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Европейская Конвенция о защите прав человека и основных свобод (ЕКПЧ) ратифицирована Россией и в качестве международного договора является составной частью ее правовой системы. В своем докладе я хотел бы затронуть некоторые ключевые проблемы реализации Конвенции и основанных на ней постановлений Европейского Суда по правам человека (ЕСПЧ).

1. О главной проблеме

Прежде всего, надо сказать, что Конституционный Суд  немало сделал для последовательной реализации положений Европейской конвенции и решений ЕСПЧ по России в нашей правовой системе. Именно благодаря решениям Конституционного Суда в России надежно обеспечен пересмотр судебных решений по результатам решений ЕСПЧ. Более того, Конституционный Суд сформулировал позицию о необходимости учета в российской правовой системе в том числе и решений, вынесенных по жалобам против других государств. Таким образом, расширительный эффект постановлений ЕСПЧ нашел свое официальное подтверждение в практике российского конституционного правосудия. Я мог бы долго приводить примеры того, как благодаря усилиям Конституционного Суда российское законодательство и правоприменение совершенствовались и развивались путем имплементации положений Конвенции и прецедентной практики ЕСПЧ. Но сейчас ограничусь анализом имеющихся в этой сфере проблем.  

Главной проблемой, с которой столкнулся Конституционный Суд в своей работе, является необходимость одновременного решения двух  не всегда легко сочетаемых задач: гармонизации  российской правовой системы с  общеевропейским правовым пространством, с одной стороны, и защиты собственной конституционной идентичности – с другой. Эта проблема имеет содержательные и процедурные аспекты, заслуживающие внимания в рамках нашей конференции. Начну с рассмотрения содержательной стороны дела, поскольку это необходимо для пояснения нашей позиции по процедурным вопросам.

Как отмечают специалисты, трудности в деле имплементации Конвенции часто связаны с отсутствием политической воли, что, в свою очередь, ведет к недоработкам в организационно-правовом механизме имплементации конвенционных норм. Об отсутствии политической воли к исполнению постановлений  ЕСПЧ в отдельных государствах-участниках говорится и в Резолюции ПАСЕ № 2075 (2015) от 30 сентября 2015 г.  

То, что в упомянутых документах обозначено как «отсутствие политической воли», представляет собой сложное и неоднозначное явление, которое нуждается в осмыслении. Не отрицая наличия проблемы, хочу вместе с тем заметить, что сведение ее лишь к отсутствию заинтересованности, а тем более к наличию какой-то «злой воли» национальных властей в  деле имплементации Конвенции означало бы односторонний взгляд на ситуацию, который вряд ли можно считать конструктивным. Необходимо рассмотреть проблему также и с иных точек зрения.   

По мере того, как деятельность ЕСПЧ все больше ориентируется на выявление структурных дефектов национальных правовых систем, требующих внесения изменений в законодательство, актуализируется вопрос о легитимности такой, правотворческой по своей сути, деятельности. Я уже не раз говорил о том, что правотворческая функция ЕСПЧ как наднационального судебного органа, не вписанного в присущую демократическим государствам систему сдержек и противовесов в рамках разделения властей, страдает недостатком демократической легитимности. Эта проблема усугубляется все более выраженным судейским активизмом ЕСПЧ, реализуемым при помощи целого ряда доктринальных и юридико-технических механизмов. 

2. Концепция европейского консенсуса

Я не ставлю под сомнение объективную обусловленность правотворческой функции ЕСПЧ процессами европейской правовой интеграции, а также необходимость судейского активизма ЕСПЧ, без которого невозможно обеспечение эффективности защиты прав и свобод (что как известно, является, безусловным приоритетом для Страсбургского Суда). Но хотел бы лишь в очередной раз обратить внимание на опасности, связанные с вторжением ЕСПЧ в сферу действия национально-государственного суверенитета, в основе которого лежит принцип народного суверенитета (поскольку речь идет о демократических государствах).  

