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Республики Казахстан

ЮРИДИЧЕСКАЯ СИЛА И ПОСЛЕДСТВИЯ ПРИНЯТИЯ РЕШЕНИЙ
ОРГАНАМИ КОНСТИТУЦИОННОГО КОНТРОЛЯ 
РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН И РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ
Конституционный контроль – это контроль за соответствием законов и других нормативно-правовых актов положениям конституции, осуществляемый, как правило, конституционными судами или специально уполномоченными на то органами государства1. В Казахстане функцию конституционного контроля осуществляет специально созданный для этого государственный орган – Конституционный совет Республики Казахстан. В Российской Федерации этим правом наделен специализированный судебный орган – Конституционный суд Российской Федерации.
Конституционный совет Республики Казахстан (далее – Конституционный совет или Совет) был создан после принятия Конституции 1995 г. и ныне является государственным органом, обеспечивающим верховенство Конституции Республики Казахстан на всей территории республики. Он независим и подчиняется только Конституции. Конституцией и Указом Президента республики, имеющим силу Конституционного закона, «О Конституционном совете Республики Казахстан» (далее – Указ) установлены сфера его юрисдикции и круг субъектов, имеющих право на обращение в Совет. Правом обращения в Конституционный совет обладают: президент Республики Казахстан, председатели палат и не менее одной пятой части от общего числа депутатов парламента, премьер-министр, суды республики.
Конституционный совет по обращениям указанных субъектов:
1. Рассматривает до подписания президентом при​нятые парламентом законы на их соответствие Конституции.

2. Дает официальное толкование норм Конституции.

3. Рассматривает до ратификации международные договоры республики на их соответствие Конституции.

4. Решает в случае спора вопрос о правильности проведения выборов президента республики, депутатов парламента и проведения республиканского референдума.

5. Дает заключение о соблюдении установленных конституционных процедур в случаях: 1) досрочного освобождения от должности президента республики при устойчивой неспособности осуществлять свои обязанности по болезни; 2) отрешения президента республики от должности парламентом в результате совершения им государственной измены.

6. Рассматривает обращения судов в случаях, установленных ст. 78 Конституции. Указанная статья Конституции содержит положение, согласно которому суды не вправе применять законы и иные нормативные правовые акты, ущемляющие закрепленные Конституцией права и свободы человека и гражданина. Если суд усмотрит, что закон или иной нормативный правовой акт, подлежащий применению, ущемляет закрепленные конституционные права и свободы человека и гражданина, он обязан приостановить производство по делу и обратиться в Конституционный совет с представлением о признании этого акта неконституционным. 

Конституционный суд Российской Федерации (далее – Конституционный суд) входит в единую систему судебной власти. Он принадлежит к числу органов, призванных осуществлять конституционное правосудие и законность. Правовые основы его статуса, задачи и полномочия определены в Конституции РФ, а более развернуто и детально – в федеральном Конституционном законе «О Конституционном суде Российской Федерации» от 21 июля 1994 г.
Одним из важнейших полномочий Конституционного суда является толкование Конституции РФ по запросам президента, Совета Федерации, Государственной Думы, правительства, органов законодательной власти субъектов Российской Федерации.

Основная суть осуществляемого конституционного контроля рассматриваемыми органами как в России, так и в Казахстане, заключается в установлении соответствия нормативных правовых актов Основному Закону и обеспечение его высшей юридической силы на территории всего государства.

В отличие от некоторых стран СНГ и Прибалтики (где в зависимости от юридической силы и вида нормативно-правового акта конституционность нормативных актов проверяется органом конституционного контроля на соответствие либо конституции, либо конституции и законам, актам президента и правительства) в Российской Федерации и Республике Казахстан эталоном конституционности являются нормы Основного Закона страны – Конституции.

Конституционный контроль за законами и другими нормативными правовыми актами Конституционного суда и Конституционного совета по отдельным категориям дел осуществляется в различных формах. Для Конституционного совета более характерен предупредительный (превентивный) конституционный контроль, то есть проверка на соответствие Конституции законов и международных договоров до их вступления в силу, до промульгации их уполномоченным лицом. Проверка Конституционным советом конституционности действующих актов (последующий конституционный контроль) возможна лишь при обращении судов общей юрисдикции.

Конституционный суд осуществляет как предварительный, так и последующий конституционный контроль.

Решения Конституционного совета подразделяются: на итоговые, которыми осуществляются конституционные полномочия Конституционного совета; другие решения, которыми осуществляются иные полномочия Конституционного совета. Решения Конституционного совета принимаются в форме постановлений, они в свою очередь подразделяются на нормативные, которые являются согласно п. 1 ст. 4 Конституции составной частью действующего права Республики Казахстан, и ненормативные: заключения, послания.
Итоговые решения Конституционного суда принимаются на закрытом совещании пленарного заседания и заседании палат. Решения, принятые как в пленарном заседании, так и на заседании палаты Конституционного суда, равнозначны и являются решением Конституционного суда. Основной вид решений – постановление, которое принимается по существу любого из вопросов, перечисленных в п. 1, 2, 3, 4 ч. 1 ст. 3 федерального Конституционного закона «О Конституционном суде Российской Федерации». Решение, принятое по существу запроса о соблюдении установленного порядка отрешения президента от должности, называется заключением. Все иные решения Конституционного суда принимаются в ходе осуществления конституционного производства по вопросам реализации его других полномочий и именуются определениями.

Судья Конституционного суда, не согласный с решением, вправе изложить свое особое мнение, которое приобщается к материалам дела и подлежит опубликованию вместе с решением Конституционного суда. В Казахстане же член Совета, не согласный с итоговым решением Конституционного совета, также вправе изложить свое мнение в письменном виде. Однако особое мнение членов Совета не подлежит опубликованию в официальных печатных изданиях и не прилагается при направлении итогового решения Совета субъектам, указанным в пп. 1) ст. 41 Указа «О Конституционном совете Республики Казахстан».

В соответствии с Конституцией и Указом «О Конституционном совете Республики Казахстан» итоговые решения Конституционного совета вступают в силу с момента принятия, являются общеобязательными на всей территории республики, окончательными и не подлежат обжалованию. Согласно этому итоговые решения Совета действуют непосредственно после принятия и не требуют промульгации другими органами и должностными лицами. Подобное характерно для итоговых решений многих органов конституционного контроля. Например, решение Конституционного суда окончательно, не подлежит обжалованию и вступает в силу немедленно после его провозглашения2.

Существует мнение, что акты органов конституционного контроля являются «производными» источниками права. Например, профессор А.А. Белкин считает, что решения Конституционного суда, во-первых, заимствуют исходный материал в иных источниках права, прежде всего Конституции. Соответственно судебное правотворчество оказывается формально «связанным» некоторыми первичными источниками права. Во-вторых, само творение права в решениях Конституционного суда протекает как интерпретация конституционных и иных положений. В третьих, Конституционный суд принимает решения по конкретным обращениям и применительно к конкретным актам, что формально сужает содержание его постановлений, заключений и определений3.

С таким мнением можно согласиться и в отношении решений Конституционного совета. Согласно ст. 1 Указа «О Конституционном совете Республики Казахстан» Конституционный совет как государственный орган призван обеспечивать верховенство Конституции РК на всей территории республики. Верховенство Конституции означает, что любой правовой акт, любое действие органа публичной власти или его должностного лица должны соответствовать Конституции и не противоречить ей. Кроме того, в п. 1 ст. 4 Закона Республики Казахстан «О нормативных правовых актах» установлено, что нормативные постановления Конституционного совета основываются только на Конституции. То есть эти нормы-принципы заранее устанавливают предел содержания решений Конституционного совета, привязывают их к нормам Конституции.

Претворение в жизнь решений органов конституционного контроля во многом зависит от юридической силы и последствий принятия решений, а также обеспечения их исполнения.

В соответствии со ст. 6 Конституционного закона «О Конституционном суде Российской Федерации» решения Конституционного суда обязательны на всей территории Российской Федерации для всех представительных, исполнительных и судебных органов государственной власти, органов местного самоуправления, предприятий, учреждений, организаций, должностных лиц, граждан и их организаций. В федеральном Конституционном законе «О Конституционном суде Российской Федерации» определены последствия признания неконституционным не вступившего в силу международного договора или нормативного акта.

С момента вступления в силу постановления о признании нормативного акта или его отдельной части неконституционными нормативный акт или его соответствующая часть не могут быть официально опубликованы, обнародованы или введены в действие.

С момента вступления в силу постановления Конституционного суда Российской Федерации о признании международного договора или его отдельной
части неконституционными договор или его отдельная часть не могут быть ратифицированы, официально опубликованы, обнародованы или введены в действие после вступления в силу постановления Конституционного суда.

Решения судов и иных органов, основанные на актах, признанных неконституционными, не подлежат исполнению и должны быть пересмотрены в установленных федеральным законом случаях. В ситуации, когда в результате признания акта неконституционным создается пробел в правовом регулировании, применяются непосредственно нормы Конституции Российской Федерации. Решения Конституционного суда подлежат немедленному исполнению после опубликования или вручения их официального текста, если иные сроки в них специально не оговорены.

Последствия признания Конституционным советом нормативных правовых актов неконституционными особо не отличаются от российского аналога. Признание не вступившего в силу закона и международного договора неконституционным возобновляет течение сроков их подписания и процесс ратификации. Они не могут быть подписаны главой государства и ратифицированы парламентом, а также введены в действие. Что касается признания неконституционными (ущемляющими конституционные права и свободы человека и гражданина) действующих нормативных правовых актов, то они утрачивают юридическую силу и в дальнейшем не подлежат применению; решения судебных и других правоохранительных органов, основанные на таких актах, не должны исполняться.

На основании п. 2 ст. 72 Конституции республики Конституционный совет, установив, что законы и иные нормативные правовые акты ущемляют закрепленные Конституцией права и свободы человека и гражданина, выносит итоговое решение, в соответствии с которым указанные акты отменяются и не подлежат применению. Используемое законодателем в конституционной норме слово «отменяются» позволило правоприменительным субъектам двусмысленно его трактовать. Некоторые из них считают, что признание нормативного правового акта неконституционным еще не влечет за собой его формальной отмены. Для этого, по их мнению, необходимо принять соответствующий закон или иной нормативный правовой акт органом, издавшим неконституционный акт. Вместе с тем п. 2 ст. 39 Указа «О Конституционном совете Республики Казахстан» установлено, что законы и иные нормативные правовые акты, признанные неконституционными ввиду ущемления прав и свобод человека и гражданина, «утрачивают юридическую силу и не подлежат применению». Данная формулировка указа уточняет и прямо указывает, что нормативные акты или их отдельные положения, признанные Советом неконституционными, автоматически утрачивают силу и не подлежат исполнению. Итоговые решения Конституционного совета являются нормативными постановлениями, то есть имеют юридически обязательный характер и не требуют подтверждения другими органами и должностными лицами4.

