человека и основных свобод подчеркнуто, что сама возможность соблюдения основных прав и свобод зависит от утверждения подлинно демократической системы.

Соответственно рассмотрение вопроса о реализации положений статьи 3 Протокола № 1 должно быть увязано с уяснением того, насколько отвечает критериям демократии сама система власти и каково значение свободных выборов для ее формирования.

Понятие «законодательная власть», используемое в Протоколе № 1, раскрывается национальным законодательством, а ее роль, структура и полномочия определяется национальной конституцией. В частности, в упомянутом решении Европейского Суда по правам человека уточнено, что действие статьи 3 Протокола № 1 распространяется на выборы не только национального парламента, но и законодательных собраний регионов и сообществ (т. е. субъектов федерации), но не распространяется на выборы муниципальных органов и референдум.

Свободные выборы не навязывают пропорциональную, мажоритарную или иную систему выборов. Им не противоречит баллотировка на выборах только двух кандидатов, как равно применение (или не применение) обязательного голосования.

Европейский Суд по правам человека признал, что статья 3 Протокола № 1 гарантирует субъективное право индивида, включающее пользование как активным, так и пассивным избирательным правом.

Вместе с тем, это право не является абсолютным. Государство вправе ограничить пользование активным и пассивным избирательным правом, если вводимые в этом случае ограничения не отметаются статьей 3 Протокола № 1. Как не противоречащие Конвенции рассматриваются, например, отказ в регистрации списка кандидатов, выдвигаемого партией расистского толка, лишение избирательного права лиц, отбывающих наказание по приговору суда и т. п. Главное в данном случае, чтобы ограничения, вводимые государством, не приводили к произволу и не создавали препятствий для свободного волеизъявления народа (избирателей).

Рассмотрение вопроса о соответствии российского законодательства и практики положениям статьи 3 Протокола № 1 предполагает выяснение того, что следует понимать под законодательным корпусом в России или иначе - каков круг субъектов, на которые может распространяться действие статьи 3, а равно насколько применяемая в РФ избирательная система реально обеспечивает проведение демократических и свободных выборов, отвечающих критериям, установленным Советом Европы.

Основные законодательные акты РФ, корреспондирующие статье 3 Протокола № 1, это: Конституция Российской Федерации, Федеральный закон от 12 июня 2002 года № 67-ФЗ «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации»
, Федеральный закон от 18 мая 2005 года № 51-ФЗ «О выборах депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации»
, Федеральный закон от 26 ноября 1996 года № 138-ФЗ «Об обеспечении конституционных прав граждан Российской Федерации избирать и быть избранными в органы местного самоуправления»
.
Каждый из субъектов федерации регулирует при помощи собственного законодательства осуществление избирательных операций в ходе выборов представительных органов и глав администраций. По общему правилу эти акты не должны противоречить конституции и федеральному законодательству.

В действительности отступления и даже нарушение конституции и федеральных законов встречаются сравнительно часто. Особенно это касается условий выдвижения и регистрации кандидатов, использования избирательных фондов и средств массовой информации. Известны также случаи применения административного давления.

Главная же проблема в том, что очень многие сообщения о нарушениях избирательных  прав граждан, объективно говоря, не поддаются проверке. В подобных ситуациях приходится полагаться только на здравый смысл  проверяющих. Которые, увы, это качество зачастую не демонстрируют.

В октябре 2009 года Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации обратился к Генеральному прокурору Российской Федерации с просьбой проверить информацию о нарушениях избирательного законодательства, имевших место на выборах в Государственное Собрание Республики Марий Эл. Речь, в частности, шла о том, что руководство одного из местных вузов, Марийского государственного технического университета, «организовало» групповое голосование своих студентов по открепительным удостоверениям на нескольких избирательных участках одновременно, выделив им для этого автобус. «Согласно ответу за подписью заместителя Генерального прокурора автобус студентам действительно выделяли и по избирательным участкам их действительно возили. При этом, однако, по версии заместителя Генерального прокурора, каждый из указанной группы студентов проголосовал только один раз на избирательном участке по своему усмотрению. Достаточно представить себе, как автобус со студентами объезжает избирательные участки, терпеливо ожидая пока каждый из них не проголосует строго по одному разу, чтобы ощутить всю сюрреалистичность ответа Генеральной прокуратуры.»

Объективно оценивая действующее законодательство о выборах, нельзя не согласиться с Президентом Российской Федерации, указавшим в своем Послании Федеральному Собранию Российской Федерации на явную неоднозначность процедуры досрочного голосования на местных выборах. Столь же неоднозначна, по мнению Уполномоченного, и практика голосования по открепительным удостоверениям. По крайней мере, в их нынешнем виде обе процедуры вызывают немало нареканий по причине их непрозрачности для общественного контроля. Обе процедуры следовало бы серьезно усовершенствовать, сделав, в частности, бланки открепительных удостоверений документами строгой отчетности и максимально защитив их от подделок.

Ещё одно важнейшее право закреплено в статье 11 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. В ней указано: «Каждый человек имеет право на свободу мирных собраний и свободу ассоциации с другими, включая право создавать профсоюзы и вступать в них для защиты своих интересов».

Осуществление этих прав не подлежит никаким ограничениям, кроме тех, которые предусмотрены и необходимы в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступности, защиты здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц. Указанная норма не препятствует введению законных ограничений на осуществление этих прав лицами, входящими в состав вооруженных сил, полиции и государственного управления.

Из текста статьи 11 Конвенции очевидно, что акцент делается на понятии «свобода ассоциации с другими».

В России употребимо понятие «право на объединение». Термин «право на объединение» вытекает из текста пункта 1 статьи  30 Конституции Российской Федерации. Российская правовая доктрина понимает под «правом на объединение» «право создавать на добровольной основе общественные объединения для защиты общих интересов и достижения общих целей, право вступать в существующие общественные объединения либо воздерживаться от вступления в них, а также право беспрепятственно выходить из общественных объединений».

После распада СССР, процесс демократизации российского общества сопровождался интенсивным ростом количества неправительственных общественных организаций (НПО). Однако несовершенство законодательных актов, в первую очередь, Федерального закона от 19 мая 1995 года № 82-ФЗ «Об общественных объединениях»
, существенно осложняют их работу.

Многочисленные нарекания вызывает процесс создания и регистрации общественных объединений. Особое внимание стоит обратить на запрет не только на учреждение, но и на членство и участие в общественной организации лиц, содержащихся в местах лишения свободы по приговору суда. Эта норма носит неконституционный характер: помимо уголовного наказания, права человека, содержащегося в местах лишения свободы, могут быть ограничены только в части, прямо установленной Конституцией, а именно - право избирать и быть избранным в представительные органы государственной власти. Об ограничении права на объединение для осужденных в Конституции ничего не сказано.

Серьезную критику вызывает также пункт 1 статьи 23, в соответствии с которым в государственной регистрации общественного объединения может быть отказано, если его устав противоречит Конституции Российской Федерации и законодательству Российской Федерации. Ранее это положение было изложено в другой редакции, и основаниями для отказа были: нарушение конституционных норм, положений о запрещении экстремистской деятельности, требований к учредителям и обязательным положениям устава, норм законов о видах общественных объединений. Новая формулировка является неопределенной и предоставляет возможность чиновникам регистрирующего органа трактовать различные положения представленных на регистрацию документов как противоречащих каким-либо нормам законодательства.

Вместе с тем, российская правовая доктрина оперируя понятиями «свобода мирных собраний» и «право на объединение», разводит их по разным статьям Конституции: «право на объединение» фиксируется в статье 30, а «право собираться мирно, без оружия, проводить митинги и демонстрации, шествия и пикетирование» - в статье 31. Такая позиция представляется логичной, поскольку подчеркивает специфичность каждого из этих двух, важных каждое само по себе, прав. 

К сожалению, приходится констатировать, что за последние годы заметно усилилась тенденция к подмене установленного Конституцией и действующим законодательством Российской Федерации уведомительного порядка проведения мирных собраний на фактически разрешительный. В феврале 2009 года Россия успешно прошла процедуру представления своего национального доклада в Совете ООН по правам человека. В части, касающейся порядка проведения мирных собраний, в докладе утверждалось, что Федеральный закон от 19 июня 2004 года № 54-ФЗ «О собраниях, митингах, демонстрациях, шествиях и пикетированиях»
 предусматривает «лишь уведомительный порядок… публичных мероприятий», и от организаторов таких мероприятий требуется «только уведомить местные власти об их проведении в интересах обеспечения общественного порядка». 

На деле же от организаторов публичных мероприятий власти разных уровней требуют не только уведомить об этом, но и согласовать с ними поданное уведомление. Это антиправовое явление превратилось в серьезную проблему и было подвергнуто резкой критике со стороны Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации. Таким образом, явочным порядком было присвоено право его не согласовывать. По мнению этих властей, мероприятие будет считаться «несогласованным» или «несанкционированным» и по этой причине проводиться не может. «Чем «несогласованное» (или «несанкционированное») публичное мероприятие отличается от  «неразрешенного» или «запрещенного», Бог весть. Зато всем ясно, что «несогласованное» мероприятие будет пресечено.» 

Чаще всего такой не бесспорный с точки зрения закона подход применялся для недопущения публичных мероприятий внесистемной оппозиции, так называемых «маршей несогласных». С 2009 года подобная практика распространилась на процедуру «согласования» едва ли не любого публичного мероприятия, по каким-либо причинам неугодным тем или иным властям. Одной из самых известных жертв такой практики стали организаторы и активисты публичного мероприятия в защиту бездомных животных в 2009 году в Москве. За проведение агитации их с применением физической силы задержали сотрудники ОВД Тверского района, а потом отпустили без составления протоколов об административном задержании.

В Москве публичные мероприятия часто не «согласовываются» под любыми, в том числе и откровенно абсурдными предлогами, например, со ссылкой на «несоответствие заявленной цели форме мероприятия». Ставка в таком случае делается не на убедительность «отказной» формулировки, а на выигрыш времени: пока организаторы мероприятия будут ходить по судам, само мероприятие не состоится. Повторив тот же прием несколько раз, мероприятие можно сорвать окончательно. Складывается впечатление, что уполномоченные должностные лица прибегают к таким уловкам без особых колебаний. Между тем в их действиях усматриваются признаки воспрепятствования проведению публичного мероприятия с использованием своего служебного положения, что должно повлечь за собой уголовную или административную ответственность. Факты привлечения должностных лиц к ответственности за подобные деяния, к сожалению, единичны.

В этой связи нельзя обойти вниманием нарушение статьи 11 Конвенции в деле «Кузнецов против России». Эта жалоба касалась участников разрешенного пикета из 3-х человек перед зданием областного суда с целью добиться отставки его председателя. Однако через 3 недели по инициативе заместителя председателя этого суда был составлен рапорт об административном правонарушении. В постановлении мирового судьи указывалось на то, что был нарушен общественный порядок и что заявленная цель пикета не соответствовала его реальному содержанию. С пикетчиков взыскали 1000 рублей штрафа, а Европейский Суд назначил им компенсацию 1500 евро.

Ещё одно важное правомочие, которое непременно нужно упомянуть среди политических, - это  свобода выражения своего мнения, которую гарантирует статья 10 Конвенции. Свобода выражения мнения является одной из основ демократии и важнейшей предпосылкой реализации других прав и свобод человека. 

В соответствии со статьей 10 Конвенции, содержание свободы выражения мнения включает свободу придерживаться своего мнения, получать и распространять информацию и идеи. В качестве условия, определяющего реальность его осуществления, названо невмешательство государственных органов в этот процесс и его независимость от государственных границ. Вместе с тем устанавливается возможность введения со стороны государства лицензирования радио-вещательных, телевизионных или кинематографических предприятий. В части 2 статьи 10 Конвенции предусмотрена возможность ограничения указанных свобод. Речь фактически идет о различных видах контроля со стороны государства в данной области.

Достаточно четко устанавливается, что свобода выражения мнения и свобода информации в обществе не могут быть абсолютными и связаны с определенными обязанностями и ответственностью. Они сопряжены с формальностями, условиями, ограничениями или штрафными санкциями, установленными государством, необходимыми в демократическом обществе в интересах национальной безопасности, территориальной целостности или общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, защиты здоровья и нравственности, защиты репутации или прав других лиц, предотвращения разглашения информации, полученной конфиденциально, или обеспечения авторитета и беспристрастности правосудия. Важным условием, указанным в пункте 2 статьи 10 Конвенции, является положение о том, что все возможные ограничения определяются только законом.
Законодательному регулированию свободы выражения своего мнения и свободе информации, их реальным гарантиям стало уделяться пристальное внимание в России фактически лишь в начале 1990-х годов. Они были закреплены в статье 29 Конституции РФ 1993 года. В соответствии с Конституцией каждому гарантируется свобода мысли и слова, не допускается пропаганда или агитация, возбуждающие социальную, расовую, национальную или религиозную ненависть и вражду. Запрещается пропаганда социального, расового, национального, религиозного или языкового превосходства. Основной закон настаивает на том, что никто не может быть принужден к выражению своих мнений и убеждений или отказу от них. По Конституции каждый имеет право свободно искать, получать, передавать, производить и распространять информацию любым законным способом. Перечень сведений, составляющих государственную тайну, определяется федеральным законом. Гарантируется свобода массовой информации. Цензура запрещается.

По сравнению со статьей 10 Конвенции, статья 29 Конституции РФ более широко трактует свободу выражения своего мнения и свободу информации. В ней фактически речь идет о нескольких взаимосвязанных свободах - свободе выражения своих мнений, мыслей, идей, убеждений, свободе слова, свободе информации. Свобода слова выступает как одна из форм выражения свободы мысли, мнений, идей, убеждений. Статья 29 Конституции РФ не расходится с Конвенцией. Конституция РФ лишь в определенной степени расширяет и раскрывает содержание свободы выражения мнения, свободы информации.

Пункт 3 статьи 29 гарантирует свободу мысли и слова. Это означает невмешательство государства в формирование мнений и убеждений человека, его защиту от иного вмешательства, недопустимость идеологического диктата, насилия, контроля над личностью. Государство гарантирует беспрепятственное выражение мнения и убеждения по самым различным вопросам общественной жизни путем устного или письменного слова самыми различными средствами.

В пункте 2 статьи 29 Конституции России в общем виде определены правовые барьеры против злоупотребления свободой выражения мнения, свободой слова, свободой информации. Не допускается пропаганда или агитация, возбуждающая социальную, расовую, национальную или религиозную ненависть и вражду, Запрещена пропаганда социального, расового, национального, религиозного, языкового превосходства.

Наряду с гарантией свободы мысли, мнений, идей, убеждений в пункте 3 статьи 29 Конституции России установлена и такая гарантия, как недопустимость принуждения к их выражению или отказу от них. Таким образом, охраняется внутренний мир человека, охраняется право изменения убеждений без какого-либо воздействия.

Пункт 4 статьи 29 Конституции РФ закрепляет свободу информации. Это означает право каждого на свободу поиска, получения, передачи, производства, распространения информации любыми законными способами. Свобода информации теснейшим образом связана со свободой выражения мнений и свободой слова. Право на свободу информации требует соблюдения определенных ограничений, связанных с государственной тайной. Перечень сведений, составляющих государственную тайну, определяется федеральным законом.

В пункте 5 статьи 29 Конституции РФ гарантируется свобода массовой информации, наиболее значимого, влиятельного источника информации. Установлен запрет цензуры. Одной из важнейших форм реализации свободы мнения, свободы информации является гарантированная пункте 1 статьи 44 Конституции РФ свобода литературного, художественного, научного, технического и других видов творчества, преподавания.
Положения, закрепленные в статье 29 Конституции РФ, нашли свое дальнейшее развитие и детализацию в целом ряде нормативных правовых актов. Особое значение имеют специальные законы, напрямую относящиеся к рассматриваемой сфере. Среди них следует особо выделить Закон РФ от 27 декабря 1991 года № 2124-1 «О средствах массовой информации»
, а также Федеральный закон от 27 июля 2006 года № 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»
.