В последнее время со стороны целого ряда представителей юридической науки и практики (а иногда даже и со стороны отдельных государств) все чаще звучит пусть и весьма сдержанная, но тем не менее довольно четко обозначенная критика, касающаяся именно этих аспектов деятельности ЕСПЧ. Показательны в этом плане дискуссии, которые состоялись на конференциях в Интерлакене (2010 г.), Измире (2011 г.) и Брайтоне (2012 г.). Итогом дискуссий стало то обстоятельство, что конференция высокого уровня государств-участников Совета Европы в Брайтоне предложила новую формулировку принципов и целей Конвенции в ее Преамбуле, включив в нее упоминание о  принципе субсидиарности и доктрине свободы усмотрения государств-участников. Позднее Комитет Министров Совета Европы внес на рассмотрение государств соответствующие поправки в виде Протокола № 15 к Конвенции, который открыт для подписания. Предложение о включении в Преамбулу Европейской конвенции упоминания о свободе усмотрения государств-участников в  связке с принципом субсидиарности призвано способствовать более взвешенному и острожному подходу со стороны ЕСПЧ к установлению пределов такой свободы.   

В этой связи особого внимания заслуживает взятая судом на вооружение методология выявления европейского консенсуса, которая  применяется Судом для определения свободы усмотрения государств в деле обеспечения конвенционных прав. Как подчеркивает ЕСПЧ в целом ряде своих постановлений, свобода усмотрения, которой пользуются государства при обеспечении конвенционных прав, зависит от достигнутого единообразия регулирования соответствующих отношений во внутреннем праве государств-участников. И если государство не следует общему стандарту, сформировавшемуся на базе европейского консенсуса, то обоснование им своей позиции должно отличаться особой убедительностью. На этой ключевой по своей значимости проблеме — на проблеме европейского правового консенсуса – я  и хотел бы остановиться подробнее. 

Прежде всего, необходимо подчеркнуть: я вовсе не считаю, что конструкция европейского консенсуса является, как пишут некоторые критически настроенные авторы, опасным рычагом судейского активизма. На мой взгляд, ориентация на европейский консенсус – это наиболее эффективный, из имеющихся в распоряжении ЕСПЧ, способ демократической легитимации его решений. Он позволяет  Страсбургскому Суду опереться на такие объективные основания, как сложившаяся законодательная и правоприменительная практика демократических государств.  

Особое значение в этом контексте имеет практика конституционных судов, поскольку конституционное правосудие в большинстве случаев отражает внутригосударственный консенсус, а точнее – общественный компромисс (своего рода общественный договор), лежащий в основе национальной конституции. Путем правовой трактовки этого «общественного договора»  конституционные суды, как правило, учитывают в своей работе динамику социальных процессов, общественные чаяния и запросы и т.д., понимая, что решения, оторванные от социальной реальности, зачастую обречены на неисполнимость.  Опора ЕСПЧ на консенсус, достигнутый среди европейских органов конституционного правосудия,   дает возможность ему как наднациональному органу, оторванному от национальных социокультурных корней, глубже понять широкий социальный контекст действия тех или иных прав и свобод человека и гражданина.

Поэтому я бы сказал, что «европейский консенсус» – это способ определения меры усмотрения не только государств-участников, но и самого ЕСПЧ. Это такая методология выработки судебного решения, которая  при ее надлежащем использовании вводит судейский активизм в предсказуемое и конструктивное русло. 

Однако применение данной методологии требует учета присущих ей ограничений. О каких ограничениях идет речь? 

Я не буду касаться дефектов применения данной методологии, связанных с тем, что в целом ряде случаев подобный «консенсус» не столько отражает позицию государств-участников в лице их законодательных и судебных органов, сколько формируется самим ЕСПЧ с опорой на доклады неправительственных правозащитных организаций. Тут есть более принципиальные вопросы, требующие обсуждения. 

Но всегда ли даже при наличии явно выраженного консенсуса можно быть уверенным в правильности, точнее – в правомерности, решения, понуждающего тех, кто остался в меньшинстве, следовать за позицией большинства государств?

Здесь уместно напомнить  рассмотрение Конституционным Судом РФ  вопроса об отмене смертной казни, когда мы отступили в своих решениях от внутригосударственного консенсуса, подтверждавшегося целой серией исследований общественного мнения и экспертных опросов. В 1999 г. Конституционный Суд вынес постановление, в котором признал неконституционным вынесение смертных приговоров в отсутствии судов присяжных во всех регионах России, а в 2009 г. Суд принял решение, согласно которому никакие суды в России более не могут выносить смертные приговоры. В обоих случаях мы пошли на этот шаг не только  из-за обязательств перед Советом Европы, но и потому, что руководствовались соображениями более высокого порядка, чем просто позиция большинства.  