В соответствии со ст. 40 Указа «О Конституционном совете Республики Казахстан» Конституционный совет может определить порядок исполнения принятого им решения. Он вправе установить государственным органам и должностным лицам срок сообщения о мерах, принятых во исполнение решения Совета. Так, постановлением Конституционного совета от 9 июля 2001 г. № 11/2 Министерству транспорта и коммуникаций и Агентству Республики Казахстан по регулированию естественных монополий, защите конкуренции и поддержке малого бизнеса было поручено сообщить Конституционному совету в двухмесячный срок со дня вступления постановления в силу о мерах, принятых во исполнение итогового решения.

На итоговые решения Конституционного совета, в целом или в части, могут быть внесены возражения президента республики не позднее чем в десятидневный срок со дня получения им текста постановления, которые преодолеваются 2/3 голосов от общего числа членов Конституционного Совета. В случае непреодоления возражений президента республики постановление Конституционного совета не считается принятым и конституционное производство прекращается. На практике Конституционного совета дважды вносилось возражение президента республики на его итоговые решения.

Так, Президентом Республики Казахстан было внесено возражение на итоговое решение Конституционного совета от 18 февраля 1999 г. № 15/2 «Об обращении Премьер-Министра Республики Казахстан о признании Закона Республики Казахстан «О торгово-промышленных палатах», принятого Парламентом Республики Казахстан 9 декабря 1998 года, неконституционным». В названном постановлении Конституционный совет признал несоответствующим п. 3 ст. 3 Конституции пп. 6) ст. 9 закона, наделяющий торгово-промышленные палаты правом свидетельствования страны происхождения товаров и удостоверения документов, связанных с осуществлением внешнеэкономической деятельности. Согласно п. 3 ст. 3 Конституции от имени государства выступает правительство и иные государственные органы, а торгово-промышленная палата не является таковым.

Решение Совета о неконституционности закона получило количество голосов, необходимое для преодоления возражения, предусмотренное п. 4 ст. 73 Конституции республики, а именно 2/3 от общего числа его членов, и, следовательно, сохранило юридическую силу.

Стоит обратить внимание на вопрос обеспечения исполнения решений органов конституционного контроля. Затрагивая проблему юридической силы и применения решений Конституционного совета Франции, доцент университета Парижа Вероник Шампель-Дэпла пишет, что Конституционный совет Франции «не располагает никакими средствами, никакой юридической гарантией того, что это действительно будет так. Ничто не запрещает законодателю принять закон, противоречащий решениям органа конституционного правосудия»5. Иначе обстоят дела по исполнению решений органа конституционного контроля в России. Решение Конституционного суда Российской Федерации подлежит исполнению немедленно после опубликования либо вручения его официального текста, если иные сроки специально в нем не оговорены. Неисполнение, ненадлежащее исполнение либо воспрепятствование исполнению решения Конституционного суда влечет ответственность, устан овленную федеральным законом6. Сложность и проблематичность исполнения решений Конституционного суда Грузии отмечает в своей публикации заместитель председателя Конституционного суда Грузии О. Бенидзе7. Однако в Грузии установлен более действенный механизм обеспечения исполнения решений Конституционного суда. Например, исполнителем решения Конституционного суда Грузии может быть не только ответчик по конкретному делу, но и другие государственные органы и должностные лица. Кто может быть исполнителем решения по конкретному делу, суд решает по своему усмотрению. А также законодательство Грузии определило, что надзор за исполнением решений суда осуществляет секретарь Конституционного суда, который раз в месяц представляет пленуму Конституционного суда отчет о состоянии исполнения решений суда.

Конституционный совет не гарантирован от вынесения решений с нечеткими формулировками. Учитывая это, регламент Конституционного совета предоставляет участникам конституционного производства, государственным органам и должностным лицам право ходатайствовать об истолковании решения Конституционного совета, об исправлении допущенных в решениях неточностей и ошибок редакционного характера. Если Конституционный совет согласится с доводами, приведенными в ходатайствах, то он принимает дополнительные решения. Конституционный совет дополнительное решение может принимать и по собственной инициативе. Дополнительное решение Совета не должно противоречить действительному содержанию, смыслу и назначению основного, итогового решения Конституционного совета.

Также Конституционный совет, согласно его регламенту, по собственной инициативе может пересмотреть свое решение: 1) если изменилась норма Конституции, на основе которой было принято решение; 2) если открылись новые существенные для предмета обращения обстоятельства, не известные Конституционному совету в момент принятия решения. В этом случае пересмотр означает отмену первоначального решения.

Как в Российской Федерации, так и в Республике Казахстан акты органов конституционного контроля являются источниками действующего права.

Система действующего права Республики Казахстан определена Конституцией республики, Законом «О нормативных правовых актах» от 26 марта 1998 г., а также постановлением Конституционного совета от 6 марта 1997 г. «Об официальном толковании пункта 1 статьи 4, пункта 1 статьи 14, подпункта 3 пункта 3 статьи 77, пункта 1 статьи 79 и пункта 1 статьи 83 Конституции Республики Казахстан»8. Анализ норм названных актов позволяет сделать следующие выводы:

*согласно пункту 2 статьи 4 Конституции нор​ма​тивные постановления Конституционного совета являются действующим правом республики;

* в соответствии с вышеназванным постановлением Конституционного совета действующее право Республики Казахстан рассматривается как система норм права, содержащихся в принятых правомочными субъектами в установленном порядке нормативных правовых актах;

* в законе о нормативных правовых актах установлено, что Конституционный совет – уполномоченный орган, который вправе принимать нормативные правовые акты. Нормативные постановления Конституционного совета относятся к основным видам нормативных правовых актов, находятся вне иерархии нормативных правовых актов и основываются только на Конституции республики. Все иные нормативные правовые акты не могут противоречить им. Постановления Конституционного совета действуют со дня принятия.

Ни в Конституции России, ни в федеральном законе о Конституционном суде не говорится, что решения Конституционного суда являются составной частью нормативно-правовых актов. Но при этом они создают своеобразный правовой прецедент, фактически после официального принятия становятся актами неоднократного применения. Кроме того, правовые позиции органов конституционного контроля, выраженные в ранее принятых ими решениях, сохраняющих силу, имеют обязательную силу и по другим подобным случаям. Решения органов конституционного контроля имеют прямое отношение к правотворчеству, выражающемуся фактически в отмене или изменении частично или полностью законов, международных договоров, иных нормативных правовых актов. Очевидно, что органы конституционного контроля как в Российской Федерации, так и в Республике Казахстан занимают важное место в системе органов государства и роль их будет возрастать.
Айгуль Тойжанова,

соискатель кафедры 
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ДЕЛЕГИРОВАНИЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬНЫХ ФУНКЦИЙ 
ПРЕЗИДЕНТУ: ПРОБЛЕМЫ РЕАЛИЗАЦИИ
Одной из новелл Конституции РК 1995 г. является введение института «делегированного законодательства», который характерен в основном для стран континентальной правовой системы. Делегирование Парламентом своих законодательных полномочий главе государства или правительству – достаточно распространенное явление для современной западной практики. Обоснованием данного явления служит достаточно длительная процедура законодательного процесса в Парламенте, тогда как часто требуется принятие быстрых решений, которые могут обеспечить либо исполнительные органы, действующие более оперативно, либо глава государства. 

Нормативные правовые акты, изданные в порядке делегации, именуются обычно как «декреты-законы», «ордонансы», «указы» и могут издаваться как в силу предусмотренной Конституцией компетенции (Италия, Сирия, Индия), так и по делегации парламента (Финляндия). 

Казахстанская модель предусматривает издание президентом двух видов нормативных правовых актов, имеющих высшую силу: собственно законов и указов, имеющих силу закона. Между тем правовое регулирование данного института в РК ограничивается лишь соответствующими статьями Конституции РК и дублирующими статьями конституционных законов «О Президенте РК», «О Парламенте РК и статусе его депутатов». 

Так, согласно п. 4 ст. 53 Конституции РК, Парламент на совместном заседании палат двумя третями голосов от общего числа депутатов каждой из палат по инициативе Президента вправе делегировать ему законодательные полномочия на срок, не превышающий одного года. Указы, имеющие силу закона, Президент издает только в конкретно определенном случае: если Парламент не рассмотрит в течение месяца законопроект, объявленный срочным, Президент вправе издать указ, имеющий силу закона, который действует до принятия Парламентом нового закона в установленном Конституцией порядке (п. 2 ст. 61 Конституции). Такое положение вещей справедливо вызывало критику со стороны некоторых исследователей1. Обобщая многообразие мнений по данному вопросу, можно заметить, что большинство ученых склоняется к мысли о дополнительном регулировании института делегированного законодательства, основываясь на опыте зарубежных стран. 

Так, примером подробного регулирования делегированного законодательства является испанская Конституция. Согласно ст. 82-85 Конституции Испании, Генеральные кортесы могут делегировать Правительству полномочие издавать нормы, имеющие силу закона, по определенным вопросам, которые не могут быть предметом органических законов. Законодательная делегация предоставляется посредством базового закона, который точно определяет предмет и объем законодательной делегации, принципы и критерии, которым надлежит следовать при его осуществлении. Она предоставляется в выраженной форме по конкретному вопросу и с установлением срока для его осуществления. Делегация исчерпывается, когда Правительство опубликует соответствующую норму. Правительственные предписания именуются законодательными декретами.

В польской Малой Конституции, ст. 23, указывается, что Сейм по мотивированному предложению Совета министров может абсолютным большинством голосов уполномочить его на издание распоряжений с силой закона. Уполномочивающий закон определяет предмет регулирования или сферу действия полномочия. В период действия уполномочивающего закона законодательная инициатива по предмету полномочия принадлежит исключительно Совету министров. Полномочие не может касаться изменения Конституции, выборов Президента, Сейма, Сената, а также органов территориального управления, бюджета государства, согласия на ратификацию международных договоров, личных и политических прав и свобод граждан, а также прав и обязанностей, вытекающих из трудовых отношений и социального обеспечения2. 

На основе анализа зарубежного опыта можно сделать вывод о том, что делегированное законодательство должно осуществляться в строго определенных рамках, только по установленному кругу вопросов. Конституция РК установила закрытый перечень общественных отношений, по которым возможно принятие законов Парламентом. Соответственно, Президент может законодательствовать только по тем вопросам, перечень которых дан в Конституции.

Делегирование осуществляется на строго ограниченный срок. Конституция РК предусматривает делегирование права издания законов на срок, не превышающий одного года. Следовательно, данный срок может быть меньше года, поэтому необходимо при передаче данных полномочий Президенту оговорить конкретный срок делегации.