 Законодательство не допускает монополии государства на средства информации. Они могут быть как государственными, так и общественными и частными. Учредителями средства массовой информации могут быть граждане, объединения граждан, предприятие, организация, государственный орган, иностранец и лицо без гражданства, постоянно проживающее в России.

Субъектами международного информационного обмена - Российская Федерация, субъекты Российской Федерации, органы государственной власти и органы местного самоуправления, физические и юридические лица РФ, физические и юридические лица иностранных государств, лица без гражданства.

Приведенные положения призваны содействовать осуществлению принципа, закрепленного и в Конвенции, невмешательства со стороны государственных органов и независимости от государственных границ свободы выражения мнения и свободы информации.

Свобода выражения мнения, свобода информации объективируется прежде всего, в праве каждого искать и получать информацию. Применительно к взаимоотношениям человек - средства массовой информации это право конкретизировано в статье 38 Закона Российской Федерации «О средствах массовой информации». Она устанавливает право граждан на оперативное получение через средство массовой информации достоверных сведений о деятельности государственных органов и организаций, общественных объединений, их должностных лиц.

Достаточно подробно урегулированы вопросы, связанные с поиском и получением информации. Они в основном раскрыты в статьях 8-10 Федерального закона «Об информации, информационных технологиях и о защите информации».
В практической реализации свободы выражения мнения и свободы информации важное значение имеет доступ граждан и организаций к информации о них самих. Это право также закреплено в Федеральном законе «Об информации, информационных технологиях и о защите информации». Гражданам и организациям гарантируется доступ к документированной информации о них. Они имеют право знать, кто и в каких целях использует или использовал эту информацию. Ограничение доступа граждан и организаций к информации о них допускается лишь на основаниях, предусмотренных федеральным законом. Информация о деятельности государственных органов и органов местного самоуправления, размещенная такими органами в информационно-телекоммуникационных сетях, а также затрагивающая права и установленные законодательством Российской Федерации обязанности заинтересованного лица предоставляется бесплатно.
И хотя формально законодательство Российской Федерации во многом соответствует статье 10 Конвенции, на практике не редко встречаются её нарушения. Так, в 2008 году несколько дел о преследовании журналистов за критику в адрес местных правоохранительных органов или органов власти закончились выявлением нарушения статьи 10 Конвенции. В делах «Дюндин против России», «Годлевский против России», «Казаков против России» судьи налагали на журналистов штрафы и обязывали выступать с опровержением, что послужило основанием для признания нарушения свободы выражения мнения (см. Постановление по делу «Дюндин против России» (Dyundin v. Russia (жалоба № 37406/03)) от 14 октября 2008 года, Постановление по делу «Годлевский против России» (Godlevskiy v. Russia (жалоба № 14888/03)) от 23 октября 2008 года, а также Постановление по делу «Казаков против России» (Kazakov v. Russia (жалоба № 18535/91)) от 18 декабря 2008 года)
.

2.9.  Свобода совести и религии. Статья 9 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Статья 9 Конвенции о защите прав человека и основных свобод охватывает достаточно широкий спектр интеллектуального и духовного бытия человека («мысль», «убеждения», «совесть», «религия»). Однако тот факт, что акцент все же делается на свободу исповедовать религию, позволяет, видимо, считать свободу вероисповедания одним из основных элементов «свободы совести», так, как это трактует правовая традиция, идущая от Декларации прав человека и гражданина 1789 года. Российская правовая доктрина восприняла эту традицию.

Если проанализировать статьи 14, 28, 29 Конституции Российской Федерации и российское законодательство и сопоставить их друг с другом и с международно-правовыми актами, то рассмотрение последствий применения их на практике показывают, что понятие свободы совести в современной России это правовая категория, состоящая из многих составляющих элементов, а именно:

- право исповедовать любую религию (статья 28 Конституции Российской Федерации);

- право не исповедовать никакой религии (статья 28 Конституции Российской Федерации);

- право пропаганды религии (статья 28 Конституции Российской Федерации);

- право вести атеистическую пропаганду (статьи 28, 29 Конституции Российской Федерации);

- право на благотворительную религиозную деятельность (статья 18 Федерального закона от 26 сентября 1997 года № 125-ФЗ «О свободе совести и о религиозных объединениях»
);
- право на религиозное образование (статья 19 Федерального закона от 26 сентября 1997 года № 125-ФЗ «О свободе совести и о религиозных объединениях»
);

- культурно-просветительская религиозная деятельность (статья 18 Федерального закона от 26 сентября 1997 года № 125-ФЗ «О свободе совести и о религиозных объединениях»
);

- равенство перед законом всех граждан, независимо от их отношения к религии (пункт 2 статьи 19 и пункт 2 статьи 29 Конституции Российской Федерации). 

Решения Европейского Суда по правам человека дают основание полагать, что российская концепция свободы совести и вероисповедания близка или совпадает с позицией юридических инстанций Совета Европы, проводящих различие между понятиями «свобода совести» и «свобода вероисповедания», а также допускающих, что «свобода совести» может означать и отрицание религии. С этим полностью солидарна Конституция РФ, которая провозглашает: «Никакая религия не может устанавливаться в качестве государственной или обязательной» (статья 14 Конституции). Более того, Конституция РФ, учитывая негативный опыт прошлого, закрепила следующее положение: «Не допускается пропаганда или агитация, возбуждающие социальную, расовую, национальную или религиозную ненависть и вражду. Запрещается пропаганда социального, расового, национального, религиозного или языкового превосходства» (пункт 2 статьи 29).

На реализацию свободы мысли, совести и религии Конституцией налагаются те же ограничения, что и на реализацию других основных прав и свобод. Эти ограничения в обобщенном виде сформулированы в пункте 3 статьи 55 Конституции РФ: «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 в пункте 3 статьи 55 Конституции РФ содержатся такие основания для ограничения прав и свобод человека и гражданина (следовательно, и свободы мысли и совести), как «обеспечение обороны страны и безопасности государства». Это - общее положение, применение которого нельзя исключить. Иными словами, можно предположить, что положения пункта 3 статьи 55 Конституции РФ могут быть в случае расширительного толкования распространены и на свободу мысли, совести и религии. Однако ни доктрина, ни практика пока не идут по этому пути.

Более того, чтобы защитить права верующих, надлежащие нормы были введены в соответствующие нормативные акты. Так, в Уголовный кодекс Российской Федерации от 13 июня 1996 года № 63-ФЗ
 при его создании была введена статья 148 «Воспрепятствование осуществлению права на свободу совести и вероисповеданий», направленная на незаконное воспрепятствование деятельности религиозных организаций или совершению религиозных обрядов. В Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях от 30 декабря 2001 года № 195-ФЗ
. была введена статья 5.26. «Нарушение законодательства о свободе совести, свободе вероисповедания и о религиозных объединениях», которая устанавливает ответственность за воспрепятствование осуществлению права на свободу совести и свободу вероисповедания, в том числе принятию религиозных или иных убеждений или отказу от них, вступлению в религиозное объединение или выходу из него, а также ответственность за оскорбление религиозных чувств граждан либо осквернение почитаемых ими предметов, знаков и эмблем мировоззренческой символики. 

Пункт 1 статьи 8 Федерального закона от 27 мая 1998 года № 76-ФЗ «О статусе военнослужащих»
 гарантировал право военнослужащих в свободное от военной службы время участвовать в богослужениях и религиозных церемониях в качестве частных лиц.

Статья 14 Уголовно-исполнительного кодекса РФ от 8 января 1997 года № 1-ФЗ
 регламентирует обеспечение свободы совести и свободы вероисповедания осужденных. В соответствии с пунктом 1 данной нормы осужденным гарантируются свобода совести и свобода вероисповедания. Они вправе исповедовать любую религию либо не исповедовать никакой религии, свободно выбирать, иметь и распространять религиозные убеждения и действовать в соответствии с ними. Как гласит пункт 4 указанной статьи, осужденным к аресту или лишению свободы по их просьбе приглашаются священнослужители, принадлежащие к зарегистрированным в установленном порядке религиозным объединениям, по выбору осужденных. В учреждениях, исполняющих наказания, осужденным разрешается совершение религиозных обрядов, пользование предметами культа и религиозной литературой. В этих целях администрация указанных учреждений выделяет соответствующее помещение. В соответствии с пунктом 6 указанной дефиниции тяжело больным осужденным, а также осужденным к смертной казни перед исполнением приговора по их просьбе обеспечивается возможность совершить все необходимые религиозные обряды с приглашением священнослужителей.

В целях содействия религиозным организациям в возвращении ранее принадлежавшего им имущества государственное или муниципальное имущество религиозного назначения передается религиозной организации безвозмездно для использования в соответствии с целями деятельности данной религиозной организации, определенными ее уставом на основании  Федерального закона  от 30 ноября 2010 года  № 327-ФЗ «О передаче религиозным организациям имущества религиозного назначения, находящегося в государственной или муниципальной собственности».

Даже Лесной кодекс Российской Федерации от 4 декабря 2006 года № 200-ФЗ
 содержит нормы, которые направленны на защиту свободы совести и религии и помощь религиозным организациям. В соответствии с его статьей 47 предусматривается возможность использования лесов в целях осуществления религиозной  деятельности  религиозными  организациями. На лесных участках, предоставленных для осуществления религиозной деятельности, допускается возведение зданий, строений, сооружений религиозного и благотворительного назначения. Лесные участки, находящиеся в государственной или муниципальной собственности, предоставляются религиозным организациям в безвозмездное срочное пользование для осуществления религиозной деятельности.
Таким образом, можно сделать вывод, что статья 9 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, гарантирующая свободу совести и религии, успешно инфильтрировалась в законодательство Российской Федерации.

И все же, как показывает практика, факты необоснованного ограничения прав верующих и религиозных объединений, проявления бюрократизма и необъективности при рассмотрении их обращений в органы власти и в органы местного самоуправления по-прежнему имеют место.

Так, например, к Уполномоченному по правам человека в Российской Федерации часто обращаются представители российских церквей и религиозных организаций. Наибольшее количество жалоб поступает от протестантских церквей и других условно причисляемых к «нетрадиционным» конфессий, однако приходят обращения и от представителей так называемых «традиционных» религий - мусульман, православных, иудеев и буддистов. Практически неизменными остаются и волнующие верующих вопросы: возвращение церковной собственности, выделение земельных участков и выдача разрешений на строительство культовых зданий, произвол со стороны представителей силовых ведомств, некорректность или нетерпимость отдельных средств массовой информации, обязательность преподавания учебного предмета «Основы православной культуры» в государственных (муниципальных) школах.

В 2007 году Европейский Суд по правам человека вынес три постановления по обращениям российских религиозных организаций, удовлетворив требования заявителей (Среди них: жалоба объединения Свидетелей Иеговы (г. Челябинск) на препятствия со стороны органов власти к проведению религиозных собраний (Постановление по делу «Кузнецов и другие против России» (Kuznetsov and Others v. Russia (жалоба № 184/02)) от 11 января 2007 года), жалоба Саентологической церкви (г. Москва) на отказ в перерегистрации (Постановление по делу «Саентологическая церквь (г. Москва) против России» (Church of Scientology Moscow v. Russia (жалоба № 18147/02)) от 5 апреля 2007 года), жалоба церкви евангельских христиан «Благодать Христова» (г. Чехов, Московская область) на действия органов местной администрации, ограничивающие деятельность религиозной организации (Постановление по делу «Баранкевич против России» (Barankevich v. Russia (жалоба № 10519/03)) от 26 июля 2007 года))
.

Стоит отметить, что во всех перечисленных случаях верующие ранее обращались за защитой своих прав к Уполномоченному по правам человека в Российской Федерации. В его заключениях, направленных в органы власти и местного самоуправления, содержались конкретные рекомендации по устранению нарушенных прав верующих. Эти рекомендации выполнялись властями либо частично, либо игнорировались вообще. В итоге именно нежелание властей прислушаться к рекомендациям Уполномоченного вынудило верующих обратиться в Европейский Суд по правам человека. В свою очередь, Европейский Суд по правам человека, рассмотрев эти обращения верующих, указал на ранее уже выявленные Уполномоченным по правам человека в Российской Федерации факты несоблюдения органами власти действующего российского законодательства о свободе совести, а также статей 9 и 11 Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

 Принимаемые в пользу российских верующих решения и постановления Европейского Суда по правам человека – это свидетельство определенного «нездоровья» российской практики применения собственного законодательства о свободе совести. Характерно, однако, что, даже получив в Европейском Суде решение в свою пользу, верующие, как правило, не могут добиться восстановления своих нарушенных прав. Нелепость ситуации в том, что присужденные заявителям компенсационные денежные выплаты (достигающие порой 90 тыс. евро) Россией обычно производятся, но их нарушенные права все равно не восстанавливаются.

Таким образом, механизм исполнения Россией решений Европейского Суда по правам человека явно нуждается в совершенствовании. Эта задача должна стать первостепенной для Уполномоченного Российской Федерации при Европейском Суде по правам человека. Иначе дела о несоблюдении Россией собственного законодательства о свободе совести будут и впредь становиться предметом рассмотрения в Европейском Суде с вполне, увы, предсказуемым результатом.

Острую дискуссию в обществе вызывают проблемы реформирования сферы государственного (муниципального) образования, мировоззренческого многообразия предметов гуманитарного цикла, возможного присутствия в школьной программе предметов религиозного содержания. Наибольшую обеспокоенность у граждан вызывают участившиеся нарушения принципа светскости государственного образования. Недопустимости нарушения конституционного принципа светскости государства и образования, а также необходимости неукоснительного соблюдения органами власти законодательства о свободе совести было посвящено одно из заседаний Экспертного совета при Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации в 2007 году.
 

Проблемы, связанные с введением в общеобразовательных школах преподавания обязательных предметов завуалированного религиозного содержания, возникают не только в России. Например, в 2007 году Европейский Суд по правам человека в рамках дела «Фольгеро и другие против Норвегии» рассмотрел обращения родителей, возражавших против обязательного преподавания в норвежских начальных школах предмета, предполагавшего изучение христианства и религиозной философии (Постановление по делу «Фольгеро и другие против Норвегии» (Folgerø and others v. Norway (жалоба № 15472/02)) от 29 июня 2007 года)
. Европейский Суд признал включение этого предмета в обязательную программу норвежских школ неправомерным и нарушающим Конвенцию о защите прав человека и основных свобод.

Это решение Европейского Суда по правам человека является прецедентным. В случае вероятного обращения российской родительской общественности в Европейский Суд в связи с введением в ряде субъектов Российской Федерации обязательного преподавания в общеобразовательных школах любых предметов завуалированного религиозного содержания, решение суда, по-видимому, окажется не в пользу России. Причиной этого будет как раз то, что указанные предметы введены как обязательные.

2.10. Право собственности. Статья 1 Протокола № 1 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Статья 1 Протокола № 1 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод
 гласит: «Каждое физическое или юридическое лицо имеет право на уважение своей собственности. Никто не может быть лишен своего имущества иначе как в интересах общества и на условиях, предусмотренных законом и общими принципами международного права.
Предыдущие положения не умаляют права государства обеспечивать выполнение таких законов, какие ему представляются необходимыми для осуществления контроля за использованием собственности в соответствии с общими интересами или для обеспечения уплаты налогов или других сборов или штрафов.»