Возвращаясь к проблеме европейского консенсуса, надо отметить и то обстоятельство, что сложившийся в тех или иных условиях текущий консенсус может быть обусловлен разного рода ситуативными, конъюнктурными и т.п. причинами.  Кроме того (что особенно важно), решение, основанное на позиции большинства европейских стран по какому-то вопросу, может игнорировать (или, по меньшей мере, недооценивать) некоторые важные моменты, отражающие такие социокультурные особенности той или иной страны, учет которых необходим для более полной и эффективной защиты прав человека. В наибольшей степени это касается вопросов, связанных с глубинными ценностями и нормами, образующими в своей совокупности тот морально-культурный код нации, который, хотя и не всегда понятным нам образом, несомненно, влияет на конституционную идентичность государства.

Следует признать, что в практике работы ЕСПЧ формируются некоторые подходы к решению обозначенной проблемы. Так, в ряде дел Судом анализировался особый исторический и социальный контекст действия Конвенции в том или ином государстве как возможное основание для отклонения от европейского консенсуса при определении конкретных форм и путей реализации данного права. Правда, как показывает практика, ЕСПЧ пока не склонен признавать специфику социоисторического (социокультурного) контекста достаточным основанием для признания допустимым отклонения от европейского консенсуса. В качестве другого основания для отклонения от общеевропейского консенсуса Судом рассматривалась ссылка на внутригосударственный консенсус, которым блокируется консенсус, существующий на европейском уровне. Но и это основание не получило сколько-нибудь серьезного признания в практике ЕСПЧ: лишь в одном деле («А., В. и С. Против Ирландии» по запрету абортов) ЕСПЧ признал данный подход. Полагаю, что дальнейшее развитие этих подходов могло бы в немалой степени способствовать совершенствованию доктрины усмотрения государств-участников в русле Брайтонской декларации. 

3. Социокультурный контекст реализации Конвенции 

Значение более полного учета Европейским Судом такого фактора, как особый социоисторический (социокультурный) контекст реализации Конвенции, можно продемонстрировать на примере известного дела «Константин Маркин против России», послужившего для России импульсом к уточнению роли Конституционного Суда в механизме имплементации Конвенции. Я уже не раз обращался к этому делу в своих выступлениях, но тем не менее хотел бы высказать здесь некоторые суждения, необходимые для последующего пояснения решений Конституционного Суда, касающихся его места и роли в системе мер по реализации Конвенции.

Напомню, что суть правового спора в «деле Маркина» состояла в вопросе о наличии или отсутствии дискриминации по гендерному признаку в ситуации, когда мужчины военнослужащие лишены трехгодичного отпуска по уходу за ребенком, предоставляемого женщинам-военнослужащим.

В этом деле недооценка социокультурной специфики России проявилась, как представляется, по двум направлениям. 

Во-первых, – при определении Страсбургским Судом возможностей и способов преодоления того, что он в постановлении Большой палаты назвал «традициями, гендерными предубеждениями и распространенным среди жителей соответствующей страны мнением». Действительно, такие гендерные предубеждения (можно даже сказать – предрассудки) в России еще далеко не изжиты. Но в том-то и дело, что они действуют не в правовой системе страны, а в реальности  семейных отношений, которые все еще в немалой степени базируются на патриархальных традициях распределения ролей между мужчинами и женщинами. Именно поэтому российский законодатель и стремится, там, где возможно, предоставить женщинам законодательные преференции, являющиеся по своей правовой сути не привилегиями, а правовыми компенсациями тех дополнительных усилий по воспитанию детей, которые ложатся на плечи женщин в российских семьях.

В наших реалиях такие законодательные преференции женщинам – это не дискриминация мужчин, а способ преодоления существующей в обществе дискриминации женщин, направленный на создание условий, способствующих подтягиванию женщин к тому уровню реализации прав, который доступен для мужчин (т.е. направленный на обеспечение большей меры свободы для женщин в самых разных сферах общественной жизни). Принципиальным моментом здесь является то обстоятельство, что позиция России по данному вопросу не расходится с общеевропейскими ценностями гендерного равенства (в том числе и равенства в распределении ответственности за воспитание детей между мужчинами и женщинами). Расхождения возникают лишь при выборе средств обеспечения такого равенства с учетом конкретно-исторических особенностей времени и места реализации данной ценности.