Могут закрепляться обстоятельства, при наступлении которых разрешается делегирование. Таковыми могут служить угроза войны, чрезвычайное положение и т.д., т.е. закрепляются основания делегирования. Хотя об этом прямо не говорится в Конституции, можно на основании п. 16 ст. 44 сделать вывод о том, что в случаях, указанных в данной статье, возможна делегация законодательных полномочий Президенту. Например, когда демократические институты, независимость и территориальная целостность, политическая стабильность республики, безопасность ее граждан находятся под серьезной и непосредственной угрозой и нарушено нормальное функционирование конституционных органов государства (выделено мной. – Т.А.), после официальных консультаций с Премьер-министром и председателями палат Парламента республики, Президент принимает меры, диктуемые названными обстоятельствами, включая введение на всей территории Казахстана чрезвычайного положения, с незамедлительным информированием об этом Парламента Республики. Таким образом, в качестве основания делегирования может, помимо прочих причин, выступать нарушение нормального функционирования Парламента, т.е. невозможность собираться на сессии и, соответственно, осуществлять законодательные функции. В связи с этим Президент может проявить инициативу о передаче ему законодательных полномочий. Таким образом, в дополнительной регуляции нуждаются основания инициативы Президента о передаче законодательных полномочий Парламента, причины отказа Парламента в передаче полномочий, объем передаваемых Президенту полномочий.

Существенным условием делегирования является определение специальной формы парламент​ского контроля за соблюдением пределов и выполнением условий такого делегирования. Отсутствие указания на контроль за актами Президента, издаваемыми в порядке делегирования, в Конституции РК является ее существенным недостатком. Заслуживает внимания предложение Самалдыковой З.М. о создании специальной совместной (двух палат) временной комиссии, которая бы занималась рассмотрением законов, принимаемых Президентом, и имела бы право на проверку соблюдения Президентом запретов по сферам законодательствования3. Либо Парламент может закрепить за собой право «законодательного вето» на акты Президента, подобно тому, что существует в США, и определить порядок его наложения (относительное, абсолютное). Соблюдение законности принимаемых Президентом актов, их соответствия Конституции до их опубликования можно было бы возложить на Конституционный совет, сделав предварительный конституционный контроль обязательным условием. Следует заметить, что в большинстве стран, где допускается делегированное законодательство, Парламенту или его нижней палате предоставлено право одобрения или отмены актов, принятых Президентом в порядке делегирования. 

Актуальными также являются вопросы: 1) каким законом (обычным, конституционным) происходит делегирование законодательных полномочий Президенту; 2) какие виды законов может принимать Президент в порядке делегирования. 

Относительно первого вопроса мы поддерживаем точку зрения Котова А.К.: так как делегация  осуществляется на совместном заседании палат двумя третями голосов от общего числа депутатов каждой из палат (как конституционный закон), закон о делегировании должен иметь статус конституционного. Однако здесь есть противоречие п. 4 ст. 62 Конституции, который определяет конституционный закон как закон, принимаемый по вопросам, предусмотренным в Конституции. На наш взгляд, если толковать формулировку «по вопросам, предусмотренным в Конституции» не только как прямое указание в тексте закона, но и как вопрос, непосредственно вытекающий из смысла Конституции, ее духа, то возможно придание закону о делегировании статуса конституционного. В пользу данной точки зрения говорит тот факт, что конституционные законы «О референдуме», «О первом Президенте РК» не были непосредственно указаны в Конституции, однако имеют статус конституционных.
По вопросу о том, какие формы законов может принимать Президент в порядке делегирования, можно упомянуть Постановление Конституционного совета4, согласно которому ст. 62 Конституции, упоминающая термин «закон» как форму законодательного акта Парламента, подразумевает также и «конституционный закон». Следовательно, при делегировании законодательных функций возможна передача Президенту и права принимать конституционные законы. Однако этот вопрос должен решаться непосредственно самими депутатами в законе о делегировании. Что же касается законов, вносящих изменения в Конституцию, автор придерживается мнения, что ввиду важности данного вида законов полномочие внесения изменений в Конституцию единоличным субъектом – Президентом – не должно делегироваться.

Таким образом, при рассмотрении вопроса о законодательных полномочиях Президента автор приходит к следующим выводам.

1.Необходимо рассматривать законодательное  полномочие Президента скорее как чрезвычайное, нежели как обычное обстоятельство. Так, еще столетие назад российский исследователь Н.М. Коркунов предлагал различать обычные указы главы государства и указы чрезвычайные. При этом «издание чрезвычайного указа, – утверждал он, – есть, собственно, правонарушение, оправдываемое только требованиями необходимости. Устанавливаемые им меры могут быть по праву установлены только законодательным актом. Лишь в силу невозможности при данных исключительных условиях соблюсти это требование закон заменяется чрезвычайным указом. Однако такие указы носят временный характер, установленные чрезвычайным указом меры должны быть представлены на усмотрение законодательного органа» 5.

2.Недостаточность правового регулирования данного вопроса требует издания конституционного закона, в котором бы нашли отражение следующие моменты:

–
передача законодательных полномочий осуществляется путем принятия конституционного закона на совместном заседании палат Парламента;

–
инициатива Президента должна носить обоснованный характер и диктоваться лишь чрезвычайными ситуациями согласно п. 16 ст. 44 Конституции. При этом должны быть предусмотрены процедуры отклонения Парламентом данной инициативы Президента и основания отклонения;

–
в данном законе должны быть четко указаны предмет закона или сфера законодательного регулирования, сроки делегации, виды делегируемых законов;

–
обязательно закрепление контрольной функ​ции Парламента или его представителей в виде создания совместной комиссии за соблюдением Президентом пределов делегируемых ему законодательных полномочий; введение института «законодательного вето»;

–
ввести положение об обязательности рассмотрения законов, изданных в порядке делегации, указов, имеющих силу закона, в Конституционном совете на предмет их конституционности;

–
установить недействительность актов Президента, изданных в порядке делегации, без утверждения Парламентом.

Введение указанных выше мер имеет своей целью создание определенной системы сдержек и противовесов во взаимоотношениях Президента и Парламента в сфере делегированного законотворчества, предотвращение ситуации, когда деятельность Президента в данной сфере, не урегулированной законодательно, может способствовать ситуации, о которой писал Монтескье: «При подобной организации власти свободы не будет, так как весьма вероятно, что обладающий такими правами монарх /в РК – Президент. – А.Т./ станет создавать тиранические законы для того, чтобы также тиранически применять их»6.

Таким образом, конструктивное взаимодействие Президента и Парламента в сфере законотворчества во многом зависит от того, насколько эффективно участники сумеют использовать предоставленные им Конституцией полномочия для решения общих неотложных задач, стоящих перед Республикой Казахстан.
Сымбат Укин, начальник
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ПОЗИТИВНОЕ ПРАВО И ПРАВОВАЯ СИСТЕМА КАЗАХСТАНА: СТАНОВЛЕНИЕ И РАЗВИТИЕ
Период суверенитета и независимости Казахстана продолжает характеризоваться институциональными преобразованиями во многих сферах общественной и государственной жизни. Соответственно, это сопровождалось и сопровождается реформированием правовой системы и системы права Республики Казахстан. В связи с этим произошел отход от традиционной «семьи социалистического права», в которой, по меткому выражению известного французского ученого-правоведа Рене Давида, «сфера отношений между гражданами в этих условиях (В условиях социалистической правовой системы. – Прим.  У.С.) становится меньшей, чем она была ранее, а частное право уступает господствующее место праву публичному»[1]. Появились, отпочковались и развились новые отрасли права и институты: предпринимательское, банковское, налоговое право и др. 

Государственно-правовое развитие Казахстана периода суверенитета и независимости породило относительно новое для его правовой системы правовое явление и категорию – конституционное право, а вместе с ним формирующуюся новую отрасль права – конституционно-процессуальное право, являющееся в настоящее время объектом пристального исследования ученых-правоведов.

В условиях новых подходов к пониманию самой категории «право» особую значимость приобретает деление его на три элемента: естественное, позитивное и субъективное право[2]. В  юридической науке общепринято, что та часть (элемент) права, которая вырабатывается с помощью и при непосредственном  участии государства, называется позитивным правом. Именно в позитивном праве в наибольшей мере выражается государственная воля, а иногда и отдельных слоев (классов), групп населения (например предпринимателей, пролетариата и т.д.), либо воля всего общества, если общественные и государственные интересы совпадают. И от того, насколько государство будет учитывать в «своем» правотворчестве объективные закономерности, потребности общественного развития, будет зависеть эффективность, действенность самого права, а в конечном итоге – соблюдение и обеспечение прав и свобод человека и гражданина. С этой точки зрения не теряет своей актуальности изучение и анализ позитивного (то есть действующего, положительного) права молодого и суверенного государства – Республики Казахстан.

В правовой системе Казахстана позитивное право занимает особое место, в котором в наибольшей мере проявляются нормативные свойства права[3]. Пункт 1 статьи 4 Конституции Республики Казахстан, содержащий понятие «действующее право» (вот уже несколько лет не дающее «покоя» ученым-правоведам), гласит: «Действующим правом в Республике Казахстан являются нормы Конституции, соответствующих ей законов, иных нормативных правовых актов, международных договорных и иных обязательств Республики, а также нормативных постановлений Конституционного совета и Верховного суда Республики». Можно ли в этой связи утверждать, что практически все участки социальной жизни казахстанского общества, все общественные отношения в стране  регулируются и охраняются юридическими нормами[4], не оставляя места для регулирования общественных отношений  иным социальным, не правовым,  нормам, – нормам морали, обычаев, традиций и т.д.? Для ответа на данный вопрос проведем анализ как правовой системы Казахстана в целом, так и положений Конституции Республики Казахстан в частности.

Безусловно, категория «действующее право» тесно взаимосвязана с понятием «правовая система», хотя по смыслу указанные понятия не совпадают. По поводу понятия «правовая система» в юридической науке существуют разные точки зрения. Одни ученые понятие «правовая система» определяют широко, другие, напротив, узко. Например, по мнению С.С. Алексеева, «все три определяющих правовых явления (объективное право, юридическая практика, правовая идеология) образуют в совокупности правовую систему, которая выражает особенности правовой действительности страны, ее, так сказать, скелет, основное в ее инфраструктуре»[5]. Ю.А. Тихомиров «правовую систему» определяет следующим образом: «В нашем понимании правовая система представляет собой структурно и функционально упорядоченный массив взаимосвязанных нормативно-правовых актов, создаваемых и действующих на основе единых принципов»[6].

В отношении конституционной категории «действующее право», содержащейся в п. 1 ст. 4 Конституции 1995 г., также существуют различные подходы. Толковый словарь Конституции Республики Казахстан  понятие «действующее право» определяет как единую систему актов позитивного права, которое включает все виды источников права в казахстанском обществе и государстве[7]. Г.С. Сапаргалиев справедливо отмечает, что «Конституция Республики Казахстан дает нормативистское понимание права»[8]. «В соответствии с ним, – продолжает автор, – любой акт, независимо от его содержания, есть право»[9]. Правда, в другой работе Г.С. Сапаргалиев по поводу трактовки действующего права полагает, что «нормативные правовые акты состоят не только из норм права, но и из других правовых элементов: правовых определений, понятий, принципов, идей, деклараций, преамбулы и т.д.»[10]. «Не только нормы права, – далее продолжает автор, – а в целом нормативный правовой акт направлен на регулирование (регламентацию) общественных отношений»[11].