Впервые статья 1 Протокола № 1 к Конвенции была подвергнута тщательному анализу Европейского Суда по правам человека при слушании дела Спорронг и Ленрот (Постановление по делу «Спорронг и Лёнрот против Швеции» (Sporrong and Lönnroth v. Sweden (жалобы № 7151/75; 7152/75)) от 23 сентября 1982 года)
. Тогда Европейский Суд указал, что статья 1 Протокола № 1 состоит из трех отдельных норм. Первая норма носит общий характер и провозглашает принцип беспрепятственного использования своей собственности. Она содержится в первом предложении первого абзаца. Вторая норма посвящена изъятиям собственности и условиям, при которых они возможны, и содержится во втором предложении того же абзаца. Третья норма признает, что государства вправе осуществлять контроль за использованием собственности в соответствии с общими интересами, обеспечивая выполнение таких законов, какие им представляются необходимыми для этой цели; эта норма содержится во втором абзаце.

Также, рассматривая указанную статью, нельзя обойти вниманием ещё одно дело – «Джеймс и другие против Великобритании» (James and others v. United Kingdom (жалоба № 8793/79)) от 21 февраля 1986 года
. В нем Европейский Суд указал, что хотя статья 1 Протокола № 1 и состоит из трех отдельных норм, но они тесно связаны друг с другом. Вторая и третья нормы касаются частных случаев вмешательства в право собственности и поэтому должны рассматриваться в свете общего принципа, закрепленного в первой норме.

Кроме того, в Постановлении по делу «Джеймс и другие против Великобритании» Европейский Суд дал развернутую характеристику доктрины справедливого баланса. Так, мера, лишающая лицо собственности, должна не только преследовать законную цель и совершаться в «общественных интересах» как в конкретном случае, так и в своем принципе, но одновременно должно быть соблюдено разумное соотношение пропорциональности между выбранными средствами и преследуемыми целями.

Термин «интересы общества» или «общие интересы» дважды используется в тексте статьи. В интересах общества возможны и лишение собственности, и контроль за ее использованием. Наличие общественной необходимости устанавливается государством. Принципиальная позиция Европейского Суда по данному вопросу, изложенная в Постановлении по делу «Джеймс и другие против Великобритании», заключается в том, что национальные власти лучше знакомы с национальным законодательством и, следовательно, лучше, чем международный судья, знают, что входит в «интересы общества». Позиция Европейского Суда по правам человека заключается в том, законодательному органу страны-участницы Конвенции надо дать широкое поле для усмотрения при проведении социальной и экономической политики. При этом Европейский Суд уважает суждение законодательного органа относительно того, в чем состоят «интересы общества», если только у этого суждения есть разумное основание.

Ещё одно важное Постановление, которое нужно рассмотреть в контексте статьи 1 Протокола № 1 к Конвенции, было вынесено по делу «Литгоу и другие против Великобритании» (Lithgow and others v. United Kingdom (жалобы № 9006/80; 9262/81; 9263/81; 9265/81; 9266/81; 9313/81; 9405/81)) 8 июля 1986 года
. Оно касалось компенсации за изъятие собственности, и в нем Европейский Суд указал, что в отсутствие компенсации Конвенция «обеспечивала бы в значительной степени не более чем иллюзорную и малоэффективную защиту права собственности». Объем компенсации выводится из принципа разумной пропорциональности. В решении по делу «Джеймс и другие против Великобритании» Суд установил, что соотношение разумной пропорциональности подразумевает наличие права на разумную компенсацию. В решении по делу «Литгоу и другие против Великобритании» было отмечено, что «изъятие собственности без уплаты компенсации, разумно связанной с ее ценой, при нормальных условиях составляло бы непропорциональное вмешательство, которое не могло бы считаться оправданным в соответствии со статьей 1 Протокола № 1 к Конвенции».

Однако с учетом конкретных обстоятельств, при которых имело место нарушение права собственности, разумная компенсация может и не быть равна полной рыночной стоимости, например, национализированного объекта. Статья 1 Протокола № 1 к Конвенции не гарантирует права на полную компенсацию во всех случаях, ибо законные цели, соответствующие «общим интересам», преследуемые, например, в ходе проведения экономической реформы или мер, направленных на достижение большей социальной справедливости, могут требовать возмещения в размере, меньшем, чем полная рыночная стоимость.

Теперь право собственности является одним из ключевых институтов российской правовой системы, так как проводимые в Российской Федерации реформы в качестве важнейших компонентов включают в себя приватизацию государственной собственности и развитие рыночной социально ориентированной экономики, что требует проведения глубоких преобразований и в правовой системе страны. Начало этому процессу было положено в конце 80-х годов, когда были приняты первые меры, направленные на упразднение различий в правовом режиме разных форм собственности, утверждение возможности иметь в частной собственности не только предметы личного потребления, но и средства производства. Однако основная часть работы по законодательному оформлению института собственности в Российской Федерации приходится на 90-е годы, когда были приняты новая Конституция РФ, Гражданский кодекс, законодательство о налогах и сборах, законодательство, регулирующее предпринимательскую деятельность. 

Право собственности является одним из основных экономических прав человека, что нашло отражение в российской Конституции, и одновременно юридической формой закрепления имущества за лицами, прежде всего - участниками коммерческого оборота. В связи с этим законодательные гарантии права собственности являются необходимой предпосылкой не только стабильного развития рыночных отношений, но и демократических преобразований в целом.

Основные конституционные нормы, устанавливающие правовой режим собственности в России, содержатся в статьях 8, 9, 34-36, 52, 53, 57, 71, 72 Конституции РФ 1993 года.

Статья 8 Конституции провозглашает, что в Российской Федерации признаются и защищаются равным образом частная, государственная, муниципальная и иные формы собственности. Значение этой нормы состоит прежде всего в том, что она устанавливает равный правовой режим для всех форм собственности. Государственная и муниципальная формы (публичной) собственности не могут обладать никакими преимуществами в отношении правовой защиты по сравнению с частной собственностью. В российском законодательстве остается, однако, нераскрытым вопрос о том, что подразумевается под понятием «иные формы собственности», употребленным в Конституции.

Основное значение для закрепления права собственности в Российской Федерации имеет статья 35 Конституции, которая устанавливает:

«1. Право частной собственности охраняется законом.

Каждый вправе иметь имущество в собственности, владеть, пользоваться и распоряжаться им как единолично, так и совместно с другими лицами.

Никто не может быть лишен своего имущества иначе как по решению суда. Принудительное отчуждение имущества для государственных нужд может быть произведено только при условии предварительного и равноценного возмещения.

Право наследования гарантируется».

Немаловажное значение имеет и статья 34 Конституции, закрепляющая право каждого на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономический деятельности. Однако, не допускается экономическая деятельность, направленная на монополизацию и недобросовестную конкуренцию.

Право собственности затрагивается также и в некоторых других статьях Конституции в контексте налогообложения, возмещения ущерба потерпевшим от злоупотреблений властью и преступлений, распределения предметов ведения и компетенции между Российской Федерацией и ее субъектами, введения чрезвычайного положения и др.

Имуществу (biens, possessions), о котором идет речь в статье 1 Протокола № 1, наиболее близко соответствует частная собственность в смысле статьи 35 Конституции РФ. Общие принципы возможного ограничения этого права государством вытекают из статьи 55 Конституции, согласно которой права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в которой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства. 

Положения Конституции о праве собственности нашли отражение в нормах текущего законодательства, прежде всего Гражданского кодекса РФ определяющего содержание права собственности через правомочия собственника по владению, пользованию и распоряжению своим имуществом (статья 209). ГК РФ определяет также, что субъектами права собственности могут быть физические и юридические лица, Российская Федерация, субъекты Российской Федерации, муниципальные образования. В ГК воспроизводится конституционная норма о том, что права всех собственников защищаются равным образом (статья 212).

Чрезвычайно важны положения статья 213 ГК, где закрепляются общие принципы режима собственности, согласно которым в собственности граждан и юридических лиц может находиться любое имущество, за исключением отдельных видов имущества, которое в соответствии с законом не может находиться в частной собственности. Количество и стоимость имущества, находящегося в частной собственности не ограничиваются, за исключением, когда такие ограничения установлены федеральным законом в целях, перечисленных в статье 55 Конституции РФ.

Немаловажными являются также положения, содержащиеся в статьях 128-129 ГК РФ, где к объектом гражданских прав (в том числе и права собственности) относятся вещи, включая деньги и ценные бумаги, иное имущество, в том числе и имущественные права, работы и услуги, информация, результаты интеллектуальной деятельности, нематериальные блага. Не всегда и не все эти объекты гражданских прав являются объектами права собственности в цивилистическом его понимании, однако представляется, что конституционные нормы, затрагивающие право собственности, являются достаточно широкими, чтобы охватить весь спектр прав, которые пользуются защитой статьи 1 Протокола № 1.

Гражданско-правовая защита права собственности в Российской Федерации может осуществляться в судебном порядке с помощью традиционных для романо-германской правовой системы виндикационного и негаторного исков. Споры гражданско-правового характера, не связанные с предпринимательской деятельностью, подведомственны судам общей юрисдикции, экономические споры с участием физических и юридических лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность, рассматриваются в арбитражных судах. Кроме этого, существуют третейские (общественные) суды, которые вправе рассматривать экономические споры между предприятиями в случае наличия соглашения между ними о передаче споров на рассмотрение в третейский суд. 

Российское законодательство предусматривает ряд форм принудительного изъятия имущества в пользу государства, осуществляемого в судебном порядке. Хотя российском законодательстве отсутствует общее определение экспроприации (последняя является скорее доктринальным понятием), включающим в себя все виды принудительного отчуждения имущества частных лиц в результате принятия актов публичной власти, существуют её конкретные формы.

К ним относится, в частности, реквизиция, которая определена в пункте 1 статьи 242 ГК РФ следующим образом: «В случаях стихийных бедствий, аварий, эпидемий, эпизоотии и при иных обстоятельствах, носящих чрезвычайный характер, имущество в интересах общества по решению государственных органов может быть изъято у собственника в порядке и на условиях, установленных законом, с выплатой ему стоимости имущества (реквизиция)». Одновременно часть 2 той же статьи ГК РФ устанавливает, что оценка, по которой собственнику возмещается стоимость реквизированного имущества, может быть оспорена им в суде. В этой связи представляется необходимым, чтобы суд всегда участвовал в определении размера компенсации в тех случаях, когда она причитается.

Одной из форм экспроприации является конфискация. В первоначальной редакции УК РФ 1996 года в статьи 52 законодатель, давая определение конфискации имущества, положил в основу понятие, выработанное советским законодателем, и эта мера предполагала изъятие всего или части имущества, которое являлось личной собственностью осужденного, в том числе того, которое было нажито им правомерно. Если рассматривать прежнюю норму с точки зрения статьи 1 Протокола № 1 к Конвенции, то отношение к конфискации имущества в этот период было неоднозначным. Длительная дискуссия вокруг данного вида наказания привела к тому, что конфискация имущества в 2003 году была вообще исключена из уголовного закона, а в последующем появилась вновь, но уже в новом качестве - как иная мера уголовно-правового характера. 

Теперь она определена в Уголовном кодексе РФ (статья 104.1.) как принудительное безвозмездное изъятие и обращение в собственность государства на основании обвинительного приговора следующего имущества: 

а) денег, ценностей и иного имущества, полученных в результате совершения преступлений, предусмотренных частью второй статьи 105, частями второй-четвертой статьи 111, частью второй статьи 126, статьями 127.1, 127.2, частью второй статьи 141, статьей 141.1, частью второй статьи 142, статьей 145.1 (если преступление совершено из корыстных побуждений), статьями 146, 147, статьями 153-155 (если преступления совершены из корыстных побуждений), статьями 171.2, 183, частями третьей и четвертой статьи 184, статьями 186, 187, 189, частями третьей и четвертой статьи 204, статьями 205, 205.1, 205.2, 206, 208, 209, 210, 212, 222, 227, 228.1, 229, 231, 232, 234, 240, 241, 242, 242.1, 275, 276, 277, 278, 279, 281, 282.1, 282.2, 285, 290, 295, 307-309, 355, частью третьей статьи 359 Уголовного кодекса, или являющихся предметом незаконного перемещения через таможенную границу Российской Федерации, ответственность за которое установлена статьей 188 Уголовного кодекса, и любых доходов от этого имущества, за исключением имущества и доходов от него, подлежащих возвращению законному владельцу;

б) денег, ценностей и иного имущества, в которые имущество, полученное в результате совершения хотя бы одного из преступлений, предусмотренных статьями, указанными в пункте «а» настоящей части, и доходы от этого имущества были частично или полностью превращены или преобразованы;

в) денег, ценностей и иного имущества, используемых или предназначенных для финансирования терроризма, организованной группы, незаконного вооруженного формирования, преступного сообщества (преступной организации);

г) орудий, оборудования или иных средств совершения преступления, принадлежащих обвиняемому.

В соответствии со статьей 104.2 если конфискация определенного предмета, входящего в имущество, указанное в статье 104.1 настоящего Кодекса, на момент принятия судом решения о конфискации данного предмета невозможна вследствие его использования, продажи или по иной причине, суд выносит решение о конфискации денежной суммы, которая соответствует стоимости данного предмета.

В связи с тем, что в уголовном законодательстве РФ конфискация всего имущества осужденного возможна безотносительно к размерам реально нанесенного им материального ущерба другим лицам или обществу, могут иметь основание сомнения относительно того, насколько такая ситуация соответствует статье 1 Протокола № 1 и Конвенции в целом, особенно с точки зрения неоднократно высказывавшихся органами Конвенции суждений о необходимости соблюдения пропорциональности и справедливого баланса между общими и частными интересами.

С другой стороны, в тексте статьи 1 Протокола № 1 недвусмысленно говорится о том, что не могут быть ущемлены права государств обеспечивать выполнение таких законов, какие ему представляются необходимыми, в частности, для обеспечения уплаты налогов или других сборов или штрафов в соответствии с общими интересами.

Право собственности гарантируется Конституцией Российской Федерации в объеме, не уступающем требованиям статьи 1 Протокола № 1. Лица, считающие, что их имущественные права нарушены государством, могут защищать их в административном или судебном порядке, т. е. неправомерные действия государственных органов могут быть обжалованы в вышестоящий орган или в суд. Учитывая, что нормы российской Конституции, содержащие гарантии частной собственности, имеют прямое действие и обеспечивают объем ее защиты, не уступающий стандартам Совета Европы, в принципе можно сделать вывод о том, что при наличии адекватной системы правосудия частная собственность в России может быть защищена средствами внутреннего права.

2.11. Право на образование. Статья 2 Протокола № 1 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Статья 2 Протокола № 1 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод гласит: «Никому не может быть отказано в праве на образование. Государство при выполнении любых функций, которые оно принимает на себя в области образования и обучения, уважает право родителей обеспечивать такое образование и обучение своих детей в соответствии со своими собственными религиозными и философскими убеждениями».

Анализируя текст данной статьи, можно выделить три основные положения, которыми следует руководствоваться государствам-участникам Конвенции при проведении политики в сфере образования. Во-первых, никому не может быть отказано в праве на образование. Во-вторых, государство имеет полное право определять степень своего участия в образовании и обучении. В-третьих, государство, организуя систему обучения в стране, должно уважать права родителей на образование их детей в соответствии с их собственными религиозными и философскими убеждениями.

Практика по применению положений статьи 2 Протокола № 1 складывается по всем трем ее составляющим.