И второй момент, который важно иметь в виду. Когда Конституционный Суд принимал свое отказное определение по делу Маркина, он исходил из понимания того обстоятельства, что если российский законодатель пойдет на уравнивание правовых статусов военнослужащих (мужчин и женщин) в вопросе отпуска по уходу за ребенком, то это будет «негативное равенство», т.е. равенство в отсутствии соответствующего права (т.е. такое «равенство», которое лишает дополнительной защиты соответствующую группу женщин, а также, что особенно важно, их детей). При этом ЕСПЧ, напротив, исходил в своем решении из сложившего европейского консенсуса в вопросе о возможности предоставления права по уходу за малолетними детьми всем военнослужащим. Ведь в постановлении Большой палаты ЕСПЧ говорится, что «в значительном числе государств — членов Совета Европы одинаковые права на получение такого отпуска имеют военнослужащие обоих полов», и подчеркивается, что «действие Конвенции не ограничено входами в армейские казармы». Последний тезис уже через полгода после «дела Маркина» получил развитие в решении ЕСПЧ по делу «Баятян против Армении». Суд признал, что лишение свободы за отказ от прохождения военной службы по личным убеждениям не соответствует конвенционным гарантиям права на свободу мысли, совести и религии. При этом Суд прямо сослался на европейский консенсус, подчеркнув, что в рамках европейского пространства «наметилась очевидная тенденция к признанию права на отказ от военной службы на основании личных убеждений» 

Давайте откровенно порассуждаем: смогут ли российские власти проявить ожидаемую от них политическую волю для имплементации подобного рода решений ЕСПЧ? Думаю, что такой вектор развития соответствующего законодательства в обозримой перспективе вряд ли будет принят. Хотя отдельные шаги в этом направлении вполне возможны. Так, после «дела Маркина» Правительство РФ внесло в Государственную Думу законопроект, предоставляющий мужчинам-военнослужащим, проходящим военную службу по контракту и воспитывающими ребенка без матери, трехгодичный отпуск по уходу за ребенком. В целом же движение в эту сторону будет очень сдержанным и осторожным. 

И здесь важно понять глубинные, социокультурные причины (а они есть!) такой вполне предсказуемой позиции национальных властей, а не ограничиваться поверхностной критикой. Потому что в подтексте позиции российских властных структур в такого рода вопросах лежат достаточно глубокие и веские, в значительной мере объективные, основания. Я не берусь давать анализ этих оснований, вторгаясь в область профессиональной компетенции историков, политологов, социологов, социальных психологов, культурологов, антропологов и т.д. Но считаю нужным отметить то, что представляется мне особенно важным. 

Россия – страна, обладающая огромной территорией, которая  охватывает большие пространства двух континентов – Европы и Азии. На протяжении всей своей истории Россия почти непрерывно вела войны, защищая свои рубежи и отстаивая свои геополитические интересы. Названные факторы, несомненно, оказывали и продолжают оказывать влияние на отношение российского общества к вопросам боеспособности  вооруженных сил страны. И очевидно, что повышение неопределенности в этих вопросах будет восприниматься весьма болезненно не только властными элитами, но и широкими слоями населения. Государства Западной Европы вполне могут позволить себе далеко продвинуться в русле тезиса о том, что «действие Конвенции не ограничено входами в армейские казармы», и достичь в этих вопросах устойчивого европейского консенсуса на уровне законодательства и судебной практики. Потому что безопасность этих государств обеспечивается блоком НАТО и в значительной мере гарантируется военной и экономической мощью США.  Для России же даже небольшая неопределенность в вопросах, влияющих на боеспособность вооруженных сил страны, может иметь существенное значение. 

4. Коллизии толкований ЕСПЧ и Конституционного Суда

 После принятия Европейским Судом  постановления в свою пользу К.Маркин обратился в российский суд с просьбой о пересмотре ранее вынесенных решений по новым обстоятельствам. Суд общей юрисдикции, оказавшийся в сложной ситуации конфликта толкований между Конституционным Судом и ЕСПЧ, направил соответствующий запрос в Конституционный Суд. 