Несколько по-иному рассматривает конституционное положение «действующее право» А.К. Котов. Он, в частности, пишет: «Систему действующего права, по нашему мнению, не следует сводить к совокупности действующих нормативных правовых актов (и, естественно, недопустимо отождествлять их понятия), под которыми, согласно принятому в декабре 1997 г. Парламентом республики Закону «О нормативных правовых актах», понимаются далеко не все юридические акты, а только такие из них, которые представляют собой «письменный официальный документ установленной формы, принятый на референдуме либо уполномоченным органом или должностным лицом государства, устанавливающий правовые нормы, изменяющий, прекращающий или приостанавливающий их действие»[12]. 

Тем не менее, несмотря на разброс мнений, можно утверждать, что формирование позитивного права и правовой системы в целом той или иной страны обусловливается историческими, экономическими, социальными, национальными, географическими факторами, а также степенью развитости демократических институтов общества, менталитетом населения, господствующими доктринальными положениями и даже политическими факторами.  Что же касается правовой системы Казахстана, то именно политическая составляющая, как мы увидим ниже, выступает немаловажным фактором в правообразовательном процессе правовой системы Казахстана. 

Прежде всего правовая система независимого Казахстана обрела как бы устойчивые очертания вследствие принятия на республиканском референдуме 30 августа 1995 г. ныне действующей Конституции республики. Конечно, государственно-правовое развитие Казахстана продолжается и поныне, и весьма интенсивно, что не в последнюю очередь связано с возрастающей ролью негосударственных институтов (политических партий, иных объединений граждан) в политической жизни страны и их влиянием на правотворческий процесс. Сложившийся конституционный строй, основанный на президентской системе правления, унитаризме, ограничении полномочий парламента в пользу исполнительной власти и т.д., определяет и обусловливает как сам правотворческий процесс, так и юридическую практику. При этом в нынешнем государственно-правовом развитии Казахстана можно выделить две тенденции: 1) любая правовая реформа не должна затрагивать основы конституционного строя, и в принципе проводимые в Казахстане реформы в правовой сфере не затрагивают основ конституционного строя; 2) частая реорганизация (создание, слияние, присоединение, упразднение) отдельных звеньев государственного аппарата, осуществляемая президентом республики как в сфере гражданских государственных органов, так и в сфере правоохранительных органов, осуществляется в рамках сложившейся правовой системы и также не затрагивает основ конституционного строя.   

В совокупности можно сказать, что Конституция Республики Казахстан 1995 г. заранее предопределила исходные параметры функционирования правовой системы Казахстана, придав максимально большому кругу общественных отношений нормативно-правовое регулирование и охрану. Можно даже предположить, что Конституция 1995 г. не будет «возражать», если практически вся сфера общественных отношений, все участки социальной жизни в стране будут регулироваться юридическими нормами, не оставляя места для регулирования тех или иных областей общественной жизни нормам морали, обычаев, традиций, нормам общественных организаций и т.д. Почему? Потому что содержащееся в п. 3 ст. 61 Конституции 1995 г. конституционное положение «Все иные отношения регулируются подзаконными актами» хотя и нуждается в официальном толковании Конституционного совета, по мнению автора, имеет неограниченный характер и может распространяться на все сферы отношений[13]. 

Кроме того, содержащаяся в п. 1 ст. 4 Конституции 1995 г. категория «действующее право», определяемая в правовой науке еще как «позитивное право», хотя и предполагает, по мнению автора, что его источниками являются только писаные источники права, несет в себе политическую и идеологическую нагрузку. Это связано прежде всего с тем, что в соответствии с п. 1 ст. 40 Конституции 1995 г. в Казахстане единственный субъект – Президент Республики Казахстан определяет основные направления внутренней и внешней политики государства, одной из форм осуществления которых являются ежегодные послания народу Президента Республики Казахстан. В этом отношении ошибочным представляется, во всяком случае применительно к позитивному праву и правовой системе Казахстана, высказанное мнение Н.А. Шайкенова о том, что даже в области политических отношений право призвано быть суверенным социальным явлением[14]. Почему? Потому что, определяя основные направления внутренней и внешней политики государства, Президент Республики Казахстан определяет в том числе и правовую политику как внутри страны, так и в международных отношениях, которая сказывается как на законотворческом процессе, так и на юридической практике в целом, влияя подчас даже на правовую психологию и правовую идеологию, то есть на правосознание[15].

Что же касается влияния принципов и норм международного права на внутригосударственное право Казахстана, то оно обусловлено тем, что только Президент Республики Казахстан, как глава государства, определяет объем такого влияния, исходя из интересов обеспечения суверенитета и независимости Казахстана. Здесь необходимо указать на то, что в области прав и свобод человека и гражданина Республика Казахстан предпочитает самостоятельное нормотворчество, без имплементации во внутригосударственном, национальном праве международно-правовых актов в сфере обеспечения и защиты прав и свобод человека и гражданина. В этом случае мы можем говорить о некоторой закрытости, обособленности правовой системы Казахстана. 

Поэтому не случайно Президент Республики Казахстан Н.А. Назарбаев в своем ежегодном Послании народу Казахстана «О положении в стране и об основных направлениях внутренней и внешней политики на 2002 год»[16] отмечает, что Казахстан за десять лет ратифицировал около 350 международных договоров и еще к полусотне присоединился посредством принятия законодательных актов. В этой связи Президент Казахстана задается вопросом: «Не слишком ли много мы берем на себя международных обязательств; все ли они на сегодняшний день отвечают интересам Казахстана; не мешают ли они нам развивать свое национальное законодательство в соответствии с Конституцией республики?»[17] Более того, в  Послании народу Казахстана «Об основных направлениях внутренней и внешней политики на 2003 год»[18] Президент Республики Казахстан затронул вопрос, напрямую касающийся прав человека, – вопрос о смертной казни. В частности, он отметил, что надо серьезно изучить вопрос введения моратория на смертную казнь, вплоть до ее полной отмены»[19]. Однако в данном Послании по поводу моратория на смертную казнь президент обошел вниманием вопрос о необходимости или целесообразности присоединения Республики Казахстан к Международному пакту о гражданских и политических правах от 16 декабря 1966 г.[20] и Факультативных протоколах к нему. Тем самым не исключено, что и в этом вопросе Республика Казахстан  будет самостоятельно, без имплементации данного международно-правового документа во внутригосударственном, национальном праве решать вопрос о моратории или отмене смертной казни.
Тем не менее Конституция Республики Казахстан в п. 3 ст. 4 закрепляет принцип, в соответствии с которым международные договоры, ратифицированные республикой, имеют приоритет перед ее законами и применяются непосредственно, кроме случаев, когда из международного договора следует, что для его применения требуется издание закона[21].

С другой стороны, несмотря на то, что в соответствии со ст. 8 Конституции Республика Казахстан уважает принципы и нормы международного права, проводит политику сотрудничества и добрососедских отношений между государствами, их равенства и невмешательства во внутренние дела друг друга, мирного разрешения международных споров, отказывается от применения первой вооруженной силы, не все принципы, закрепленные в Декларации о принципах международного права, принятой 24 октября 1970 г. Генеральной Ассамблеей ООН и продолженные и дополненные в Заключительном акте Совещания по безопасности и сотрудничеству в Европе от 1 августа 1975 г.[22], нашли отражение в указанной правовой норме Конституции Казахстана. К сожалению, в Конституции Республики Казахстан 1995 г. отсутствует норма, предоставляющая каждому право в соответствии с международными договорами Республики Казахстан обращаться в межгосударственные органы по защите прав и свобод человека, если исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные средства правовой защиты. В Конституции Российской Федерации 1993 г. такая норма закреплена в п. 3 ст. 46.

Однако сказанное вовсе не означает, что правовую систему Казахстана можно выделить в отдельную, обособленную группу. Правовая система Казахстана вбирает в себя все признаки (элементы) романо-германской правовой семьи. Признание в качестве основного источника права нормативного правового акта является главной отличительной чертой правовой системы Казахстана, как и романо-германской правовой системы. При этом С.А. Табанов отмечает, что «в целом же правовая система в Казахстане есть структурно-функциональная совокупность правовых актов, действующих на основе общих принципов. Целостность ее обеспечивается общими правовыми принципами, внутрисистемными правовыми зависимостями и процедурами правотворчества и правоприменения»[23]. Здесь необходимо обратить внимание еще на одну особенность категории «действующее право» в правовой системе Казахстана.

По мнению автора, конституционная категория «действующее право» предполагает, что его источниками в формальном, юридическом смысле (то есть внешняя форма права) являются только писаные источники права,  тем самым исключая судебные прецеденты как источники действующего права. Нормативные постановления Конституционного совета и Верховного суда республики не могут быть отнесены к числу судебных прецедентов, так как эти постановления основываются на уже существующих (то есть на действующих) и только на писаных юридических нормах – на Конституции и законах (конституционных и обычных) Республики Казахстан.

Поэтому мы можем констатировать, что под понятие «действующее право», содержащееся в п. 1 ст. 4 Конституции Республики Казахстан 1995 г., подпадает любой соответствующий Конституции нормативный правовой акт, независимо от того, в какой форме  выражается данный  акт  (закон, указ нормативного характера, постановление, положение, и т.д., исключая судебные прецеденты), изданный любым правомочным субъектом нормотворчества в соответствии с установленной процедурой. Это действительно дает возможность государству с помощью юридических предписаний регулировать практически все участки социальной жизни в соответствии с конституционным принципом «все иные отношения регулируются подзаконными актами». Как справедливо полагает в этой связи В.Д. Горобец, «данная тенденция опасна чрезмерной заурегулированностью, установлением «полицейского» порядка в государстве. Эта опасность еще более возрастает в связи со стремлением определять сферу правового регулирования посредством подзаконных актов. Однако то, что опосредовано законом, не всегда может регулироваться другими актами»[24]. Тем не менее хочется надеяться, что законотворческий процесс, правоприменительная практика, все позитивное право и правовая система Казахстана вберут в себя, в свою правовую ткань основополагающие идеи и принципы естественного права, выработанные человечеством. Здесь же мы отметим, что «если юридические нормы не соответствуют требованиям жизни, естественному праву, то их реализация приводит к непомерному использованию жест​ких средств государственного принуждения, которые в конечном итоге все равно не дают ожидаемого результата или связаны с большими издержками, нравственными и психологическими потерями»[25]
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ИНСТИТУТ ОМБУДСМЕНА В СТРАНАХ СНГ И БАЛТИИ
Обращение к анализу юридического феномена скандинавского происхождения, каким является институт омбудсмена, было вызвано его стремительным распространением после второй мировой войны в большинстве странах мира. Эволюция концепции естественных прав человека получила свое отражение во Всеобщей декларации прав и свобод человека 1948 года, первом международном стандарте в области прав человека. Ужасы второй мировой войны, глумление над достоинством человека, «пренебрежение и презрение к правам человека, – как сформулировано в преамбуле, – привели к варварским актам, которые возмущают совесть человечества», послужили причиной появления Всеобщей декларации прав человека и поощрению Организацией Объединенных Наций создания национальных учреждений по правам человека, к каким относится институт омбудсмена. Начало третьего тысячелетия вновь обратило внимание мирового сообщества на проблему защиты прав человека. Закономерным итогом демократизации общества явилось упрочение омбудсменовской идеи.