В связи с рядом жалоб (в частности, «Х. против Великобритании» (Х. v. United Kingdom (жалоба № 5962/72)) от 13 марта 1975 года
, а также «15 иностранных студентов против Великобритании» (15 foreign students v. United Kingdom (жалобы № 7671/76, 7711/76 , 7722/76, 7724/76 , 7725/76, 7727/76, 7728/76, 7739/76, 7749/76, 7756/77, 7785/77, 7787/77, 7804/77, 7813/77, 7814/77)) от 19 мая 1977 года
 и др.) Комиссия по правам человека разъяснила, что право на образование в соответствии со статьей 2 Протокола № 1 касается преимущественно начального образования и не возлагает на государство обязанности обеспечивать возможность получения последующего образования.

Необходимые разъяснения понятия «право на образование» были даны и Европейским Судом по правам человека. В Постановлении по Делу, «относящемуся к некоторым аспектам законов об использовании языков в системе образования Бельгии», (In the case «relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium» (жалобы № 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64)) от 23 июля 1968 года)
 Европейский Суд постановил, что право на образование предполагает, прежде всего, право на доступ к институтам в области образования, и по своей природе требует соответствующего государственного регулирования, которое не должно наносить ущерба существу права на образование. 

По сути, речь идет о трех вопросах: о праве государства устанавливать обязательное начальное образование, о государственной и частной системах образования и отношении государства к последней, а также о праве государства устанавливать единые для обеих систем образовательные стандарты. Эти вопросы нашли свое частичное разрешение при рассмотрении Комиссией по правам человека жалобы № 10233/83 (см. Решение по делу «Семья Х. против Великобритании» (Family H.v. United Kingdom (жалоба № 10233/83)) от 6 марта 1984 года)
. Тогда Комиссия установила, что право на образование в соответствии со смыслом статьи 2 Протокола № 1 не предполагает запрета на установление законодательством государства обязательного (начального) образования. При этом Комиссия согласилась с тем, что родители имеют право давать своим детям образование вне рамок государственной системы образования. Однако государство не обязано предоставлять субсидии частному образованию и вправе распространять единые образовательные стандарты в отношении государственных и частных образовательных учреждений, исходя из обязательного характера начального образования.

Вместе с тем, введение единых образовательных стандартов не равнозначно идеологическому монизму. При рассмотрении дела Кьелдсен, Буск Мадсен и Педерсен против Дании (см. Постановление по делу «Кьелдсен, Буск Мадсен и Педерсен против Дании» (Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark (жалобы 5095/71; 5920/72; 5926/72)) от 7 декабря 1976 года)
 указал, что государство при выполнении своих функций в области образования и обучения не должно навязывать доктрины, которые могут рассматриваться как противоречащие религиозным и философским убеждениям родителей, что нарушало бы последнее предложение статьи 2 Протокола № 1, направленное на то, чтобы гарантировать возможность плюрализма в образовании.

Государства, подписавшие Конвенцию или присоединившиеся к ней позже, принимают на себя обязательства по приведению национального законодательства в соответствие с требованиями Конвенции и Протоколов.

Рассматривая вопросы правовой инфильтрации статьи 2 Протокола № 1 в Российское законодательство, можно сказать, что отечественные нормы права очень схожи с положениями рассматриваемого международного договора, а порой предоставляют даже большую защиту прав и свобод человека в области образования.

В этой связи, прежде всего, необходимо упомянуть статью 43 Конституции Российской Федерации, положения которой полностью соответствуют статье 2 Протокола № 1 и даже предоставляют дополнительные права:

«1. Каждый имеет право на образование.

2. Гарантируются общедоступность и бесплатность дошкольного основного общего и среднего профессионального образования в государственных или муниципальных образовательных учреждениях и на предприятиях.

3. Каждый вправе на конкурсной основе бесплатно получить высшее образование в государственном или муниципальном образовательном учреждении и на предприятии.

4. Основное общее образование обязательно. Родители или лица, их заменяющие, обеспечивают получение детьми основного общего образования.

5. Российская Федерация устанавливает федеральные государственные образовательные стандарты, поддерживает различные формы образования и самообразования».

Статья 43 предусматривает, что все граждане РФ, а также лица без гражданства и иностранцы, законно находящиеся на территории России, имеют право на образование, условия и гарантии которого подробно регламентируются федеральным и региональным законодательством об образовании.

Кроме того, необходимо упомянуть Федеральные законы, которые разграничивают компетенцию в области образования федеральных органов государственной власти и органов государственной власти субъектов РФ, устанавливают нормы прямого действия в рамках федеральной компетенции в области образования, а также вводят установочные нормы по вопросам, которые относятся к совместной компетенции субъектов Федерации и подлежат региональному регулированию.

Отношения в области образования регулируются Законом Российской Федерации «Об образовании» от 10 июля 1992 года № 3266-I
 и Федеральным законом «О высшем и послевузовском профессиональном образовании» от 22 августа 1996 года № 125-ФЗ
, в которые были внесены изменения Федеральным законом «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации по вопросам осуществления государственного контроля (надзора) и муниципального контроля» от 18 июля 2011 года № 242-ФЗ
.

Анализ текстов законов показывает, что содержащиеся в них нормы в основном соответствуют положениям статьи 2 Протокола № 1 и отвечают содержанию прецедентного права Совета Европы. Рассмотрим, насколько действующие федеральное законодательство соответствует каждому из трех основных положений, закрепленных в статье 2 Протокола № 1.

Первый тезис статьи 2 Протокола № 1 о том, что никому не может быть отказано в праве на образование, нашел прочное закрепление в федеральном законодательстве. Так, в Федеральном законе «Об образовании» под образованием понимается целенаправленный процесс воспитания и обучения в интересах человека, общества, государства, сопровождающийся констатацией достижения гражданином (обучающимся) установленных государством образовательных уровней. Определение понятия «образование», закрепляемое в федеральном законе предусматривает не только базовое (начальное), но и последующее образование. Такое понимание образования находит свое подтверждение в федеральном законе «О высшем и послевузовском профессиональном образовании», пункты 4 и 5 статьи 2 которого устанавливает для граждан России:
а)
гарантированное право получения на конкурсной основе бесплатного высшего и послевузовского профессионального образования в государственных и муниципальных высших учебных заведениях, если образование данного уровня граждане получают впервые;

б)
гарантированную свободу выбора формы получения высшего и послевузовского профессионального образования, образовательного учреждения и направления специальности.

Право на образование предполагает право на доступ к институтам в области образования. Одним из важнейших условий этого является возможность получать образование на родном языке. В субъектах Федерации, население которых составляют граждане разных национальностей, компактно проживающих на определенной территории, возможность получения образования на родном языке обеспечивается путем создания наряду с «русскими» школами, учебных заведений, в которых преподавание ведется на родном языке. Данное право закрепляется в пункте 2 статьи 26 Конституции и конкретизируется в Законе «О языках народов Российской Федерации» от 25 октября 1991 года № 1807-I
, в статье 9 определяющем право родителей или лиц, их заменяющих, выбирать воспитательно-образовательное учреждение с родным языком воспитания и обучения, а также в статье 6 Федерального закона «Об образовании» 1996 года, закрепляющем право на получение основного общего образования на родном языке и соответствующие гарантии государства. Система государственных гарантий, закрепляемых законодательством об образовании, предусматривает:

1)
возможность получения образования независимо от пола, расы, национальности, языка, происхождения, места жительства, отношения к религии, убеждений, принадлежности к общественным организациям, возраста, имущественного положения и т.д.;

2)
общедоступность и бесплатность полного общего образования (11 лет) и начального профессионального образования, а также на конкурсной основе бесплатность среднего профессионального, высшего профессионального и послевузовского профессионального образования в государственных и муниципальных образовательных учреждениях;

3)
осуществление дополнительных расходов по содержанию граждан, нуждающихся в социальной помощи в период получения ими образования. Категории граждан, условия и формы предоставления такой помощи устанавливаются отдельным законом;

4)
создание условий для получения образования на основе специальных педагогических методов гражданами с отклонениями в развитии. С этой целью в системе образовательных институтов предусмотрены специальные (коррекционные) образовательные учреждения для обучающихся и воспитанников с отклонениями в развитии;

5)
содействие гражданам, проявившим выдающиеся способности в ходе обучения путем создания дополнительных условий для совершенствования образования в том числе и в форме финансирования их обучения за рубежом.

Наряду с этим, право на образование, по смыслу статьи 2 Протокола № 1, предполагает определение степени участия государства в организации и обеспечении образования в стране. Как упоминалось выше, государство имеет полное право определять степень своего участия в образовании и обучении. Российская Федерация рассматривает политику в области образования как одно из приоритетных направлений своей деятельности и закрепляет ее принципы в законодательстве. 

В статье 2 Федерального закона «Об образовании» к принципам образовательной политики государства отнесены: 1) гуманизм, свободное развитие личности, приоритет общечеловеческих ценностей; 2) единство культурного и образовательного пространства с учетом национальных и региональных культурных традиций; 3) общедоступность образования; 4) светский характер образования; 5) свобода и плюрализм в образовании; 6) автономность образовательных учреждений.

Анализ статей закона, конкретизирующих эти принципы, подтверждает последовательность законодателя в его подходе к реализации политики в области образования. Положения прецедентного права, связанные с применением статьи 2 Протокола № 1, также нашли отражение в российском законодательстве. В частности, статья 19 Федерального закона «Об образовании» вслед за статьей 43 Конституции РФ устанавливает обязательность основного общего образования и государственной итоговой аттестации. При этом, система образовательных учреждений в России включает в себя как государственные и муниципальные учебные заведения, так и негосударственные образовательные организации, деятельность которых осуществляется в рамках государственных образовательных стандартов.

Государственные образовательные стандарты основного общего образования, разрабатываются на конкурсной основе и устанавливаются федеральным законом. Они являются основой объективной оценки уровня образования и квалификации выпускников независимо от форм получения образования. Обязательность государственных образовательных стандартов, закрепляемая в статье 7 Федерального закона «Об образовании», не противоречит принципу свободы и плюрализма в образовании. Государственные образовательные стандарты определяют лишь требования к уровню подготовки и обязательный минимум содержания образовательных программ. Цели же образовательного процесса, типы и виды реализуемых программ, определяются Уставом образовательного учреждения самостоятельно (статья 13 Федерального закона «Об образовании»). Таким образом, в соответствии со статьей 52 Федерального закона «Об образовании» в зависимости от своих убеждений родители могут выбрать для своих детей формы получения образования и образовательные учреждения.

Третье положение статьи 2 Протокола № 1 требует, чтобы государство, организуя систему обучения в стране, уважало права родителей на образование их детей в соответствии с их собственными религиозными и философскими убеждениями.

Федеральный закон «Об образовании» предусматривает определенные гарантии этого права. В частности, при приеме гражданина в образовательное учреждение последнее обязано ознакомить его или его родителей с Уставом и другими документами, регламентирующими учебный процесс (пункт 2 статьи 16 Федеральный закон «Об образовании»). Также родителям несовершеннолетних обучающихся должна быть обеспечена возможность ознакомления с ходом и содержанием образовательного процесса (пункт 7 статьи 15). Кроме того, родители имеют право дать ребенку образование в семье и на любом этапе обучения при его положительной аттестации продолжить обучение в образовательном учреждении (пункт 3 статьи 52).

Рассмотрение федеральных законов, регламентирующих вопросы образования, показывает, что эта часть российского законодательства не противоречит ни букве, ни духу статьи 2 Протокола № 1.

Как видно из приведенного анализа, со времени принятия решения о вступлении России в Совет Европы была проделана огромная работа по приведению в соответствие уже действующего на тот момент законодательства нормам Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Теперь принимаемые в Российской Федерации нормативные акты, как правило, проходят экспертизу с учетом их соответствия международному праву. Именно это способствовало тому, что подавляющее большинство законодательных актов Российской Федерации уже во многом инфильтрировало европейские стандарты в сфере защиты прав и свобод человека.

За последние годы радикально обновилось гражданское, уголовное, административное и арбитражное процессуальное законодательство, направленное на совершенствование судопроизводства, усиление судебной ответственности органов государственной власти и должностных лиц за соблюдение прав человека, наделение судов более широкими полномочиями контроля, повышение доступности правосудия. С момента ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод в Российской Федерации было принято большое количество законодательных актов, предоставляющих свободу мысли, совести и вероисповедания, свободу выражения мнения, свободу собраний и ассоциаций, политические права, право на труд и образование, что позволяет нашей стране интегрироваться в европейское правовое пространство. Результаты исследования, сделанного в данной главе, показывают, что законодательство Российской Федерации успешно инфильтрировало нормы Конвенции о защите прав человека и основных свобод. 

Однако в 2010-2011 годах появилась тревожная тенденция, которая обращает на себя внимание. К сожалению, стали появляться нормативные акты, которые нарушают нормы Конвенции о защите прав человека и основных свобод. 

В качестве примера можно привести, упомянутую выше, статью 13 Федерального закона «О полиции» от 7 февраля 2011 года № 3-ФЗ
, которая допускает применение сотрудниками милиции физической силы, в том числе болевых приемов борьбы, для пресечения преступлений и административных правонарушений, задержания лиц, их совершивших, преодоления противодействия законным требованиям, если ненасильственные способы не обеспечивают выполнение возложенных на милицию обязанностей. Таким образом, допускается применение полицией физической силы для пресечения любых, даже самых незначительных административных правонарушений. Эксперты Совета Европы подвергли критике аналогичную норму, содержавшуюся в законе «О милиции»
. Тем печальнее, что при создании нового закона не было учтено уже имеющееся заключение экспертов и были сделаны те же самые ошибки.

Ещё один пример, когда при подготовке нормативного акта не был проведен его анализ на соответствие нормам Конвенции, - это Распоряжение Правительства РФ от 7 сентября 2010 года № 1507-р, утвердившее План действий по модернизации общего образования на 2011 - 2015 годы
. Указанным нормативным актом вводится апробация паспорта здоровья школьника в общеобразовательных учреждениях. 

Между тем, эксперимент с введением так называемых «Паспортов здоровья школьника», начатый в г. Москве 1 сентября 2010 года заслуживает пристального внимания. Авторы эксперимента хотят создать комплексный документ, в который войдет вся информация о здоровье ребенка, о его физическом развитии и психо-эмоциональном состоянии, а также о его семье, успеваемости и личных достижениях. В ближайшие два года «Паспорт здоровья школьника» предполагается завести на каждого российского учащегося. Однако в статье 8 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, статьях 23 и 24 Конституции Российской Федерации и других правовых актах установлен порядок, при котором частная жизнь неприкосновенна. Уполномоченный по правам человека в Российской Федерации В.П. Лукин указал, что «такой документ, как «Паспорт здоровья школьника», может быть лишь строго добровольным, а отказ от его получения не должен быть сопряжен с какими-либо санкциями в отношении школьника или его родителей». Тем не менее, не смотря на несоответствие международному праву, Конституции РФ и другим федеральным законам, в ближайшие два года Министерство образования и науки Российской Федерации планирует «завести» Паспорт здоровья на каждого российского школьника.

Однако важно не только создать норму, регулирующую права и свободы, но и обеспечить ее соблюдение и обеспечение. Год от года в Европейском Суде по правам человека растет количество жалоб против России. Так, в 2007 году было подано 9493 жалоб, в 2008 – 10146, 2009 – 13666, а в 2010 – 14309. Сложилась парадоксальная ситуация: национальное законодательство инфильтрировало стандарты Совета Европы, однако это не помогло российским гражданам защитить свои права на национальном уровне.

С одной стороны, увеличивающийся поток жалоб в Европейский Суд по правам человека во многом объясняется тем, что постепенно люди становятся юридически грамотнее и привыкают аргументировать свои претензии к государству, проявляя при этом знание Конвенции и законодательства Российской Федерации. Но с другой стороны, это явление демонстрирует, что государство систематически нарушает права граждан и не дает им возможности добиться справедливости на родине. 