В принятом по данному запросу постановлении от 6 декабря 2013 г. Конституционный Суд указал, что если суд общей юрисдикции придет к выводу о невозможности исполнения постановления ЕСПЧ без признания не соответствующими Конституции тех норм, конституционность которых ранее была подтверждена Конституционным Судом, то суд общей юрисдикции правомочен приостановить производство и обратиться с запросом в Конституционный Суд. 

Такое решение позволило найти соответствующий Конституции процедурный механизм имплементации решений ЕСПЧ в российскую судебную практику в ситуации конфликта толкований между ЕСПЧ и Конституционным Судом. Принятое КС решение никак нельзя назвать неожиданным. На протяжении всего своего существования КС отстаивал принцип, согласно которому участие Российской Федерации в международном договоре не означает отказа от государственного суверенитета, юридическим выражением которого является верховенство Конституции. В данном случае, развивая высказанные ранее правовые позиции, Конституционный Суд исходил из того, что вынесение нижестоящим судом решения в связи с  указанием  ЕСПЧ  на несоответствие внутренних норм положениям Конвенции без предварительного обращения в Конституционный Суд, по существу означало бы оценку конституционности  национального законодательства ненадлежащим (т.е. не предусмотренным Конституцией) органом. 

О сложности и остроте  затронутой проблемы говорит уже тот факт, что решение ЕСПЧ по делу «Анчугов и Гладков против России» послужило одним из поводов для недавнего обращения в Конституционный Суд со стороны 93-х депутатов Государственной Думы РФ. В их запросе оспаривалась конституционность норм российского законодательства, предписывающих органам власти страны необходимость исполнения постановлений ЕСПЧ даже в случае, если они противоречит Конституции РФ. 

Хотел бы обратить внимание на то, что запрос поступил от нижней палаты парламента, т.е. от органа, в компетенцию которого как раз и входит имплементация положений Конвенции в российское законодательство (как в части принятия законов, соответствующих положениям Конвенции, так и в части исполнения пилотных постановлений  ЕСПЧ). То обстоятельство, что с запросом обратилось «всего лишь» 93 депутата, обусловлено тем, что эта численность является достаточной для обращения (по неофициальным данным реальная поддержка данного обращения была значительно выше). Важно и то, что в число обратившихся вошли представители всех фракций Государственной Думы. 

В этой ситуации Конституционный Суд  своим постановлением от 14 июля 2015 г. принял решение признать взаимосвязанные положения оспариваемых законов не противоречащими Конституции РФ.   

Конституционный Суд исходил из того, что Конвенция и основанные на ней правовые позиции ЕСПЧ не отменяют приоритет Конституции для национальных конституционных судов и правовой системы в целом в тех случаях, когда Конституция способна более полно обеспечить защиту прав и свобод человека и гражданина по сравнению с соответствующими нормами международного договора. Без учета этого обстоятельства существует угроза «растворения» конституционного контроля страны в наднациональным контроле за соответствием  российского законодательства (и Конституции!) праву Совета Европы.  

По мнению КС, оспариваемые депутатами законоположения не исключают того, что государственные органы, на которые возложена обязанность по обеспечению выполнения страной международных договоров, придя к выводу о невозможности исполнить постановление ЕСПЧ вследствие того, что оно основано на истолковании Конвенции, расходящемся с Конституцией, могут обратиться в КС для решения вопроса о возможности исполнения данного постановления, а Президент и Правительство правомочны обратиться в КС с запросом о толковании соответствующих положений Конституции.  Это решение КС (также как и предыдущее решение по запросу от 6 декабря 2013 г.) не содержит в себе никакой сенсации, поскольку оно лишь воспроизводит и развивает многократно высказанную Судом правовую позицию о верховенстве нашей Конституции при исполнении решений ЕСПЧ. Постановление лишь предусматривает необходимые институциональные гарантии такого верховенства. Так, указывается, что оно обеспечивается исключительно Конституционным Судом в рамках одной из двух процедур: 1) о проверке конституционности законодательных норм, в которых ЕСПЧ обнаружил порок (соответствующий запрос обязан направить суд, пересматривающий дело на основании решения европейской юстиции);  2) о толковании Конституции по запросу Президента или Правительства (если органы власти сочтут конкретное постановление ЕСПЧ в отношении России неисполнимым без нарушения Основного Закона).  При этом речь идет не о действительности или недействительности для России международного договора в целом, а лишь о невозможности применения его нормы в истолковании, приданном ей уполномоченным межгосударственным органом в рамках рассмотрения конкретного дела, в той мере, в какой это толкование конкретизировало данную норму таким образом, что она вступила в противоречие с положениями Конституции. 