Институт омбудсмена (уполномоченного по правам человека) функционирует во многих странах Европы, Америки, Азии, Африки, Океании. Впервые должность парламент​ского уполномоченного появилась в 1809 году в Швеции и с тех пор стала учреждаться во многих странах мира. В Швеции, Финляндии (1919 г.), Норвегии (1952), Дании (1953) уполномоченного по правам человека называют парламентским омбудсманом, в Великобритании (1967) – парламент​ским комиссаром, на Кипре (1991) – комиссаром по вопросам администрации, в Нидерландах (1983) – национальным омбудсманом, в Греции (1969) – защитником граждан, в Австрии – народным правозащитником, в Испании (1978) – защитником народа, в Македонии (1991) – национальным правозащитником, в Молдавии (1997) – парла​мент​ским адвокатом, в Польше (1987 г.) – представителем по правам граждан, во Франции (1973) – посредником Французской Республики, в Португалии (1976) – уполномоченным по делам правосудия (проведором). В разных странах институт имеет разное название, но, по сути, выражает одно: защиту прав человека от произвола и злоупотребления властью в государстве со стороны чиновников. 

Маастрихтский договор 1992 г. ввел в систему органов Европейского союза институт омбудсмена. Первым правозащитником ЕС был избран Д. Содерер. Совет Европы учредил должность Комиссара по правам человека Совета Европы. Им стал известный юрист Альваро Хиль-Роблес. Необходимость создания института омбудсмена осознали в государствах с межэтническими и конфессиональными проблемами. Республика Боснии и Герцеговины, Федерация Боснии и Герцеговины и Сербская Республика подписали приложение № 6 к общему рамочному соглашению о мире для Боснии и Герцеговины (Дейтонское соглашение), и действующий председатель ОБСЕ после консультации со сторонами стал назначать уполномоченного по правам человека.

После распада социалистической системы страны СНГ и Балтии, став полноправными членами мирового сообщества, в своих конституциях провозгласили человека высшей социальной ценностью, признали теорию естественного права человека. Они отказались от приоритета интересов государства по отношению к интересам личности, что насаждалось в советский период. Проходившие в странах СНГ и Балтии процессы становления нового, конституционного строя требовали совершенствования старых и поиска новых правовых механизмов защиты прав и свобод человека. Существовавшие механизмы защиты прав и свобод граждан не в должной мере удовлетворяли потребности защиты гражданина от произвола чиновников. В этой связи для них стал привлекательным институт уполномоченного по правам человека. Омбудсмен получил законодательное и общественное признание в государствах с различными формами правления из-за общности проблем, с которыми они сталкивались. Это необходимость защиты прав человека, права на «хорошее управление», падение авторитета власти, бюрократизация управления и т.д.

Анализ законодательства и деятельности омбудсменов на основе изучения годовых специальных отчетов и докладов позволил рассмотреть правовые проблемы защиты прав граждан посредством данного института. 

Для всех стран остаются важными все формы контроля за деятельностью администрации. Но на сегодняшний день никто не может однозначно утверждать, считает Альваро Хиль-Роблес, что судебный или парламентский контроль в состоянии обеспечить эффективную и достаточную охрану гражданина от неправомерных действий государственной администрации. Доказательством служит тот факт, что такие страны, как консервативная Англия и Франция, неохотно принимающие новые веяния, в итоге учредили у себя институт омбудсмена. Институт отвечает всемирно ощущаемой потребности в эффективном контроле за осуществлением власти через деятельность государственной администрации. Реальностью современного общества является то, что гражданин, как никогда, остро ощущает настоятельную потребность в защите от несправедливости, злоупотребления властью, принуждения и т.д. Для достижения этого все эффективные методы хороши [1].

В научной литературе отсутствует единое понимание сущностных характеристик института омбудсмена. Ими нередко называют институты, построенные по типу омбудсмена или основанные на омбудсменовской идее. Именно популярность этой идеи, считает Бойцова В.В., стало результатом некритического отношения к практике присвоения наименования «омбудсмен» учреждениям, выполняющим далекие от омбудсменства функции, и которые нужно именовать «квазиомбудсменами»[2]. 

За отправную модель берется классическая концепция омбудсмена (Швеция и другие страны). Большинство государств пошли по этому пути, назначая парламентских омбудсменов, но в последнее время более популярен путь создания конструкции института, независимого и не подотчетного никому. 

К ним, к примеру, относится Россия. Парламент назначает омбудсмена, а дальше он, повторяю, не подотчетен никому, он только по окончании календарного года направляет доклад о своей деятельности президенту, в парламент, суды (конституционный, верховный, арбитражный), а также генеральному прокурору. Теоретики конституционного права (Авакьян С.А. и другие) ставят вопрос об отнесении российского омбудсмена к независимой ветви власти.

Многие государства учредили службы исполнительных омбудсменов. Во Франции он назначается правительством. Неадминистративная сущность выполняемых французским медиатором функций не позволяет отнести его к исполнительной власти. Практика показала, что благодаря авторитету и успеху, достигнутым в своей деятельности различными руководителями этого института, опасность чрезмерной зависимости от правительства не оправдалась. В США несколько штатов учредили посты омбудсмена при губернаторах, отказавшись от понимания омбудсмена как агента законодательной власти. На федеральном уровне данный институт оказался неприемлемым в силу конституционных традиций. В США исполнительную власть возглавляет президент. Омбудсмен, как агент парламента, нарушил бы определенный баланс в политической системе Америки. Во вторых, в США сильны традиции, в соответствии с которыми законодатели оказывают помощь избирателям посредством разрешения жалоб в надежде на поддержку в избирательной кампании. Тем самым омбудсмен мог стать конкурентом для законодателей. 

Появились омбудсмены, назначаемые, на основании закона, главами государств, президентами (Ирландская Республика, Республика Кипр, государства Содружества наций). Несмотря на различные модификации данного института, его важными признаками являются функциональное назначение и решаемые задачи. Важные среди них – расследования по восстановлению нарушенных прав граждан, правовое просвещение, приведение законодательства в соответствие с международными стандартами, рекомендации по корректировке действий, представление докладов и т.д. Принадлежность к законодательной или исполнительной власти уже не рассматривается как его определяющая составляющая. Потребовалось принятие ООН Парижских принципов, которые стали служить критерием оценки эффективности функционирования создаваемых национальных учреждений по правам человека в государствах. Национальные независимые учреждения, созданные не в соответствии с Парижским принципами, не считались независимыми и демократичными и не пользовались достаточным доверием международного сообщества. Парижские принципы определили, что институт омбудсмена должен быть создан в соответствии с Конституцией или специальным законом, быть независимым, с четко отраженной юрисдикцией и полномочиями, доступным, сотрудничающим с другими органами, с неправительственными правозащитными организациями, оперативным и подотчетным. Центр по правам человека ООН в своих руководствах государствам по созданию и укреплению национальных учреждений, занимающихся поощрением и защитой прав человека, разъяснял, что «Независимый юридический статус должен находиться на достаточно высоком уровне, чтобы учреждение могло выполнять свои функции, не подвергаясь вмешательству или противодействию со стороны любой ветви власти или любого государственного или частного субъекта. Этого можно добиться, подчинив учреждения непосредственно парламенту или главе государства» [3]. Такая конструкция исходит из того, что депутаты парламента, главы государств, президенты выступают выразителями воли народа.
Сравнительно-правовое исследование некоторых вопросов, касающихся статуса омбудсмена, позволило выявить общие специфические черты этого института: 

1. Распространение института омбудсмена является закономерным итогом политики мирового сообщества после второй мировой войны по поощрению и созданию национальных независимых учреждений по защите прав человека, демократизации общества. Важно осознание того, что данный институт не стоит над всеми государственными правозащитными органами, а является важным дополнительным (субсидиарным) механизмом правообеспечения, действующего в государстве. 

2. Главная задача деятельности омбудсмена – охрана прав граждан. Это определяет его как элемент системы охраны правопорядка в широком смысле, существующей наряду с парламентским, судебным, административным и иными формами контроля и надзора. В странах СНГ и Балтии институт уполномоченного по правам человека учреждался в целях обеспечения гарантий государственной защиты прав и свобод человека, гарантирования индивидуальной правовой сферы. В омбудсмене гражданин видит независимое должностное лицо, стоящее на защите его прав и не связанное отношениями служебной подчиненности с государственной администрацией, нарушившей права гражданина. Наличие института омбудсмена гуманизирует правовую систему, сглаживает противоречия, выступает важным институтом обеспечения конституционной безопасности, способствуют формированию административных стандартов и этических принципов управления. Рекомендации омбудсменов, их доклады и отчеты высоко оцениваются, потому что они являются продуктом тщательного социального анализа функционирования системы управления.

3. Институт омбудсмена создается в соответствии с Конституцией или специальным законом. Правовой статус омбудсменов СНГ и Балтии вводился, как и требуют международные стандарты, законами. Первым государством из стран СНГ и Балтии стала Литва, принявшая 11 января 1994 г. Закон «О контролерах Сейма». В 1996 г. были приняты: в Грузии 16 мая Закон «О Народном защитнике Грузии», в России 25 декабря федеральный Конституционный закон «Об Уполномоченном по правам человека в Российской Федерации». В 1997 г. уже в четырех государствах были приняты законы: 24 апреля в Узбекистане – «Об Уполномоченном Олий Мажлиса Республики Узбекистан по правам человека», 17 октября в Молдове – «О парламентских адвокатах», 5 декабря в Латвии – «О госу​дарственном бюро по правам человека», 23 декабря в Украине – «Об Уполномоченном Верховной Рады Украины по правам человека». В Азербайджане Конституционный закон «Об Уполномоченном по правам человека (омбудсмен)» был принят 28 декабря 2001 г., а в Кыргызстане Закон «Об Омбудсмене (Акыйкатчы) Кыргызской Республики» – 25 июня 2002 г. 

В Казахстане институт омбудсмена был введен Указом Президента «Об учреждении должности Уполномоченного по правам человека» 19 сентября 2002 г., но в плане законопроектных работ правительства в 2002 г. предусмотрено внесение в парламент проекта закона «Об Уполномоченном по правам человека». Свою деятельность омбудсмен Казахстана осуществляет в соответствии с Положением об Уполномоченном по правам человека, утвержденным президентом республики. Учреждение в странах СНГ и Балтии поста омбудсмена означает признание на высшем государственном уровне необходимости создания новых, дополнительных механизмов защиты прав человека.