Возможно, причина кроется в том, что, несмотря на успешную правовую инфильтрацию норм Конвенции в Российское законодательство, правоприменители не научились либо не хотят учиться применять Конвенцию и решения Европейского Суда по правам человека, а юридическая грамотность жителей России оставляет желать лучшего. И хотя формально законодательство Российской Федерации во многом соответствует Конвенции, на практике не редко встречаются её нарушения.

К сожалению, граждане Российской Федерации плохо осведомлены о своих правах и свободах, в том числе гарантированных Конвенцией, и потому не могут осознанно ими пользоваться. Вместе с тем, недостаточные знания граждан своих прав и свобод, а также их правовой нигилизм являются одной из причин массовых нарушений прав человека в России. Проблема очень серьезна: неспособность граждан отстаивать свои права развращает государство, объективно препятствует его демократизации. 

Между тем, необходимость распространения знаний о правах человека провозглашается многими международными договорами и подтверждается возрастающим качеством обращений граждан к Уполномоченному по правам человека в Российской Федерации. Люди постепенно привыкают аргументировать свои претензии к государству в категориях прав и свобод, проявляют зачастую неплохое знание Конституции и законов Российской Федерации, но и этого пока недостаточно.

Чтобы повысить юридическую грамотность населения, в 2005 году Президент России дал поручение о разработке государственной программы «Гражданское образование и обучение правам человека граждан Российской Федерации», но до сих пор данная программа не принята. Дело в том, что при её рассмотрении Министерством образования и науки Российской Федерации было отмечено, что основные цели и задачи представленного проекта совпадают с целями и задачами Государственной программы «Патриотическое воспитание граждан Российской Федерации на 2006-2010 годы»
. Однако указанный аргумент представляется необоснованным. 

Но теперь, когда наступил 2011 год срок и приведенный довод Министерства образования и науки Российской Федерации утратил свою актуальность, хочется надеется, что программа «Гражданское образование и обучение правам человека граждан Российской Федерации» будет введена в действие. 

В мае 2011 года Президент утвердил Основы государственной политики Российской Федерации в сфере развития правовой грамотности и правосознания граждан
. Часть 1 статьи 1 этого нормативного акта закрепляет следующее положение: «Развитие правового государства, формирование гражданского общества и укрепление национального согласия в России требуют высокой правовой культуры, без которой не могут быть в полной мере реализованы такие базовые ценности и принципы жизни общества, как верховенство закона, приоритет человека, его неотчуждаемых прав и свобод, обеспечение надёжной защищённости публичных интересов». В соответствии с частью 7 статьи 1 именно государство создаёт условия, обеспечивающие развитие правовой грамотности и правосознания граждан, их осведомлённость о характере, способах и пределах осуществления и защиты их прав, охраняемых законом интересов в административном и судебном порядке, а также доступ граждан к квалифицированной юридической помощи. Возможно, это поможет изменить ситуацию к лучшему.
В течение нескольких лет, вплоть до 2009 года идея внедрения программы «Гражданское образование и обучение правам человека граждан Российской Федерации», а также введения в стандарт общеобразовательных и высших учебных заведений предметов «Права человека» и «Деятельность Европейского Суда по правам человека» продолжала активно обсуждаться в гражданском обществе.

Эффективной формой распространения знаний о правах человека можно считать создание в юридических вузах соответствующих кафедр. По информации, полученной из 70 субъектов Российской Федерации, в высших учебных заведениях работают лишь семь кафедр прав человека. Подобные кафедры существуют практически во всех вузах Московской области и в некоторых столичных вузах. Курс «Права человека» читается ещё в 40 вузах 27 субъектов Российской Федерации. В некоторых вузах читают спецкурсы по правам человека. Кроме того, в вузах системы МВД России преподается предмет «Обеспечение прав человека в деятельности органов внутренних дел». 

Отмечая большое учебно-методическое и общественное значение указанных проектов, необходимо отдавать себе отчет в том, что распространение знаний в области прав и свобод человека должно носить системный характер. К сожалению, преподаванию предметов, посвященных защите прав человека, не уделяется заслуженного внимания, поэтому большинство молодежи обделено знаниями в этой области.

Более того, в Российской Федерации даже при подготовке юристов в университетах Европейскому Суду либо практически не уделяется внимания, либо дается о нем искаженная информация
. Поэтому необходима кропотливая и настойчивая работа в данной области. Прежде всего - самих юристов, в том числе будущих. Наверное, было бы целесообразно ввести в учебных заведениях всех уровней обязательный курс «Права человека», в рамках которого необходимо предусмотреть изучение международных стандартов и внутригосударственного законодательства по правам человека, в том числе касающегося Конвенции и Европейского Суда. 

Что же касается юридических вузов, тут нужны ещё более серьёзные меры. Конечно, сейчас почти во всех из них преподают дисциплины, связанные с защитой прав и свобод человека, но, к сожалению, этого недостаточно. В таких высших учебных заведениях было бы целесообразно создавать самостоятельные кафедры по указанной дисциплине. Но, для того, чтобы в дальнейшем эффективно защищать интересы своих клиентов в Европейском Суде, будущему юристу в студенческие годы важно получить специфические знания о процедуре рассмотрения дел в этом международном органе, о его прецедентной практике и правовых позициях, о терминологии, которая при этом используется. Также во время обучения полезны практические занятия, посвященные правилам оформления важнейших процессуальных документов, таких как: жалоба в Европейский Суд, возражения на меморандум властей государства-ответчика, позиция по справедливой компенсации и так далее.

Для ускорения правовой инфильтрации норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод, преодоления правового нигилизма и юридической неграмотности нужно ввести спецкурс «Защита прав человека в Европейском Суде». Подобные новации будут полезны не только студентам, но также и тем, кто уже давно трудится на ниве юриспруденции. Сотрудникам правоохранительных и судебных органов, да и просто чиновникам, которые работают с населением, было бы нелишним прослушать соответствующие лекции и посетить тренинги и семинары для повышения квалификации. 

Надо менять отношение к правам человека в нашем обществе, и в этой связи трудно переоценить значение инфильтрации Конвенции и решений Европейского Суда в российское законодательство для утверждения принципов правового государства. Поэтому Россия, являясь членом Совета Европы, должна и дальше принимать все необходимые меры по приведению национального законодательства в соответствие с нормами Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

ГЛАВА III
ПРАВОВАЯ ИНФИЛЬТРАЦИЯ РЕШЕНИЙ ЕВРОПЕЙСКОГО СУДА ПО ПРАВАМ ЧЕЛОВЕКА В ПРАВОВУЮ СИСТЕМУ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

§ 1. Роль решений и постановлений Европейского Суда в практике его деятельности

Рассматривая вопрос о роли решений и постановлений Европейского Суда в правовой системе России, необходимо обратить внимание на место этих решений и постановлений в практике самого Европейского Суда. Прежде всего, необходимо сделать акцент на том, что благодаря судебной практике детализируется и расширяется список прав, защищаемых в Европейском Суде. Классическим примером в этом отношении является право на доступ к суду, явно не выраженный в тексте статьи 6 Конвенции
.

Как было отмечено выше, текст Конвенции о защите прав человека и основных свобод был подписан ещё в 1950 году. С этой даты прошло более 60 лет и, безусловно, многое в мире изменилось. Однако Конвенция должна продолжать осуществлять реальную и эффективную защиту прав человека. Во многом статьи Конвенции, посвященные конкретным правам человека, остались неизменными в связи с их лаконичным текстом. Но для того, чтобы неизменный на протяжении полувека текст Конвенции не терял эффективности, требовался особый подход, неоднократно выражаемый Европейским Судом в постановлениях и решениях: «Конвенция не является застывшим правовым актом, она открыта для толкования в свете сегодняшнего дня»; «предмет и цель Конвенции как правового акта, обеспечивающего защиту прав человека, требуют, чтобы ее нормы толковались и применялись таким образом, чтобы сделать ее гарантии эффективными и реальными».
 

С одной стороны, правоприменительная практика Европейского Суда очень многогранна. Европейский Суд использует практически все традиционные виды толкования, признаваемые правовыми системами мирового сообщества. Речь, прежде всего, идет о текстуальном (буквальном), системном, доктринальном, семантическом (усложненное, так как Конвенция является двуязычным документом) толковании. 

С другой стороны, присоединяясь к Конвенции и Протоколам, государства обязывались защищать и гарантировать только те права и свободы, которые были непосредственно определены в данных международных договорах. Поэтому Европейский Суд не должен без разумной необходимости расширять список прав и свобод, гарантируемых Конвенцией и Протоколами к ней. В противном случае речь может идти о нарушении общепризнанных принципов и норм международного права, и в частности, принципа суверенного равенства государств. 

Так, бывший Председатель Европейского Суда по правам человека Рудольф Бернхардт указал на то, что «Европейская конвенция о правах человека должна толковаться и применяться как живой инструмент, следуя за развитием наших обществ и не обязательно согласно намерениям «отцов-основателей» в 1950 году... Но, сразу же добавлю и настаиваю на том, что эволютивное толкование, следуя за развитием наших обществ, не должно стать судебным активизмом. По моему мнению, судьи призваны тщательно изучать, оценивать, принимать во внимание развитие общества, но они, в особенности, международные судьи, не должны действовать в соответствии со своей собственной субъективной оценкой тенденций, которые кажутся им более предпочтительными и которые они одобряют...»
.

Разумность толкования, целесообразное расширение перечня прав и свобод обусловлено тем обстоятельством, что отсутствие соответствующих прав сводит на нет гарантии и охрану непосредственно закрепленных прав и свобод в Конвенции. 

Как подтверждалось многочисленными примерами из §1 «Правовая инфильтрация норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод в правовую систему Российской Федерации», многие стандарты в сфере защиты прав человека не могут быть выведены непосредственно из текста Конвенции. Так, например, конкретизация понятия «разумный срок» расследования и судебного рассмотрения уголовных дел и предварительного заключения (пункт 3 статьи 5 Конвенции) была дана Европейским Судом в деле «W. против Швейцарии» (см. Постановление по делу «W. против Швейцарии» (W. v. Switzerland (жалоба № 14379/88)) от 26 января 1993 года)
. Таким образом, благодаря решениям и постановлениям, Европейским Судом осуществляется толкование Конвенции и Протоколов к ней, которое является необходимой предпосылкой для реальной и эффективной гарантии прав и свобод человека, предусмотренных в данных международных договорах.

По мнению многих ученых, в том числе и первого Уполномоченного Российской Федерации при Европейском Суде по правам человека П.А. Лаптева, 5 мая 1998 года - дата вступления в силу для России Конвенции о защите прав человека и основных свобод - это переломный момент в истории российской правовой системы. С этих пор России пришлось воспринимать юридические принципы и конструкции, не свойственные ранее отечественной науке и практике. 

Правовая система России, по крайней мере, доктринально, принадлежит к романо-германской правовой семье, которая не знает такого источника права, как прецедент
. В тоже время, заявлением, сделанным Россией при ратификации Конвенции, правовая система России признает, что положения Конвенции существуют не сами по себе, а в том виде, в каком их понимает и применяет Европейский Суд по правам человека.

Принимая во внимание сложившиеся положение, необходимо всесторонне проанализировать, какое место в правовой системе России занимают решения и постановления Европейского Суда по правам человека. 

Как отмечает С.В. Пчелинцев, Европейский Суд по правам человека «дает толкование общему стандарту прав человека, закрепленному в Конвенции, преодолевая национальную замкнутость и ограниченность», таким образом «вынуждая национальные и правоприменительные органы ориентироваться не на свои собственные, а на господствующие в Европе представления». С другой стороны, исходя из «доктрины свободы усмотрения», национальные правоприменители не лишены известного усмотрения при рассмотрении правовых позиций Европейского Суда по правам человека и решении вопроса о допустимости их использования с учетом традиций соответствующей страны и особенностей существующей правовой системы
. Таким образом, при помощи правовой инфильтрации можно отбирать самые подходящие для отечественной правовой системы решения Европейского Суда по правам человека. 

В российской юридической науке существуют различные точки зрения относительно статуса практики Европейского Суда по правам человека. 

Так, одни специалисты считают, что из содержания части 4 статьи 15 Конституции РФ следует, что практика Суда должна учитываться при применении Конвенции. Например, Г.М. Даниленко полагает, что в соответствии с частью 4 статьи 15 Конституции 1993 года возможно не только применить правила договоров в национальных судах, но также основываться на толковании таких договоров международными органами. Как следствие этого, принимая во внимание тот факт, что Россия ратифицировала Конвенцию о защите прав человека и основных свобод, не имеется препятствий для внутригосударственного использования толкования Конвенции Европейским Судом по правам человека. Прецедентная практика Европейского Суда, таким образом, может быть постепенно трансформирована в российскую судебную практику.

По мнению других ученых, следует дифференцировать постановления по юридической силе. Юридически обязательными для Российской Федерации являются только те постановления Европейского Суда, которые были вынесены в отношении России, остальные же постановления «должны учитываться», но не имеют для России обязательного характера. При этом указывается, что «решения Европейского Суда по делам с участием России, содержащие толкование положений Конвенции, не просто должны учитываться судами, они для них обязательны. Что касается остальных решений Европейского Суда, то здесь более уместен термин «учитываются», поскольку формально решения Европейского Суда обязательны только для сторон, однако подходы, концепции и критерии, выработанные Судом по одному делу, используются им при разрешении последующих аналогичных дел.»

Но есть и те, кто придерживается консервативной точки зрения, считая, что Европейский Суд по правам человека не создает правовых норм. А «если даже предположить, что Европейский Суд по правам человека создает правовые нормы, то последние не являются обязательными для государств-участников Конвенции»
. Такое утверждение имеет в  своей  основе  идею,  согласно  которой  суверенные государства могут быть связанными только текстом договора, ратифицированного ими, и что международно-правовые нормы могут быть созданы только субъектами международного права, которыми являются только независимые государства. То есть фактически речь идет о принципе взаимности (reciprocity principle - англ.).

Как справедливо замечает А.Л. Бурков, относительно данной точки зрения, с момента вступления в силу Конвенции классический принцип взаимности не применяется в европейском праве по правам человека ещё с 1960-х годов. В 1961 году Европейский Суд в своем решении относительно приемлемости дела Австрия против Италии по жалобе № 788/60, на основании анализа Устава Совета Европы и преамбулы Конвенции пришел к выводу, что цель ратификации Конвенции Высокими Договаривающимися Сторонами состоит не в том, чтобы уступить друг другу взаимные права и обязанности, достигая свои индивидуальные национальные интересы, а чтобы реализовать намерения и идеи Совета Европы, закрепленные в Уставе, и установить общий общественный порядок свободных европейских демократий с целью защиты их общего наследия политических традиций, идей, свободы и законности. 

Итак, применительно к правовой системе России все постановления Европейского Суда условно можно подразделить на две категории: постановления, принимаемые Судом в отношении Российской Федерации, и постановления, принимаемые Судом в отношении иных государств - участников Конвенции. Рассмотрим проблему в отношении каждой категории постановлений.

В отношении постановлений, принимаемых Судом по Российской Федерации, нельзя не процитировать Федеральный закон «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней». В силу его статьи 1 «Российская Федерация в соответствии со статьей 46 Конвенции признает ipso facto и без специального соглашения юрисдикцию Европейского суда по правам человека обязательной по вопросам толкования и применения Конвенции и Протоколов к ней в случаях предполагаемого нарушения Российской Федерацией положений этих договорных актов, когда предполагаемое нарушение имело место после их вступления в действие в отношении Российской Федерации» 
.