Данное постановление Конституционного Суда вызвало критику как со стороны тех, кто полагает, что подписание Россией Европейской конвенции означает полное и безоговорочное подчинение российской правовой системы интеграционному праву Совета Европы в  вопросах защиты прав человека так и со стороны тех, кто готов выйти из Совета Европы, полагая, что слишком вольная трактовка Европейским Судом положений Конвенции чревата попранием суверенитета страны. И те, и другие считают решение Конституционного Суда половинчатым. 

Мы, конституционные судьи, уже привыкли к упрекам подобного рода. На мой взгляд, то, что наши критики называют половинчатостью и непоследовательностью, имеет под собой объективные основания, обусловленные природой конституционного правосудия. Ведь в отличие от судов общей юрисдикции, рассматривающих дела, в которых обычно есть «правые и виноватые», КС решает споры о праве, где у каждой из спорящих сторон зачастую есть свои правовые резоны. Даже в тех ситуациях, когда к нам обращается человек с правомерной жалобой  на неконституционность закона, т.е. когда речь идет о споре между гражданином и государством в лице его законодательного органа, мы, как правило, имеем дело с противопоставлением разных, но равновеликих ценностей, лежащих в основе Конституции как формализованного общественного договора. Наша задача – не подавить одну конституционную ценность другой, а согласовать их, найти их надлежащий баланс, т.е. правовой компромисс. Эта непростая задача существенно усложняется тем, что Конституция России принималась в условиях глубочайших социальных, экономических и политических трансформаций страны. И в условиях связанного с этими трансформациями очень острого и жесткого «раскола» российского общества. К сожалению, последующее развитие событий пока не привело к преодолению этого глубокого, по сути своей, социокультурного раскола.

С учетом сказанного, хочу подчеркнуть, что за нашим решением по запросу депутатов Государственной Думы  (как и за решением по запросу Ленинградского военного суда) стоит вовсе не оппозиция Европейскому Суду, а, напротив, стремление подстраховаться от ситуаций, чреватых серьезным осложнением отношений России с ЕСПЧ и в целом с Советом Европы. Речь идет о ситуациях, когда решения ЕСПЧ, вторгающиеся в сферу национального суверенитета России, чреваты более существенными нарушениями конституционных прав российских граждан, нежели те, против которых  возражает Страсбургский Суд. По сути дела, КС, у которого есть большой опыт конструктивного взаимодействия и взаимоуважительного диалога с ЕСПЧ, взял на себя нагрузку по «разруливанию» подобного рода конфликтных ситуаций. При этом в своем постановлении по запросу депутатов Государственной Думы Конституционный Суд в очередной раз подчеркнул признание фундаментального значения  европейской системы защиты прав и свобод человека и гражданина, частью которой являются постановления  ЕСПЧ, и готовность к поиску правомерного компромисса ради поддержания этой системы. А то обстоятельство, что степень такой готовности он оставляет за собой, поскольку границы компромисса в данном вопросе очерчивает именно Конституция РФ, вполне вписывается в уже существующую практику взаимодействия между ЕСПЧ и целым рядом государств-участников Конвенции. В основе такой практики лежит понимание того обстоятельства, что взаимодействие европейского и российского национального правопорядков невозможно в условиях субординации и что только диалог между соответствующими правовыми системами является залогом общеевропейского правового развития.  В заключение хочу подчеркнуть, что считаю Конвенцию и ее развитие в последующих Протоколах огромным достижением в защите прав человека в Европе и огромной ценностью. Я убежден, что развитие отношений России с институтами Совета Европы в сфере имплементации Конвенции идет – несмотря на перечисленные мной проблемы – в целом успешно, эффективно и обнадеживающе.

Но одновременно я призываю своих зарубежных и российских коллег делать все возможное, чтобы сохранять между Россией и Европой необходимый уровень взаимного доверия и, тем самым, сводить к минимуму обозначенные мною политические и правовые риски.