4. В основную функцию омбудсмена входит контроль за деятельностью государственной администрации. В компетенцию омбудсмена не входит разрешение конфликтов между гражданами. Анализ объема контрольных полномочий омбудсменов в отношении различных органов и лиц позволяет разделить омбудсменов из этого критерия на несколько групп. К первой группе относятся омбудсмены, осуществляющие свои полномочия в отношении государственных органов, принадлежащих различным ветвям власти (Швеция, Финляндия, Польша). В этих странах функции омбудсмена распространяются не только на деятельность органов исполнительной власти, но и на деятельность судебной системы, исправительных учреждений, муниципальных органов и т.д. В Швеции омбудсмен в качестве «чрезвычайного» прокурора, может выступать с инициативой возбуждения судебного разбирательства против должностного лиц. Омбудсмен Польши в некоторых случаях тоже может действовать как прокурор.

Во второй группе большинство омбудсменов, полномочия которых распространяются лишь на органы исполнительной власти. К ним относится и большинство стран СНГ и Балтии, которые в силу сильного противодействия не последовали по пути Польши, первой из постсоциалистических стран учредившей пост омбудсмена и наделившей его широкими полномочиями. К третьей группе принадлежат омбудсмены, чья сфера контроля охватывает не только государственные органы, но и распространяется на негосударственные структуры. 

Несмотря на то что в целом компетенция омбудсменов СНГ и Балтии содержит ряд общих черт, сфера распространения ее неодинакова. Контролеры Сейма Литвы рассматривают жалобы граждан относительно злоупотреблений или проявления бюрократизма со стороны должностных лиц государства и самоуправления. Народный защитник Грузии осуществляет надзор не только за деятельностью органов государственной власти, местного самоуправления, должностных лиц, но и юридических лиц, оценивает принятые ими акты, дает рекомендации и предложения. Заявление и жалобу народный защитник принимает только в том случае, если заявитель оспаривает вступившее в законную силу решение вышестоящего органа, административного органа или суда, и когда заявление или жалоба касается нарушения прав и свобод человека при рассмотрении вопроса. Омбудсмен России рассматривает жалобы на решения или действия государственных органов, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных служащих, если ранее заявитель обжаловал эти решения или действия в судебном либо административном порядке, но не согласен с решениями, принятыми по его жалобе. Российский омбудсмен не принимает жалобы на решения палат Федерального Собрания и законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов Российской Федерации. Омбудсмен Узбекистана расследует жалобы на действия или бездействия организаций или должностных лиц, нарушающих права, свободы и законные интересы граждан. Он принимает к рассмотрению жалобы третьих лиц, в том числе общественных объединений, на нарушения прав, свобод и законных интересов конкретного человека или группы лиц при условии их согласия, кроме вопросов, отнесенных к компетенции суда. Парламентские адвокаты Молдовы принимают заявления на решения или действия центральных и местных органов публичной власти, учреждений, организаций и предприятий независимо от вида собственности, общественных объединений и должностных лиц всех уровней, нарушивших, по мнению заявителя, его конституционные права и свободы. Законодатели России, Молдовы, Узбекистана, Украины, Азербайджана, Кыргызстана в целях организации более эффективной работы омбудсмена, учитывая польский опыт, установили, что жалоба должна быть подана омбудсменам не позднее истечения года со дня нарушения прав и свобод заявителя или с того дня, когда заявителю стало известно об их нарушении. Срок подачи жалоб в Литве – 3 месяца со дня совершения обжалуемых действий. Жалобы, поданные по истечении этого срока, равно как и анонимные жалобы, рассмотрению не подлежат, если контролером сейма не принимается иное решение. Украинский омбудсмен осуществляет парламентский контроль за соблюдением конституционных прав и свобод человека и гражданина. Закон не допускает изъятий в сфере его компетенции. Акыйкатчы рассматривает заявления и жалобы граждан, иностранцев и лиц без гражданства, либо их представителей, неправительственных организаций, касающиеся деяний государственных органов и органов местного самоуправления, государственных и негосударственных организаций, учреждений, предприятий, должностных и юридических лиц, либо их актов о нарушениях прав и свобод, установленных законодательством, международными договорами и соглашениями, участницей которых является Кыргызстан. Законодатель посчитал, что к субъектам расследования следует отнести и юридических лиц, если их действиями нарушаются права человека; кроме того, он исключил рассмотрение жалоб, которые уже являются предметом судопроизводства, и вменил в обязанность омбудсмену прекратить свои действия, если уже после их начала заинтересованное лицо направит жалобу или апелляцию в суд либо Конституционный суд. В Казахстане Уполномоченный по правам человека в соответствии с положением о нем осуществляет наблюдение за соблюдением прав и свобод человека и гражданина и наделен, в пределах своей компетенции, полномочиями принимать меры по восстановлению нарушенных прав и свобод. Для многих юристов остается непонятным выделение только одного метода деятельности – наблюдения, который, как правило, выступает вместе с другими, ведь по положению омбудсмен обладает полномочиями принимать меры по восстановлению нарушенных прав. Во всех странах мира он либо контрольный, либо надзорный орган.
Омбудсмен не рассматривает жалобы на действия и решения президента, парламента и его депутатов, правительства, конституционного совета, генерального прокурора, центральной избирательной комиссии, судов. Рассмотрев на примере исследуемых стран сферу компетенций национальных омбудсменов, можно охарактеризовать ее как в достаточной мере широкой и неодинаковой. Институт омбудсмена имеет специфические особенности, обусловленные национальными традициями, действующей системой контроля и надзора и т.д. Наделение правозащитного института широкой или узкой компетенцией показывает сложившийся к моменту принятия закона компромисс мнений различных органов государственной власти. Противниками широкой компетенции омбудсмена на постсоветском пространстве являлись прокуратура, полиция, суды. 

5. Все омбудсмены в странах СНГ и Балтии избираются парламентами. В Литве пять контролеров назначаются сеймом из числа кандидатов, предложенных председателем сейма сроком на 4 года. Народного защитника Грузии сроком на 5 лет избирает парламент большинством голосов от его полного состава. Правом представления кандидатуры обладает президент, парламентская фракция, группа членов парламента, состоящая не менее чем из десяти человек, не входящих ни в одну из фракций. В России уполномоченный по правам человека назначается на должность и освобождается от должности Государственной Думой большинством голосов от общего числа депутатов тайным голосованием. Каждая кандидатура, выносимая на тайное голосование, при назначении уполномоченного включается в список для тайного голосования двумя третями голосов от общего числа депутатов. Предложения о кандидатах на должность омбудсмена могут вноситься в Государственную Думу президентом, Советом Федерации, депутатами Думы и депутатскими объединениями в ней. В Узбекистане омбудсмен избирается Олий Мажлисом из числа депутатов на срок полномочий Олий Мажлиса. Три парламентских адвоката Молдовы назначаются на должность большинством голосов депутатов. Предложения о кандидатах вносятся в парламент президентом, не менее чем 20 депутатами парламента и правительством. По каждой из кандидатур парламенту представляется мотивированное заключение парламентской Комиссии по правам человека и национальным меньшинствам. В Лат​вии директора Государственного бюро по правам человека сроком на 4 года назначает саэйм по предложению кабинета министров, а омбудсмена Украины – Верховная Рада тайным голосованием сроком на 5 лет. Предложения по кандидатурам на должность уполномоченного вносят председатель Верховной Рады или не менее одной четвертой народных депутатов от конституционного состава Рады. Соответствующий комитет Рады представляет Верховной Раде свои заключения по каждой кандидатуре о соответствии ее требованиям, предусмотренным законом, и отсутствии причин, которые препятствовали бы занятию этой должности. Омбудсмен Азербайджана избирается большинством голосом Мили Маджилиса из трех кандидатур, предложенных президентом. Если парламент обоснованно отклонил все 3 кандидатуры, то президент в течение 15 дней должен принять новый список кандидатов. В Кыргызстане омбудсмен (Акыйкатчы) избирается на должность Законодательным собранием тайным голосованием. Правом представления кандидатуры на должность омбудсмена обладают президент, депутатские объединения, группа депутатов Законодательного собрания и Собрания народных представителей Жогорку Кенеша, состоящего не менее чем из семи человек, не входящих ни в одно из депутатских объединений, а также политические партии и общественные объединения. По каждой из кандидатур Законодательному собранию представляется мотивированное заключение Комитета по правам человека. В Казахстане в соответствии с указом уполномоченный по правам человека назначается на должность президентом республики после консультаций с комитетами Палат Парламента, перечень которых определяется президентом. Омбудсмен в соответствии с п. 7 статьи 14 в любой момент может быть досрочно освобожден от занимаемой должности, будучи назначенным на другую должность. Среди других стран СНГ и Балтии, которые обсуждают целесообразность учреждения института омбудсмена, – Армения, принятая в Совет Европы, Республика Беларусь и Таджикистан.

6. Институт омбудсмена в соответствии с Парижскими принципами должен быть независимым, с четко отраженной юрисдикцией и полномочиями, доступным, сотрудничающим с другими органами, с неправительственными правозащитными организациями, оперативным и подотчетным. В целом институты омбудсменов СНГ и Балтии соответствуют этим принципам, они проводят большую правозащитную работу, но анализ их деятельности показывает, что она еще далека от совершенства. 

7. Существенной характеристикой правового статуса омбудсмена является независимость при проведении расследований, что должно быть подкреплено гарантиями иммунитета от уголовного и судебного преследования. Почти все омбудсмены СНГ и Балтии независимы в своей деятельности и неприкосновенны. Контролеры сейма в силу закрепления за ними статуса агента законодательной власти независимы от членов сейма, других институтов и должностных лиц; контролер сейма без согласия сейма не может быть привлечен к уголовной ответственности или заключен под стражу, а также не может быть иным образом ограничена его свобода. Народный защитник Грузии неприкосновенен. Привлечение его к уголовной ответственности, задержание или арест, обыск жилища, автомашины, рабочего места, а также личный обыск допускается лишь с согласия парламента. Если согласия не получено, задержанный или арестованный омбудсмен должен быть немедленно освобожден. Решение по этому вопросу парламент принимает не позднее 14 дней с момента обращения генерального прокурора. Омбудсмен вправе не давать показания по факту, доверенному ему как народному защитнику. Это право сохраняется за ним, и после прекращения полномочий. Он не привлекается к ответственности за мнения и взгляды, высказываемые им при исполнении своих обязанностей. На основании его заявления соответствующими государственными органами обеспечивается безопасность омбудсмена и его семьи. Омбудсмен России обладает неприкосновенностью в течение всего срока его полномочий. Он не может быть привлечен к уголовной или административной ответственности, налагаемой в судебном порядке, без согласия Государственной Думы, задержан, арестован, подвергнут обыску, за исключением случаев задержания на месте преступления, а также подвергнут личному досмотру, за исключением случаев, когда это предусмотрено федеральным законом для обеспечения безопасности других лиц. Неприкосновенность распространяется на его жилое и служебное помещения, багаж, личное и служебное транспортные средства, переписку, используемые им средства связи, а также на принадлежащие ему документы. В случае задержания уполномоченного на месте преступления должностное лицо, произведшее задержание, немедленно уведомляет об этом Государственную Думу, которая должна принять решение о даче согласия на дальнейшее применение этой процессуальной меры. При неполучении в течение 24 часов согласия на задержание уполномоченный должен быть немедленно освобожден. Омбудсмен Узбекистана не может быть привлечен к уголовной ответственности, арестован или подвергнут мерам административного взыскания, налагаемым в судебном порядке, без согласия Олий Мажлиса, а в период между сессиями – без согласия Совета (Кенгаша) парламента. Уголовное дело в отношении омбудсмена может быть возбуждено только генеральным прокурором. Не допускается привод, задержание, а равно досмотр личных вещей, багажа, транспорта, жилого или служебного помещения. Парламентские адвокаты Молдовы обладают неприкосновенностью в течение всего срока полномочий. Акыйкатчы Кыргызстана также неприкосновенен в течение всего срока своих полномочий и в течение 24 месяцев после их окончания. Его нельзя будет задержать, нельзя будет открыть производство по его делу, на него не может быть наложен штраф, он не будет преследоваться, судиться в связи с мнениями, которые он сформулирует, а также за действия, которые он совершит при исполнении должностных обязанностей. Омбудсмен Азербайджана имеет определенный иммунитет, который выражается, в том, что при исполнении служебных обязанностей он не может быть объектом уголовного или административного преследования. Орган, который осуществил арест, должен в течение 24 часов сообщить об этом Мили Маджилису и генеральному прокурору. Омбудсмен Казахстана, к сожалению, не имеет судебного и административного иммунитета.