Практика Европейского Суда оказывает существенное, а порой и беспрецедентное по степени воздействия влияние на законодательство и правоприменительную деятельность европейских стран-участниц Конвенции. Устранение последствий нарушения прав того или иного лица и выплата ему присужденной Европейским Судом компенсации, безусловно, является ключевым, но отнюдь не единственным звеном в механизме реализации решений Европейского суда. В конечном итоге механизм реализации актов Европейского Суда направлен на выявление и устранение причин, в силу которых нарушения стали возможны, и, следовательно, на превенцию подобных нарушений в будущем. Так как нормы Конвенции нельзя рассматривать в отрыве от интерпретирующей их практики Суда, по сути, речь идет о повышении эффективности реализации не только решений Суда, но и самих этих норм.

Как свидетельствует зарубежный опыт, решение Европейского Суда по одному конкретному делу может побудить государство не только принять отдельный закон, но и осуществить серьезные институциональные изменения. Подобных примеров немало.
 Они свидетельствуют о том, что решения Суда способны выступать как мощная правообразующая сила. Представляется, что каждое решение Европейского Суда должно постоянно находиться в поле зрения и законодателей, и правоприменителей. В Рекомендациях Международной конференции «Влияние Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод на развитие правовых систем европейских стран», состоявшейся 29-30 июня 2006 года в г. Ярославле, участники конференции, отметив исключительное значение Конвенции «как особого инструмента европейского правопорядка» и системы правовой защиты прав и свобод человека на общеевропейском уровне, а также ее существенный вклад в соблюдение принципов демократии и верховенства права в государствах - членах Совета Европы, предложили государствам - участникам Конвенции рассмотреть вопросы о совершенствовании и повышении эффективности национальных механизмов исполнения постановлений Европейского суда по правам человека, а также об учреждении Комитетом министров совместно с Европейским судом особого механизма для анализа прецедентной практики Суда в целях ее обобщения и выработки конкретных предложений по совершенствованию законодательства и правоприменительной практики на национальном уровне.

В этой связи наиболее радикально настроенные научные и практические работники рассматривают постановления Европейского суда по правам человека в качестве судебного прецедента - самостоятельного источника права. Так, Д.В. Зверев пришел к выводу, что «в российскую правовую систему инкорпорирован новый источник права - прецеденты Европейского суда по правам человека»
. За признание и законодательное закрепление судебного прецедента как источника права выступает и ряд ведущих российских ученых: С.С. Алексеев, М.В. Баглай, В.М. Жуйков, В.В. Лазарев, М.Н. Марченко, А.В. Наумов, В.Н. Синюков, Б.Н. Топорнин, В.А. Туманов и др. Например, С.С. Алексеев считает: «Надо полагать, настала пора вообще изменить наше видение правосудия. Интерпретацию его назначения как одного лишь «применителя права». Опыт развитых демократических стран, причем не только англо-американской группы, свидетельствует, что высокий уровень правового развития достигается в обществе тогда, когда суд, опираясь на Конституцию, закон, на общепризнанные права человека, также и творит право.»

Аргументируя свою позицию, названные и другие сторонники данной точки зрения в основном традиционно ссылаются на практику Европейского суда по правам человека, Конституционного Суда РФ, Верховного Суда РФ и Высшего Арбитражного Суда РФ. Весьма показателен вывод, сделанный П.А. Гуком: «...в романо-германской правовой системе судебная практика (прецедент) хотя и занимает вторичное место после закона, тем не менее выполняет присущие только ей функции прецедента как источника права. Этому способствует развитая судебная система в лице высших судебных органов, которые вырабатывают и создают судебную практику благодаря высшей квалификации судей и официальности судебных сборников»
.
Слово «прецедент» в юридическом энциклопедическом словаре (от лат. praecedens, род. падеж praecedentis - предшествующий) толкуется как поведение в определенной ситуации, рассматривающееся как образец при аналогичных обстоятельствах. Судебный прецедент - решение по конкретному делу, являющееся обязательным для судов той или низшей инстанции при решении аналогичных дел либо служащее примерным образцом толкования закона, не имеющим обязательной силы
. В толковом словаре русского языка оценочное понятие «прецедент» определяется как «случай, служащий примером или оправданием для последующих случаев этого же рода»
, «решение суда или иного органа государственной власти, ставшее образом для разрешения сходных вопросов на последующее время»
.
Исходя из зарубежной практики судов, этимологии оценочного понятия «прецедент» и имеющейся практики судов в России, П.А. Гук пришел к следующему выводу: «...судебный прецедент - это судебное решение высшего органа судебной власти по конкретному делу, вынесенное в рамках определенной юридической процедуры, содержащее правоположение, опубликованное в официальных сборниках и служащее обязательным правилом применения для аналогичных дел в будущем»
.
Судебный прецедент получил законодательное закрепление в Индии, Израиле, Италии, Швейцарии и других странах
. П.А. Гук предлагает дополнить Федеральный конституционный закон «О судебной системе Российской Федерации» «статьей 6.1. Судебное правотворчество» следующего содержания: «Постановления Конституционного Суда РФ, Верховного Суда РФ по вопросам толкования нормативного акта, формулирования правоположений в случае отсутствия нормы права или закона являются дополнительным источником права (судебным прецедентом) и обязательны для применения судами Российской Федерации»
. Наконец, «признание в российской правовой системе судебного прецедента источником права позволит, - по мнению П.А. Гука, - более оперативно восполнять пробелы в нормативных правовых актах; совершенствовать и укреплять судебную защиту прав и свобод человека; выступать регулятором баланса (путем механизма сдержек и противовесов) в отношениях между исполнительной и законодательной властью; способствовать формированию правовой государственности в Российской Федерации»
.

В.И. Анишина и Г.А. Гаджиев также полагают, что «Федеральный закон о ратификации Конвенции решил... старый теоретический спор о том, являются ли вообще судебные акты источником права. Безусловно, решения Европейского суда по правам человека следует признавать источником права, входящим в качестве основной части вместе с нормами Конвенции и Протоколов к ней в правовую систему РФ (часть 4 статьи 15 Конституции РФ).»
 Вместе с тем, весьма характерной является следующая оговорка В.И. Анишиной и Г.А. Гаджиева: «Нами умышленно не используется термин «прецедентное право» Европейского суда по правам человека. Предпочтение отдано термину «судебная практика Европейского суда». Безусловно, юридически некорректно идентифицировать судебную практику Европейского суда с common law. Решения вышестоящих судов в странах прецедентного права обладают гораздо большей обязательностью для национальных судов. Применительно к юрисдикции Европейского суда В.А. Туманов говорит об «относительной (в отличие от английского правила прецедента) связанности Суда при рассмотрении дел его предшествующими решениями и сложившимися правовыми позициями»
.

Однако нужно принять во внимание, что в соответствии с частью 4 статьи 15 Конституции РФ общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации, а не судебные прецеденты являются составной частью отечественной правовой системы. Таким образом, до тех пор, пока не будут внесены изменения в основной закон Российской Федерации, рано говорить о судебном прецеденте как об источнике права. 

Что касается категории постановлений, вынесенных в отношении других государств, то нужно принять во внимание, что Европейский Суд рассматривает все ранее вынесенные им постановления в качестве прецедентов. Вынося постановление по конкретному делу, Европейский Суд, как правило, ссылается на ранее принятые им судебные акты по аналогичным делам. Например, по делу «Калашников против России» (см. Постановление по делу «Калашников против России» (Kalashnikov v. Russia (жалоба № 47095/99)) от 15 июля 2002 года)
, анализируя вопрос о разумных сроках заключения лица под стражу (пункт 3 статьи 5 Конвенции), Суд сослался, в частности, на постановление от 27 июня 1968 года по делу «Вемхофф против Германии» (Wemhoff v. Germany (жалоба № 2122/64)) от 27 июня 1968 года)
. Как справедливо заметил П.А. Лаптев: «Представляется, что если бы в свое время лица, участвовавшие в расследовании и судебном рассмотрении дела по обвинению Калашникова, а также руководство следственного изолятора № 1 Управления Федеральной службы исполнения наказаний по Магаданской области (тогда УГУИН по Магаданской области) были знакомы с прецедентами Европейского Суда, то вполне возможно в отношении России удалось бы избежать указанного выше постановления.»

Однако нужно учитывать, что нередко возникают ситуации, когда Европейский Суд отходит от того или иного прецедента. В этом случае в мотивировочной части решения (постановления) Судом подробно объясняется, почему этот отход был им осуществлен при рассмотрении данного дела. 

В этой связи напрашивается следующий вывод: формально наиболее обоснованным выглядит подход, согласно которому только постановления в отношении Российской Федерации являются для нее юридически обязательными. Во-первых, если даже сам Европейский Суд не связан своими решениями, то ими не должна быть связана и Россия. Во-вторых, если пункт 1 статьи 46 Конвенции устанавливает, что «Высокие Договаривающиеся Стороны обязуются исполнять окончательные постановления Суда по делам, в которых они являются сторонами», то нет оснований требовать от российских судов соблюдения принципов, изложенных в постановлениях Европейского Суда, вынесенных не в отношении Российской Федерации. Однако вопрос в том, насколько далеко Россия готова пойти в признании статуса толкования Конвенции, которое дает Европейский Суд по правам человека.
Как представляется, применение подхода, согласно которому российские власти обязаны соблюдать только саму Конвенцию и постановления в отношении России, нецелесообразно. То есть игнорирование практики Европейского Суда в отношении других государств не является нелогичным или противоречащим Конвенции, однако это нецелесообразно. Есть достаточно веские практические причины для того, чтобы предписать российским судам следовать не только нормам самой Конвенции, но и толкованию, которое дает ей Европейский Суд, причем не только в постановлениях в отношении России, а во всех постановлениях.

В этой связи не лишнем будет ознакомиться с правовой оценкой, которую дал Конституционный Суд РФ использованию постановлений Европейского Суда. Первое Постановление Конституционного Суда относительно применения норм международного права в национальной правовой системе было принято 4 февраля 1992 года - Постановление № 2-П по делу о проверке конституционности правоприменительной практики расторжения трудового договора по основанию, предусмотренному пунктом 1.1 статьи 33 КЗоТ РСФСР
. Конституционный Суд постановил, что суды «обязаны также оценивать подлежащий применению закон с точки зрения его соответствия принципам и нормам международного права.» Вероятно, не является простым совпадением тот факт, что данное Постановление было вынесено спустя три месяца после направления Российской Федерацией Генеральному секретарю Совета Европы письма от 6 мая 1992 года, в котором выражалось желание России стать членом Совета Европы.
После принятия Конституции РФ 1993 года Конституционный Суд РФ вынес несколько важных постановлений, дав широкое толкование части 3 статьи 46, касающейся права обращения в международные органы. В Постановлении от 2 февраля 1996 года № 4-П «По делу о проверке конституционности пункта 5 части второй статьи 371, части третьей статьи 374 и пункта 4 части второй статьи 384 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР в связи с жалобами граждан К.М. Кульнева, В.С. Лалуева, Ю.В. Лукашова и И.П. Серебренникова»
 Конституционный Суд указал следующее: «Данное конституционное положение означает, что решения межгосударственных органов могут приводить к пересмотру конкретных дел высшими судами Российской Федерации, и, следовательно, открывает дорогу для полномочий последних по повторному рассмотрению дела в целях изменения ранее состоявшихся по нему решений, в том числе принятых высшей внутригосударственной судебной инстанцией». Этот вывод Конституционного Суда идет намного дальше конституционного положения, согласно которому международные договоры являются частью российской правовой системы. Фактически Конституционный Суд признал решения международных судов, принятых в отношении России, юридическими основаниями, достаточными для пересмотра решений национальных судов. Таким образом, решения российских судов могут быть пересмотрены на основании постановлений Европейского Суда по правам человека, вынесенных в отношении России. Это новый подход для Российской Федерации, страны романо-германской правовой семьи, где судебная практика, как правило, не рассматривается в качестве источника права.
В том же постановлении Конституционный Суд развивает свое толкование положений Конституции, подчеркивая, что было бы нелогично отрицать указанные полномочия высших судебных инстанций Российской Федерации по пересмотру дел и изменению решений по ним, вынесенных в нарушение норм международного права, «в случаях, когда необходимость изменения судебных решений может быть выявлена без подключения межгосударственных органов». Таким образом, данное Постановление Конституционного Суда РФ «установило обязательство придавать непосредственное действие в национальном праве решениям международных органов, включая Европейский Суд по правам человека»
. Оно предоставляет правовые основания для непосредственного применения норм международного права российскими судами и устанавливает их обязанность делать это, в том числе и до того, как конкретное дело дойдет до международного суда.
Скорее всего, в данном случае также не было совпадением то, что именно такая правовая позиция Суда была сформулирована в Постановлении, вынесенном всего за 26 дней до даты вступления России в Совет Европы. После присоединения к Совету Европы и ратификации Конвенции аналогичные правовые принципы были отражены во многих других постановлениях Конституционного Суда РФ.
Следующие два постановления Конституционного Суда РФ нужно проанализировать вместе, чтобы понять прогресс, достигнутый в толковании конституционного принципа о национальном статусе международного права. В своем Постановлении от 25 января 2001 года № 1-П «По делу о проверке конституционности положения пункта 2 статьи 1070 Гражданского кодекса РФ в связи с жалобами граждан И.В. Богданова, А.Б. Зернова, С.И. Кальянова и Н.В. Труханова»
 (далее - дело Богданова) Конституционный Суд РФ в очередной раз подчеркнул значение части 4 статьи 15 Конституции РФ, указав, что Конвенция ратифицирована Российской Федерацией, вступила в силу на ее территории и, следовательно, является составной частью ее правовой системы. Конституционный Суд также отметил значение положения последнего параграфа статьи 1 Федерального закона № 54-ФЗ «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней»
, указав, что Российская Федерация признала юрисдикцию Европейского Суда по правам человека и обязалась привести правоприменительную, в том числе судебную, практику в полное соответ​ствие с обязательствами Российской Федерации, вытекающими из участия в Конвенции и Протоколах к ней.
Данное Постановление развивает толкование части 4 статьи 15 Конституции РФ, так как устанавливает, что в соответствии с этим конституционным положением Российская Федерация взяла на себя обязательство привести в соответствие с Конвенцией не только законодательство, но также судебную и другую практику национальной правовой системы, что является прямым признанием обязательства применять Конвенцию в национальных судах. Тем не менее, Конституционный Суд РФ не уточнил, является ли признание юрисдикции Европейского Суда по правам человека принятием толкования Конвенции, в целом данного Судом, или только признанием юрисдикции Суда на рассмотрение жалоб против Российской Федерации.
Постановление Конституционного Суда от 5 февраля 2007 года № 2-П «По делу о проверке конституционности положений статей 16, 20, 112, 336, 376, 377, 380, 381, 382, 383, 387, 388 и 389 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросом Кабинета министров Республики Татарстан, жалобами открытых акционерных обществ «Нижнекамскнефтехим» и «Хакас-энерго», а также жалобами ряда граждан»
 не ограничило обязательную юридическую силу прецедентной практики Европейского Суда только постановлениями, вынесенными в отношении Российской Федерации. Конституционный Суд признал, что лица, находящиеся под российской юрисдикцией, могут аргументировать свои дела в судах России на основании прецедентной практики Европейского Суда. По сравнению с делом Богданова Кон​ституционный Суд пошел еще дальше, указав: «Ратифицируя Конвенцию о защите прав человека и основных свобод, Российская Федерация признала юрисдикцию Европейского Суда по правам человека обязательной по во​просам толкования и применения Конвенции и Протоколов к ней в случаях предполагаемого нарушения Российской Федерацией положений этих договорных актов».