8. Должность омбудсмена относится к высшим должностям государства. Анализ законодательства стран мира показывает, что преимущественно должность омбудсмена приравнивается к должностям либо председателя или членов Конституционного суда, председателя или судей Верховного суда, либо к должности заместителя председателя правительства. Законодатели понимали необходимость придания омбудсмену очень высокого статуса, аналогичного статусу судьи, вышеперечисленных лиц, потому, что уполномоченный по правам человека дает рекомендации должностным лицам правительства на самом высоком уровне и должен обладать таким же статусом, чтобы его рекомендациям уделяли должное внимание. В России он был приравнен к должности заместителя председателя правительства России. В Республике Молдова законодатель сразу определил обеспечение парламентских адвокатов на уровне судей Высшей судебной палаты. Размер жалованья контролеров сейма на уровне судей Верховного суда Литвы. В Азербайджане омбудсмен приравнен к соответствующей должности первого заместителя председателя Мили Маджилиса. Он был освобожден от несения воинской повинности. После ухода получает пенсию в размере 80 % от его зарплаты. В Кыргызстане Акыйкатчы выплачивается вознаграждение и средства на издержки в том же размере, что и Торага Законодательного собрания Жогорку Кенеша. В Казахстане омбудсмен на уровне председателя агентства, непосредственно подчиненного президенту республики. 

9. Необходимым условием деятельности уполномоченного по правам человека является его политическая нейтральность. Омбудсмены должны быть беспристрастны, объективны. Законодатели многих стран запретили заниматься политической деятельностью омбудсмену (Россия, Молдова, Грузия и т.д.). Омбудсмен не выступает за проведение какого-либо политического курса, той или иной политики в конкретной сфере, будь то сфера экономических, социальных, культурных, иных проблем. Омбудсмены почти инстинктивно сторонятся политической деятельности, поскольку феномен политики предрасположен к переменам, а право тяготеет к постоянству [4]. Законодатели исходили из того, что политические взгляды могут воспрепятствовать справедливому рассмотрению жалоб. В теории прав человека первенство политических норм перед правовыми создает почву тоталитарным режимам. Права человека являются ограничителем политической власти, выступают в качестве средства контроля за ее осуществлением. Приоритет прав человека по отношению к политике, политической власти – непреложный принцип современной культуры. 

10. В ряде случаев омбудсмен рассматривает дело не только с точки зрения соответствия закону решений и действий администрации, но и выносит решение о человечности, справедливости, целесообразности их действий. 

11. Исходя из различных социально-политических условий страны, институт омбудсмена обладает способностью модифицироваться, не изменяя своим основным свойствам и содержанию. Учитывая разнообразие омбудсменовских моделей, главным остается его функцио​нальное назначение; не следует устанавливать жестких рамок для признания той или иной формы, модели данного института. 

12. Результаты контрольных мероприятий омбудсмена направлены прежде всего на реализацию прав граждан и исправление нарушений в функционировании государственной администрации. Достижения этого он добивается, используя арсенал средств, специфичных только для омбудсмена. Он использует методы убеждения, критики, гласности. Рекомендации омбудсмена высоко оцениваются во всех государствах, потому что они являются результатом социального анализа функционирования системы государственного управления. В.В. Бойцова полагает, что, будучи публично-правовым институтом, омбудсмен служит общественным интересам, поэтому его доклады можно оценить как публичные жалобы [5]. На наш взгляд, следует согласиться с данной точкой зрения. Деятельность уполномоченного по правам человека в любом государстве имеет широкий общественный резонанс. Чиновники всех уровней боятся попасть в доклад омбудсмена. В цивилизованных странах одно только упоминание имени чиновника или организации, нарушивших права человека, может стоить чиновнику карьеры, а организации – падения ее авторитета.

13. Во всех государствах омбудсмены выполняют свои функции неформально, хотя они входят в систему формального юридического контроля. Деятельность омбудсмена более демократична по сравнению с другими органами, осуществляющими защиту граждан.

14. Омбудсмен через средства массовой информации предает огласке выявленные нарушения в работе органов государственного управления, тем самым используя их в качестве рычагов воздействия на соответствующие органы с целью восстановления нарушенных прав граждан. В этом проявляется информационно-воспитательная функция института омбудсмена.

15. Личность омбудсмена – один из важнейших вопросов, определяющих эффективное функционирование института уполномоченного по правам человека. Как показывает анализ опыта других стран, личные качества, моральный и нравственный стержень в человеке являются необходимыми условиями его деятельности. Дискредитируют институт омбудсмена скандалы, связанные с личностями омбудсменов. В России СМИ часто останавливаются на личности омбудсмена России Миронова О., нарушавшего, как явствует из прессы, права даже своих сотрудников. К претендентам на должность омбудсмена предъявляются определенные требования, которые относятся к возрасту, образованию, личным, профессиональным качествам, гражданству и т.д. Омбудсмены преимущественно – юристы, имеющие опыт работы, научную степень. Они должны хорошо знать юридические способы защиты прав человека и  желательно быть специалистами в области конституционного права. Весь опыт развития этого института во многих странах мира показывает, что для эффективной работы омбудсмена он должен обязательно иметь высшее юридическое образование. Его деятельность основывается не только на моральном авторитете и опыте, но и квалификации, а высшее юридическое образование является в этом случае необходимым условием. Очень часто омбудсмен участвует в публичных дискуссиях на чисто юридические темы, а не юристы на этом фоне выглядят весьма блекло. Если омбудсмен не сможет отличить гражданское право от гражданских прав, то, к сожалению, эффективность деятельности омбудсмена не будет высокой. Юристами являются омбудсмены Балтии, Грузии, России, Молдовы. Не являются ими омбудсмены Узбекистана, Азербайджана, Казахстана. Еще не избран омбудсмен Кыргызстана, но в законе нет требования о наличии у него юридического образования. 

Только законодатели Молдовы и Литвы прямо указали на необходимость юридического образования и опыта юридической работы. Контролером сейма может назначаться гражданин Литвы безупречной репутации, имеющий высшее юридическое образование и стаж юридической работы или работы в институтах государственной власти и управления не менее пяти лет. Поэтому омбудсмены Литвы – высококвалифицированные юристы с опытом работы в судах, министерстве юстиции и т.д. Ими были Леонарда Куодиене, Женовете Рацинскиене, Кестутис Милкераитис, Ромас Валентукевичус и Албертас Валюс. В Молдове парламентскими адвокатами могут быть лица, достигшие 35-летнего возраста, имеющие высшее юридическое образование и познания в области защиты прав и свобод человека, пользующиеся авторитетом в обществе. Директором Центра по правам человека, первым парламентским адвокатом был назначен Алексей Потинга. В Латвии и Грузии нет особых требований к омбудсменам. В Грузии первым омбудсменом был назначен Давид Саларидзе. 

В Украине уполномоченным может быть назначен гражданин Украины, достигший на день избрания 40 лет, владеющий государственным языком, имеющий высокие моральные качества, опыт правозащитной деятельности и в течение последних пяти лет проживающий в Украине. Первым омбудсменом Украины является бывший депутат, к. ю. н. Нина Карпачева. 

В России на должность уполномоченного назначается лицо, являющееся гражданином Российской Федерации, не моложе 35 лет, имеющее познания в области прав и свобод человека и гражданина, опыт их защиты. Первым омбудсменом, назначенным указом президента России, был Сергей Ковалев, а позднее, в соответствии с принятым законом, – Олег Миронов. 

В Узбекистане омбудсмен одновременно является депутатом парламента, требования к нему предъявляются как к депутату. Наличие юридического образования не является обязательным условием. Первым омбудсменом Узбекистана была избрана Сайера Рашидова. 

Законодатель Азербайджана установил следующие требования к кандидату: им может быть любой гражданин не моложе 30 лет, высоких моральных устоев, имеющий высшее образование и опыт работы в сфере защиты прав человека. Омбудсменом назначена женщина, как и в Узбекистане, имеющая специальность естественно-технической направленности. Законодатель Кыргызстана специально подчеркнул, что омбудсменом может быть избрано лицо, имевшее судимость за совершение преступления, если эта судимость погашена или снята в установленном законом порядке. Но он не установил никаких требований по поводу квалификации и опыта работы в сфере защиты прав и свобод человека, что, несомненно, может повлиять на эффективное функционирование данного института. 

В Казахстане, чтобы стать омбудсменом, необходимо иметь юридическое или гуманитарное образование, стаж работы не менее трех лет по юридической специальности или в сфере защиты прав и свобод человека. Указом Президента Уполномоченным по правам человека назначен Болат Байкадамов, философ по образованию. Прошло уже достаточно времени, но к сожалению, работа омбудсмена малоощутима. 

16. Омбудсмен инициирует реформы и предпринимает зависящие от него шаги, вплоть до выступления с законодательной инициативой. Он содействует приведению законодательства государства в соответствие с международными и европейскими стандартами в области прав человека. Институт омбудсмена гуманизирует правовую систему. К сожалению, почти все омбудсмены СНГ и Балтии не обладают правом законодательной инициативы. Только Уполномоченный Олий Мажлиса Узбекистана в силу принадлежности к депутатскому корпусу имеет такое право. Но омбудсмены пытаются постоянно будировать вопрос о придании им такой компетенции. 

17. Одной из важных задач омбудсменов СНГ и Балтии является правовое просвещение. Народный защитник Грузии занимается просветительской деятельностью в сфере прав и свобод человека. Уполномоченный по правам человека в России способствует правовому просвещению по вопросам прав и свобод человека, форм и методов их защиты. Уполномоченный Олий Мажлиса по правам человека содействует повышению общественного сознания граждан в области прав человека. Акыйкатчы Кыргызстана содействует правовой информированности населения. 