Таким образом, как и Конвенция о защите прав человека и основных свобод, решения Европейского Суда по правам человека - в той части, в какой ими, исходя из общепризнанных принципов и норм международного права, дается толкование содержания закрепленных в Конвенции прав и свобод, включая право на доступ к суду и справедливое правосудие, - являются составной частью российской правовой системы, а потому должны учитываться федеральным законодателем при регулировании общественных отношений и правоприменительными органами при  применении соответствующих норм права. В отличие от законодателя Конституционный Суд РФ не ограничил юридическую силу постановлений Европейского Суда только делами, в которых Российская Федерация является стороной. Используемое Конституционным Судом выражение недвусмысленно говорит о том, что толкование Конвенции Европейским Судом по правам человека является обязательным для правоприменительных органов вне зависимости от того, в каком постановлении или решении находится то или иное толкование Конвенции. Конституционный Суд пришел к заключению, что, в дополнение к тексту Конвенции, решения Европейского Суда составляют часть правовой системы Российской Федерации. Другими словами, решения Европейского Суда были признаны источниками российского права и правоприменительной практики, таким образом, они должны учитываться при рассмотрении дел российскими судами. Этот вывод, как представляется, полностью соответствует положениям пункта 1 статьи 32 «Компетенция Суда»
 и пункта 1 статьи 47 «Консультативные заключения» Конвенции
.
Итак, Конституционный Суд РФ дал широкое толкование положению части 4 статьи 15 Конституции РФ, признав не только Конвенцию, но и практику Европейского Суда составной частью российской правовой системы, источником российского права. Более того, правовая позиция Конституционного Суда РФ состоит в том, что при применении Конвенции суды должны учитывать (применять) все постановления Европейского Суда (не только вынесенные в отношении России), которые развивают толкование Конвенции. Российский Конституционный Суд следует данной практике и во многих своих постановлениях применяет постановления Европейского Суда, в том числе вынесенные против других стран.
Таким образом, постановления в отношении Российской Федерации являются для нее юридически обязательными в плане резолютивной части (присуждения компенсации) и правовых позиций, а правовые позиции постановлений, вынесенных в отношении других государств, должны учитываться. Только использование такого подхода позволяет российским властям получить своего рода руководство к действию, которое позволит избежать возможных нарушений и обвинительных постановлений в будущем.
Из сказанного выше следует вывод, что органы государственной власти, включая суды, обязаны знать практику Европейского Суда, принимать во внимание постановления Суда, вынесенные им не только в отношении России, но и иных государств. Данная позиция, подход, безусловно, будут являться залогом того, что в дальнейшем по аналогичным делам против Российской Федерации не будет вынесено постановление о нарушении положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

§ 2. Правовая инфильтрация прецедентов Европейского Суда по правам человека в российской судебной практике
Некоторые прецеденты Европейского Суда уже восприняты Конституционным Судом Российской Федерации. Причем техника юридических отсылок Конституционного Суда Российской Федерации удивительно точно повторяет технику отсылок Европейского Суда по правам человека.

Так, в постановлении от 27 июня 2000 года по делу о проверке конституционности положений части первой статьи 47 и части второй статьи 51 Уголовно-процессуального кодекса РСФСР в связи с жалобой гражданина В.И. Маслова
 Конституционный Суд Российской Федерации, сославшись на ряд постановлений Европейского Суда по правам человека, воспринял не только содержащиеся там конкретные правовые позиции, но и общий подход, заключающийся в том, что для определения прав обвиняемого и подозреваемого значимым является не формальное признание лица таковым на основании процессуальных актов органов дознания, следствия или прокуратуры (предъявление обвинения либо объявление протокола задержания или постановления о применении меры пресечения в виде заключения под стражу), а фактическое положение лица, в отношении которого осуществляется публичное уголовное преследование, когда уполномоченными органами власти предприняты меры, реально ограничивающие его свободу и личную неприкосновенность, в том числе свободу передвижения (удержание официальными властями, принудительный привод или доставление в органы дознания и следствия, содержание в изоляции без каких-либо контактов и т.п.). В противном случае, отметил Конституционный Суд Российской Федерации, реализация права на защиту и права пользоваться помощью адвоката (защитника) ставится в зависимость от усмотрения этих органов, что открывает возможность для недопустимых произвольных властных действий в отношении лица, чьи конституционные права и свободы ограничиваются (пункты 2 и 3 мотивировочной части, пункт 1 резолютивной части).

Использовав для обоснования своего решения ссылки на прецеденты Европейского Суда по правам человека, Конституционный Суд Российской Федерации подал пример судам общей юрисдикции и арбитражным судам Российской Федерации.

Поскольку, принимая во внимание вышесказанное, власти Российской Федерации в своей деятельности должны учитывать правовые позиции Европейского Суда необходимо разобраться, что следует понимать под указанным термином. Термин «правовые позиции», как подчеркивает профессор В.А. Туманов, сравнительно недавно получил научное обоснование в юридической доктрине.
 Представляется, что в объем данного понятия входят те установки, подходы, которые были выработаны Европейским Судом вследствие толкования соответствующих конвенционных положений. В мотивировочной части решения и/или постановления Европейского Суда, излагая практически по каждому делу свою позицию, использует следующие выражения: «Суд вновь повторяет», «Суд вновь отмечает», «Суд напоминает», «согласно сложившейся практике Суда». Данные формулировки являются словесным оформлением тех или иных позиций Европейского Суда.

В постановлении по делу Бурдов против России в мотивировочной части судебного акта было подчеркнуто: «Суд вновь указывает, что пункт 1 статьи 6 Конвенции гарантирует каждому обратиться в суд, если речь идет о гражданских правах и обязанностях. Право на суд, которое включает в себя право на доступ к суду по гражданским делам, является одним из аспектов данного права. Но данное право было бы иллюзорным, если бы национальная правовая система позволяла не исполнять окончательное судебное решение в ущерб одной из сторон. Было бы непостижимо, если бы статья 6 Конвенции, определяя качественные характеристики суда - публичность, справедливость, оперативность, - не гарантировала бы исполнение судебных актов. Толкование статьи 6 Конвенции исключительно через право на доступ к суду и осуществление судебных процедур, соответствующих определенным критериям, привело бы к ситуации, несовместимой с принципом господства права, которое государства обязались соблюдать, ратифицируя Конвенцию. Поэтому исполнение решения, вынесенного национальным судом, должно рассматриваться в качестве неотъемлемого права на суд по смыслу статьи 6 Конвенции» (см. Постановление по делу «Бурдов против России» (Burdov v. Russia (жалоба № 59498/00)) от 7 мая 2002 года)
.

По делу «Калашников против Российской Федерации» при оценке, насколько разумным по срокам было заключение под стражу заявителя, в мотивировочной части постановления от 15 июля 2002 года Европейским Судом по правам человека было отмечено: «Суд вновь подчеркивает, вопрос о том, был ли период заключения под стражу заявителя разумным, не может быть рассмотрен абстрактно. В каждом отдельном случае необходимо изучать этот вопрос с учетом особенностей дела. Продолжительное заключение под стражу может быть оправдано в рассматриваемом случае, если имеется в этом реальный публичный интерес, который, несмотря на принцип презумпции невиновности, перевешивает право индивида на личную свободу, изложенное в статье 5 Конвенции».

В решении о приемлемости от 8 февраля 2001 года по делу «Галина Питкевич против России» (см. Решение о приемлемости по делу «Галина Питкевич против России» (Galina PITKEVICH v. Russia (жалоба № 47936/99)) от 8 февраля 2001 года)
, в частности, было указано: «разрешая вопрос применимости пункта 1 статьи 6 Конвенции, Суд вновь обращает внимание на постановление по делу «Пеллегран против Франции» (см. Постановление по делу «Пеллегран против Франции» (Pellegrin v. France (жалоба № 28541/95)) от 8 декабря 1999 года)
, где Судом уже было подчеркнуто, что трудовые споры между властью и государственными служащими, являющимися носителями публичной власти, то есть ответственными за защиту общественного интереса, по своей природе не представляют спор о гражданских правах и обязанностях по смыслу пункта 1 статьи 6 Конвенции. Одним из ярких примеров такой службы является служба в армии и полиции».

В решении о приемлемости по делу «Гусинский против Российской Федерации» (см. Решение о приемлемости по делу «Гусинский против России» (Gusinskiy v. Russia (жалоба № 70276/01)) от 7 марта 2002 года)
 Суд, решая вопрос о неприменимости статьи 3 Конвенции, подчеркнул: «Суд напоминает, что плохое обращение подпадает под действие статьи 3 Конвенции, если при этом достигнут определенный уровень жестокости. Оценка этого уровня является условной: она зависит от обстоятельств дела, таких, как условия обращения, его продолжительность, физические и психологические последствия, - а в некоторых случаях и от таких факторов, как пол, возраст и состояние здоровья заявителя»
.

Таким образом, под «правовыми позициями» Европейского Суда по правам человека понимаются установки, из которых исходит Суд при рассмотрении конкретных дел, подтвержденные многократным применением конвенционных положений.

Прецедент отличается от правовых позиций. Прецедент - это конкретное постановление Суда по существу. Правовые позиции, как справедливо отмечает В.А. Туманов, являются правовым инструментарием, который используется Судом для принятия решения по делу
.

Представляется, что в зависимости от целей, ради которых существуют «правовые позиции», последние можно подразделить на материальные и процессуальные. Если с помощью той или иной позиции Европейский Суд уясняет содержание конвенционных понятий, то речь идет о материальных «правовых позициях». В случае, если в результате неоднократного применения конвенционных положений в судебной практике вырабатывается алгоритм применения конкретных статей Конвенции, то здесь речь идет о процессуальных «правовых позициях».

Однако для того чтобы россияне - и законодатели, и судьи, и прокуроры, и простые граждане смогли пользоваться постановлениями и правовыми позициями Европейского Суда, право Совета Европы должно стать им лингвистически доступно. Правовая инфильтрация решений Европейского суда связана с проблемой их официального перевода с английского и французского языков, которые являются официальными языками Совета Европы. Сегодня же далеко не все акты Совета Европы и Европейского Суда переведены на русский язык, а адекватность имеющихся переводов (даже договоров, ратифицированных Российской Федерацией) аутентичным текстам не всегда максимальна.
 Как отмечает Ю.Ю. Берестнев, «повсеместное отсутствие системы официального заверения текстов перевода решений Европейского суда приводит к тому, что одни и те же тексты существуют в двух, трех, а то и большем количестве вариантов перевода. При этом остается неясным, на какой из этих неофициальных переводов ориентироваться национальным судебным органам»
. 

Необходимо признать, что проблема официальных перевода и опубликования актов Европейского Суда по правам человека не решена до сих пор, хотя попытки справиться с этой задачей уже предпринимались. Так, в Государственную Думу был внесен проект Федерального закона «О порядке опубликования в Российской Федерации решений Европейского Суда по правам человека» № 166294-3. Законопроект был разработан с целью ознакомления законодательных, исполнительных и судебных органов, а также граждан РФ с решениями Европейского Суда по правам человека. Указанный законопроект был очень полезным и прогрессивным, т.к. предусматривал перевод и публикацию постановлений и против России, и против других государств, а также толкований судебных постановлений, принятых в соответствии с Регламентом Европейского Суда. 

В соответствии со статьей 2 законопроекта решения Европейского Суда по правам человека, принятые по делам, в которых стороной является РФ, подлежали обязательному переводу на русский язык с официальных языков Совета Европы в срок, не превышающий пяти месяцев с момента вынесения по делу окончательного решения. На основании статьи 3 проекта закона решения Европейского Суда по правам человека по делам, в которых стороной является РФ, подлежали обязательному опубликованию в «Собрании законодательства РФ» в срок, не превышающий шести месяцев с момента вынесения по делу окончательного решения. Сроки и порядок публикации иных решений определялись, согласно проекту, Правительством Российской Федерации.

Правительство Российской Федерации законопроект не поддержало. В официальном отзыве Правительства было указано, что: «В соответствии с пунктом 1 Правила 76 Регламента Европейского Суда от 4 ноября 1998 года доступ к вынесенным постановлениям является открытым. С учетом пункта 2 Правила 76 Регламента Европейского Суда публикация постановлений осуществляется в официальных изданиях Европейского Суда. Это не означает, что доступ к решениям должен иметь место в Российской Федерации, напротив, по нашему мнению, этот доступ открыт в архиве Европейского Суда». 

Однако доступ к решениям Европейского Суда по правам человека на его официальном сайте возможен только на английском либо французском языках, которыми на должном уровне владеют далеко не все жители России. В этой связи хотелось бы привести слова бывшего Председателя Европейского Суда Люциуса Вильдхабера: «Суд не располагает средствами для обеспечения перевода своих решений на языки государств, подписавших Конвенцию, где французский и английский являются иностранными языками. А это тем более печально, так как система европейской защиты прав человека, без сомнения, не сможет действовать, если судебная практика в Страсбурге не будет известна лицам, практикующих право в государствах, подписавших Конвенцию.»
 

К сожалению, постановлением от 23 мая 2003 года № 4099-III ГД проект был отклонен, а вопрос официального опубликования решений Европейского Суда по правам человека остался открытым. Представляется, что здесь предстоит еще много работы. Одновременно необходимо формирование новой генерации российских юристов, свободно владеющих официальными языками Совета Европы: английским и французским. 
Сегодня сфера действия Европейского Суда охватывает десятки стран, а благодаря территориальным особенностям таких членов Совета Европы, как Турция, даже выходит за географические границы Европы. В этой связи, вызывает глубокое сожаление тот факт, что именно Россия стала бессменным лидером по числу обращений, поступающих в Европейский Суд (по состоянию на июль 2011 года - 27,8% от общего числа жалоб в Европейский Суд). 

Однако, несмотря на огромный поток обращений в Страсбург, до 2011 года Российская Федерация добросовестно исполняла свои обязательства, как государство-участник Конвенции, не пытаясь на законодательном уровне препятствовать заявителям в подаче жалоб или отказывать в выплатах по проигранным делам. Напротив, в рамках правовой системы России было сделано многое, чтобы судебные акты Европейского Суда исполнялись надлежащим образом. Нельзя не обратить внимание на действующее процессуальное законодательство Российской Федерации в части, направленной на эффективное исполнение Россией постановлений Европейского Суда.

Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации 2002 года предусмотрел, что установленное Европейским Судом по правам человека нарушение положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод при рассмотрении арбитражным судом конкретного дела, в связи с принятием решения по которому заявитель обращался в Европейский Суд, является основанием пересмотра судебных актов по вновь открывшимся обстоятельствам (часть 7 статьи 311 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации)
.

Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации 2001 года также предусматривает, что одним из оснований возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств является, в частности, установленное Европейским Судом по правам человека нарушение положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод при рассмотрении судом Российской Федерацией уголовного дела, связанного с:

а) применением федерального закона, не соответствующего положениям Конвенции о защите прав человека и основных свобод;

б) иными нарушениями положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод;

в) иными новыми обстоятельствами.

Кроме того, с 1 января 2012 года вступает в силу Федеральный закон от 9 декабря 2010 года № 353-ФЗ «О внесении изменений в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации»
, который изменил главу 42 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации
. В соответствии с новой редакцией его статьи 392 судебные постановления, вступившие в законную силу, могут быть пересмотрены по вновь открывшимся или новым обстоятельствам. В соответствии с частью 4 статьи 392 одним из возможных новых обстоятельств является установление Европейским Судом по правам человека нарушения положений Конвенции о защите прав человека и основных свобод при рассмотрении судом конкретного дела, в связи с принятием решения по которому заявитель обращался в Европейский Суд по правам человека.

Необходимо подчеркнуть, что включение вышеуказанных процессуальных норм является важным шагом на пути эффективного соблюдения Россией Конвенции о защите прав человека и основных свобод, а также исполнения постановлений Европейского Суда по делам против России.

Тем не менее, приходится признать, что в 2011 году появились тревожные законодательные инициативы, которые направлены на замедление правовой инфильтрации актов Европейского Суда в правовую систему России. В этой связи нужно упомянуть проект федерального конституционного закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» № 564346. Его внесение в Государственную Думу было во многом спровоцировано Постановлением по делу «Константин Маркин против России» (Konstantin Markin v. Russia (жалоба № 30078/06) от 07 октября 2010 года
, которое стало причиной нового обострения дискуссии о главенстве международных или национальных правовых норм. 

П.А. Лаптев предупреждал, что если из постановления Европейского Суда будет следовать несовместимость с Конвенцией какого-либо решения Конституционного Суда Российской Федерации, то это может обернуться большими сложностями. По его мнению, такой вопрос мог возникнуть «благодаря» эволютивному толкованию Конвенции, которого нередко в своей деятельности придерживается Европейский Суд по правам человека.
 Именно так и получилось в случае с Постановлением по делу «Константин Маркин против России».
Военнослужащему Константину Маркину, отцу-одиночке, начальство отказало в отпуске по уходу за ребенком и выплате пособия. Впоследствии и то, и другое было предоставлено, но офицер решил обжаловать нормы, на основании которых первоначально получил отказ. А поскольку Конституционный Суд Российской Федерации его жалобу не принял, он обратился в Страсбург. Получилось так, что в одном и том же законе Европейский Суд усмотрел нарушение Конвенции о защите прав человека, а Конституционный Суд Российской Федерации такого нарушения не обнаружил. Таким образом, дело «Константин Маркин против России» создало прецедент, согласно которому решения Европейского Суда могут поставить под сомнение решения Конституционного Суда Российской Федерации и заставить его снова вернуться к рассмотрению дела.

Вероятнее всего, самым лучшим выходом из этой ситуации для Российской Федерации было бы не доводить дело до Европейского Суда и удовлетворить требования заявителя на национальном уровне, а в самом худшем случае заключить с К. Маркиным мировое соглашение. Но власти Российской Федерации понимали, что случай заявителя не единичен и, скорее всего, его жалоба перерастет в дело-«клон». Такие дела характеризуются практически идентичными фактическими обстоятельствами (например, неисполнение судебных решений по делам одного вида) и по разрешению которых Европейским Судом выработана позиция, имеющая прецедентное значение. Подобный подход позволяет Европейскому Суду классифицировать каждое новое дело как аналогичное по своим фактическим обстоятельствам делу, уже однажды разрешенному Европейским Судом, и принимать решение о приемлемости такого дела в упрощенном порядке: одновременно с вынесением постановления по существу жалобы. 

Тем не менее, Европейский Суд признал правоту заявителя, и теперь было бы логично разрешить коллизию между решениями Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского Суда путем внесения поправок в законодательство. Например, следовало бы устранить дискриминацию по гендерному признаку и предоставить мужчинам-военнослужащим отпуск по уходу за ребенком. 

Однако вместо этого член Совета Федерации А.П. Торшин внес в Думу проект федерального конституционного закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» № 564346. Он предполагает, что судебные решения не будут подлежать пересмотру, если Конституционный Суд Российской Федерации не определил, что примененный в деле закон противоречит Конституции Российской Федерации. Решение Европейского Суда в таком случае не окажет влияния на российскую правовую систему и ограничится компенсациями.

Проектом федерального конституционного закона провозглашается подход, согласно которому из Конституции Российской Федерации не следует приоритет международных договоров перед Конституцией. При коллизии международного договора, как и иного нормативного правового акта, приоритет имеет международный договор, однако при принятии межгосударственным органом решения, предполагающего несоответствие нормативного акта международному договору в интерпретации межгосударственным органом, необходимой является оценка сложившейся ситуации в иерархии норм права страны. Такую оценку может дать только Конституционный Суд Российской Федерации, который ответит на вопрос о сохранении этих норм.

Однако такое предложение с точки зрения закона вызывает сомнения.

Во-первых, в части 4 статьи 15 Конституции Российской Федерации установлен приоритет международного права: «Общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора». Как следует из цитаты, норма исчерпывающая, расширительное толкование, которое имеет место в законопроекте, не предусмотрено. 

Во-вторых, федеральный конституционный закон не может редактировать Конституцию Российской Федерации, не внося в неё фактических изменений. Т.е. чтобы ввести указанный подход, надо внести изменения в статью 15 Конституции Российской Федерации, а одним только названным законопроектом в этом случае не обойтись. Также необходимо принять во внимание статью 135 Конституции Российской Федерации, согласно которой положения главы 1 (в нее входит статья 15) не могут быть пересмотрены даже Федеральным Собранием Российской Федерации. Только если предложение о пересмотре положений главы 1, 2 и 9 Конституции Российской Федерации будет поддержано тремя пятыми голосов от общего числа членов Совета Федерации и депутатов Государственной Думы, то в соответствии с федеральным конституционным законом созывается Конституционное Собрание, которое либо подтверждает неизменность Конституции Российской Федерации, либо разрабатывает проект новой Конституции Российской Федерации, который принимается Конституционным Собранием двумя третями голосов от общего числа его членов или выносится на всенародное голосование. Одним словом, пересмотр вопроса о приоритете норм международного права повлечет за собой пересмотр Конституции Российской Федерации.

Кроме того, в законопроекте присутствуют и другие неточности. В частности, в нем предлагается внести изменения в Федеральные конституционные законы «О судебной системе Российской Федерации»
, «О судах общей юрисдикции в Российской Федерации»
, «Об арбитражных судах в Российской Федерации»
, т.к. в них упоминается понятие «исчерпание средств правовой защиты». Как известно, обратиться в международные органы можно, только исчерпав внутренние средства правовой защиты. Автор проекта предлагает подход, в соответствии с которым средства правовой защиты исчерпаны, если по жалобе заявителя имеется вступивший в законную силу судебный акт Верховного Суда Российской Федерации или Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации и производство по делу окончено. Это предложение в корне противоречит практике Европейского Суда. 

Прежде всего, хотелось бы отметить, что не всегда кассационные жалобы рассматриваются в Верховном Суде Российской Федерации или Высшем Арбитражном Суде Российской Федерации. Однако срок подачи обращения в Европейский Суд ограничен лишь шестью месяцами с вынесения решения в суде кассационной инстанции. Если обращаться в надзорные инстанции, вероятнее всего, процессуальный срок подачи обращения в Европейский Суд будет пропущен. Таким образом, эта норма помешает людям, плохо разбирающимся в праве, подать жалобу в указанный межгосударственный орган. В этой связи выход представляется следующим: получив решение суда кассационной инстанции, заявителю следует одновременно подавать жалобу в Европейский Суд и в надзор. Из-за того, что сроки рассмотрения дел в Европейском суде гораздо длиннее, чем в надзоре, к моменту решения вопроса о приемлемости жалобы заявитель, скорее всего, уже пройдет надзорную инстанцию.

Также нужно учитывать, что Европейский Суд признал надзор неэффективным средством правовой защиты из-за правовой неопределенности, которую он порождает. Яркой иллюстрацией проблемы правовой определенности в надзорном производстве стало упомянутое выше Постановление Европейского Суда по делу «Стрельцов и другие 86 военных пенсионеров из Новочеркасска против России». Сославшись на Постановление по делу «Рябых против России» (Ryabykh v. Russia (жалоба № 52854/99)) от 24 июля 2003 года
, Европейский Суд повторил, что отмена в порядке надзора вступивших в законную силу судебных решений может сделать право на доступ к суду иллюзорным и нарушить принцип правовой определенности, который предполагает возможность исправления посредством отмены окончательных решений лишь «фундаментальных нарушений» материального или процессуального права. К подобным выводам он уже неоднократно приходил в своих Постановлениях (см. Постановление по делу «Кот против России» (Kot v. Russia (жалоба № 20887/03)) от 18 января 2007 года, а также Постановление по делу «Тишкевич против России» (Tishkevich v. Russia (жалоба № 2202/05)) от 04 декабря 2008года)
.

Судя по неодобрительным правовым позициям Европейского Суда в отношении надзора, также он отнесется и к этому новому «принципу исчерпания» и требованиям актов из Верховного Суда Российской Федерации и Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, т.е. подвергнет их жесткой критике и продолжит принимать жалобы после кассации, как всегда это делал.

Хотелось бы подчеркнуть, что нельзя подкрепить новеллу «об исчерпании» санкцией в отношении заявителя. Уполномоченный Российской Федерации при Европейском Суде по правам человека может сообщать в меморандумах о нарушении заявителем принципа исчерпания средств правовой защиты по национальному праву, как это сейчас происходит с надзором. Но скорее всего, указанный аргумент будет отклонен, так как в прецедентной практике Европейского Суда этот принцип толкуется иначе.

В заключении хотелось бы сказать, что за последние годы нашей стране удалось многое сделать по правовой инфильтрации европейских норм в российскую правовую систему. С момента ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод в Российской Федерации было принято большое количество законодательных актов, защищающих права граждан в уголовном, гражданском и арбитражном процессах, предоставляющих свободу мысли, совести и вероисповедания, свободу выражения мнения, свободу собраний и ассоциаций, политические права, право на труд и образование, что позволяет нашей стране интегрироваться в европейское правовое пространство. Но важно не только создать норму, регулирующую указанные права и свободы, но и обеспечить ее соблюдение.

Однако новеллы, подобные проекту Федерального конституционного закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» № 564346, могут перечеркнуть достижения последних лет в сфере защиты прав человека. Цель данной законодательной инициативы видна невооруженным глазом: искусственно сократить поток российских жалоб в Европейский Суд. Но таким безнравственным методом решить эту задачу не возможно. Выход из сложившегося положения – это повышение уровня сознательности и юридической грамотности чиновников (в том числе, в сфере права Совета Европы), скорейшее приведение в соответствие с нормами Конвенции и стандартами Совета Европы национального законодательства, а также контроль за его соблюдением, чтобы у людей не было необходимости обращаться в Европейский Суд.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В последние годы проблема взаимодействия международною и внутригосударственного права стала актуальной, прежде всего, в связи со стремлением всех стран соответствовать весьма высоким мировым стандартам в области обеспечения и защиты прав человека и, как следствие, в построении демократического, правового государства. В силу этого введение в национальное право государств новых правовых институтов должно учитывать, в первую очередь, правовой опыт тех стран, в которых данные правовые институты уже успешно функционируют. Это необходимо для избежания негативных последствий такого нововведения. Изучение правового опыта государств, имеющих опыт правовой инфильтрации, позволяет по совершать тех ошибок, которые были сделаны этими государствами в прошлом.

Для того, чтобы эстрагированные в результате правовой инфильтрации правовые нормы эффективно работали в национальном праве государства, необходимо создание условий для их адаптации во внутригосударственном праве. В данном случае правовая инфильтрация представляется весьма приемлемой, поскольку дает возможность государствам использовать в своем национальном праве не целиком правовую норму, а только ее часть.

При инфильтрации норм международного права в право внутригосударственное механизм правовой инфильтрации представляет собой организационно-правовые способы и приемы, обеспечиваемые компетентными государственными органами по выполнению положений норм международного права с учетом особенностей национального законодательства, направленные на реализацию нормативных предписаний, вытекающих из положений международно-правовых актов. Общеизвестным в теории государства и права, международном праве является положение о том, что основным способом осуществления правовой инфильтрации в процессе взаимодействия международного и внутригосударственного права является имплементация. 

Российская Федерация, стремясь восстановить свое ведущее положение в современном мире, постоянно совершенствует правовую систему и идет по пути правовой инфильтрации норм, содержащихся в международных актах (договорах, конвенциях, декларациях).

Являясь членом Совета Европы, Российская Федерация закрепляет европейские стандарты по правам человека в своем внутригосударственном праве, поскольку в современном мире права человека становятся формально-юридическим источником правовой нормы. Проведение в данной работе комплексного анализа правовой инфильтрации норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод и решений Европейского Суда по правам человека в правовую систему Российской Федерации позволило сделать следующие основные теоретические и практические выводы:

1.
Для того, чтобы нормы международного права оказывали регулирующее воздействие на поведение субъектов внутригосударственного права, со стороны государства необходимо специальное санкционирование действия правил, содержащихся в источниках международного права, за исключением норм международного права, имеющих прямое действие.

Европейская конвенция относится к этому исключению.

Правовая инфильтрация Конвенции в правовую систему Российской Федерации - это позитивный фактор развития отечественной государственности и совершенствования правовой системы.

Правовая специфика Европейской конвенции проявляется в том, что ни один международный договор не обладает столь своеобразными свойствами, а многообразные средства ее выполнения включают не только отечественный судебный контроль, но и контроль Европейского Суда, а также контроль Комитета министров Совета Европы.

2.
Конвенция о защите прав человека и основных свобод, Протоколы к ней, а также постановления и решения Европейского Суда, вынесенные в отношении России и других государств, являются ориентиром для развития российского законодательства и правоприменительной практики.

Положения Конвенции и правовые позиции Европейского Суда по правам человека обязательно должны учитываться при осуществлении своих полномочий федеральными органами государственной власти, органами власти субъектов Федерации, муниципальных образований.

3.
В качестве первостепенных задач, выполнение которых позволит Российской Федерации значительно сократить число поданных против России жалоб, а также в значительной мере усовершенствовать как законодательную тельную, так и правоприменительную практику, следует выделить следующие аспекты. 

Во-первых, для приведения правоприменительной практики России в соответствие с европейскими стандартами защиты прав человека важно учитывать не только постановления Европейского Суда по правам человека, вынесенные против Российской Федерации, но и прецедентные решения, вынесенные против других государств-участников Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Это следование этим принципам позволит решать проблемы гипотетических заявителей на национальном уровне, чтобы их права не нарушались и у них не возникало необходимости обращаться в Европейский Суд. 

Во-вторых, для того чтобы россияне - и законодатели, и судьи, и прокуроры, и простые граждане смогли пользоваться постановлениями и правовыми позициями Европейского Суда, право Совета Европы должно стать им лингвистически доступно. Решения Европейского Суда по правам человека выложены на его официальном сайте только на английском либо французском языках, которыми на должном уровне владеют далеко не все жители России. Сегодня не все акты Совета Европы и Европейского Суда переведены на русский язык, а адекватность имеющихся переводов аутентичным текстам не всегда максимальна. Таким образом, правовая инфильтрация решений Европейского суда связана с проблемой их официального перевода с английского и французского языков. В этой связи представляется правильным вернуться к подготовке проекта федерального закона «О порядке опубликования в Российской Федерации решений Европейского Суда по правам человека».
В-третьих, с целью совершенствования механизмов подготовки и переподготовки юридических кадров, работников государственных, и прежде всего, судебных органов, необходимо внедрение в учебные процессы специализированных курсов изучения Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней, а также прецедентов Европейского Суда по правам человека и его правовых позиций нa юридических факультетах учебных заведений, а также курсах повышения квалификации соответствующих отраслей.

В целом, следует отметить, что нашей стране удалось многое сделать по инфильтрации норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод и решений Европейского Суда в российскую правовую систему. Однако в целях сокращения потока жалоб от российских заявителей и предупреждения появления постановлений против России необходимо применение своевременных превентивных мер не только посредством приведения российскою законодательства в соответствие с Конвенцией о защите прав человека и основных свобод и с судебной практикой Европейскою Суда по правам человека, но и путем экспертизы проектов нормативных актов по вопросам расхождения с правом Совета Европы. 
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