Сегодня в постсоветских обществах массовым стал правовой нигилизм, неуважение к закону, пренебрежительное отношение к своим обязанностям. Это явствует из докладов омбудсменов стран СНГ и Балтии. Наряду с демократизацией общества небывалый размах приобрел рост преступности. Формированию криминального сознания, страха перед уголовным миром, мафией, к сожалению, способствовали средства массовой информации. Уголовные слова «крыша», «стрелка», «наезд», «разводить» стали атрибутами сознания. Телевидение заполонили похожие один на другой фильмы о криминале, насилии с приемами пыток, истязаний. Телеканалы как будто соревнуются между собой в показе жестокости. Фактически за это десятилетие СМИ, книги на постсоветском пространстве, сыграв выдающуюся роль в деле демократизации, в то же время научили целое поколение молодых людей насилию. Если посмотреть некоторые каналы телевидения, то они психологически «забивают», негативно воздействуют на людей. Как пишет омбудсмен России, в средствах массовой информации продолжается скрытая пропаганда жестокости и насилия. Все это сказывается на психическом здоровье человека. У граждан появляется неверие в торжество законности и справедливости, обреченность и безысходность в случае нарушения их прав. При такой ситуации любые разговоры о «правах человека» воспринимаются обостренно. 

На постсоветском пространстве из глав государств тему необходимости декриминализации сознания граждан первым поднял Президент Казахстана Н. Назарбаев. Он указал на то, что уже с детства прививаются воровские традиции, криминализация достигла угрожающих размеров, а эффективного противодействия этому нет. Выражение серьезной тревоги по этому поводу президентом страны и предложенные пути прео​доления криминализации на сегодняшний день наиболее актуальны. На наш взгляд, необходимо привлечь широкое внимание к проблеме правового просвещения. Начиная с детского сада, школы, института, на работе, на государственной службе и т.д. необходимо проводить доступные уроки о конституционных правах граждан и методах из защиты. К сожалению, некоторые родители воспитывают детей в духе агрессивного насилия, ничуть не задумываясь, что насилие в любом государстве преследуется в уголовном порядке. 

Задача СМИ – охранять социальные ценности государства и общества, формировать в обществе определенные нравственные и политико-правовые позиции, уважение к правам человека. В странах СНГ некоторые представители средств массовой информации не в должной мере понимают, что такое права человека, что свобода слова еще не право писать о чем угодно, что угодно, а главное – как угодно. Это приводит к нарушению конституционных прав граждан на личную свободу и неприкосновенность частной жизни. Например, некоторые ведущие программ радиостанций прямо нарушают конституционные нормы о психической неприкосновенности личности, под видом шутки угрожают, шантажируют, выносят частную жизнь человека на всеобщее обозрение в прямой эфир. Эти действия предусматривают уголовное наказание. Омбудсмены проводят и должны проводить работу в этом нужном на сегодняшний день направлении. Они настаивают на необходимости принятия программ по правовому просвещению в области защиты прав и свобод человека.

18. Жалобы, направляемые омбудсменам СНГ и Балтии, не облагаются государственной пошлиной. Жалобы от лиц, находящихся в местах принудительного содержания, не подлежат просмотру администрацией и в течение 24 часов направляются омбудсмену. Почти все омбудсмены в своих первых докладах обращали внимание на то, что личные составы МВД, министерства обороны, исполнения наказаний и других государственных органов не знали компетенции омбудсменов, после чего министры издавали соответствующие приказы и обязывали личные составы ознакомиться с законами об уполномоченных по правам человека.

19. Омбудсмену необходим аппарат, который в разных странах может называться по-разному (секретариат, бюро, управление и т.п.), но главное, что он осуществляет юридическое, организационное, научно-аналитическое, информационно-справочное и иное обеспечение деятельности уполномоченного по правам человека, непосредственно занимается восстановлением нарушенных прав граждан. Сотрудники рассматривают дела, а потом передают их омбудсмену. Усилиями юристов омбудсмены смогут мгновенно реагировать и отвечать на большое количество жалоб по разным отраслям права. Для того чтобы укомплектовать аппарат омбудсмена опытными сотрудниками, важно в законах определить должный уровень материального обеспечения, который в разных странах приравнивается либо к уровню аппаратов верховных судов, либо к парламенту. Но в странах СНГ и Балтии законодатели не определили этот уровень. Понадобились усилия, чтобы решить данные вопросы. Как правило, аппараты приравниваются исходя из обеспечения самого омбудсмена. К примеру, в России, оплата труда сотрудников аппарата была приравнена к оплате сотрудников аппарата правительства только после того, как определилась заработная плата самого омбудсмена. Для этого потребовалось более года. Высокая заработная плата гарантирует качественную работу и квалифицированный подбор персонала. В России и Казахстане аппараты омбудсменов приравнены к аппаратам правительства. Количество сотрудников неодинаково: в Украине и России около 200, в Казахстане – 14, в Азербайджане около 30 и т.д.

Проанализировав сферу компетенции омбудсменов, еще раз нужно подчеркнуть, что она в достаточной мере широка, неодинакова и прежде всего определяется национальной правовой системой, законодательством страны. В тех странах, где прокуратура осуществляет лишь расследование, функции надзора выполняет омбудсмен. В постсоветских государствах за прокуратурой сохранен надзор за точным и единообразным исполнением законов, и законодатели этих стран посчитали нецелесообразным включать в функции омбудсмена надзорные полномочия, хотя поднимались вопросы передачи так называемого “общего надзора” прокуратуры институту омбудсмена. Но страны СНГ и Балтии не пошли по пути Польши, где омбудсмен, наряду с генеральным прокурором, председателем верховного суда, министром юстиции наделен правом внесения надзорных протестов. Омбудсмен действует субсидиарно, то есть рассматривает просьбу о принесении протеста в порядке надзора только в случае грубого нарушения прав и свобод человека (а не при любом грубом нарушении закона) и лишь в том случае, когда ходатайство о принесении такого протеста уже подавалось генеральному прокурору или министру юстиции, но было ими отклонено. Хочется отметить, что омбудсмен тесно и плодотворно сотрудничает с прокуратурой. Таким образом, несмотря на различие моделей омбудсменов, функционирующих в мире, можно говорить о единой омбудсменовской концепции, которая имеет способность модифицироваться.

На сегодняшний день данный институт функционирует во многих государствах и быстро развивается, демонстрируя многообразие путей приспособления к конкретным социально-политическим условиям. Это и естественно, потому что каждая страна, учреждающая этот орган, стремится вписать его в уже действующую правовую систему. Тем самым отсутствует единый образец юрисдикции для всех стран и усложняется задача общей оценки роли омбудсмена. Перечисленные функции позволяеют сделать вывод, что институт омбудсмена дополняет существующую систему гарантий правовой защиты. Можно отметить, что учреждение института омбудсмена в странах СНГ и Балтии в целом оправдывает возложенные на него задачи в области защиты прав человека и является важным достоянием правовой системы.
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КОМУ ДОВЕРИТЬ ЗАЩИТУ ПРАВ ОБВИНЯЕМЫХ?

Разработанная и предложенная для широкого обсуждения «Концепция развития судебной системы в Республике Казахстан» (далее – Концепция) предполагает преобразование судопроизводства и содержит целый ряд новшеств, касающихся в основном предложений по расширению рамок судебного контроля в досудебном производстве.

Речь идет о предоставлении суду права санкционирования производства обыска и ареста.

Как известно, в соответствии с ныне действующей Конституцией Казахстана «арест и содержание под стражей допускается только в предусмотренных законом случаях и лишь с санкции суда или прокурора с предоставлением арестованному права судебного обжалования. Без санкции прокурора лицо может быть подвергнуто задержанию на срок не более семидесяти двух часов» (п. 2 ст. 16). Кроме того, за прокуратурой закреплено право от имени государства осуществлять надзор за законностью оперативно-розыскной деятельности, дознания и следствия, а также в случаях, порядке и пределах, установленных законом, осуществлять уголовное преследование (п. 1 ст. 83). При этом «дознание и предварительное расследование по уголовным делам осуществляются специальными органами и отделены от суда и прокуратуры» (п. 1 ст. 84).

Согласно п.1 ст.75 Конституции Республики Казахстан правосудие осуществляется только судом.

Таким образом, через указанные конституционные нормы реализуется принцип отделения функций разрешения дела от функций обвинения и защиты, что в целом соответствует демократизации уголовного процесса и объективному отправлению правосудия.

Указанные конституционные положения получили развитие в ныне действующем УПК Республики Казахстан, которым четко регламентируются процедуры досудебного и судебного производства, а также судебного контроля за органами дознания, следствия и прокуратуры.

Участвующие в уголовном процессе органы прокуратуры, следствия и дознания были дистанцированы от суда, что в целом способствовало повышению его роли как органа правосудия.

Однако, как отмечалось выше, данное разграничение судебных и прокурорских функций в части санкционирования обыска и ареста сегодня подвергается критическому осмыслению. По мнению авторов Концепции, суд, не являясь органом уголовного преследования и, следовательно, будучи незаинтересованным в исходе дела, способен более объективно рассмотреть вопрос о применении санкций в стадии досудебного производства. Согласно Концепции предполагается наделение суда правом надзора за предварительным следствием и дознанием, предоставление ему исключительных полномочий по санкционированию обыска и ареста при изъятии этих функций у органов прокуратуры. Конечно, определенный резон в таком подходе к усилению судебного контроля в досудебной стадии, безусловно, есть. Тем более что и в ряде развитых в правовом отношении государств доминирует именно такая система. Однако утверждать, что Казахстан «пошел особенным путем», руководствуясь только своим пониманием преобразований уголовного процесса, было бы неверным.

Проблема судебного контроля за дознанием и следствием активно обсуждалась при разработке проекта ныне действующей Конституции Казахстана. При этом рассматривались предложения как за наделение судов полномочиями по санкционированию обыска и ареста, так и против. Тогда возобладало мнение о том, что прокуратура и суд должны быть отделены от дознания и следствия и, кроме того, прокуратура лишалась следственных функций.

Принятая в августе 1995 г. Конституция Республики Казахстан вобрала в себя вышеуказанные новшества и закрепила за прокуратурой полномочия по надзору за органами дознания и следствия, санкционированию ареста, поддержанию государственного обвинения в суде и осуществлению иных надзорных функций, связанных с уголовным преследованием. Были также четко регламентированы положения, касающиеся судебного контроля и прокурорского надзора за следствием и дознанием.

Но на сегодняшнем этапе преобразований судопроизводства данная модель подвергается пересмотру и, как уже говорилось, признается целесообразным, чтобы ордер на обыск и арест выдавал судья, а не прокурор. При этом делается ссылка на опыт и законодательство Российской Федерации.

Действительно, судебная система России в этой части основывается на требованиях Конституции Российской Федерации, предусматривающей положения, согласно которым принятие решения об аресте и содержании под стражей возлагается на суды. Что касается прокуратуры, то она действует на основе соответствующего федерального закона, определяющего прокуратуру как орган, осуществляющий предварительное расследование.

Таким образом, перенесение опыта России в казахстанское законодательство из-за существенного различия правовых систем в части досудебного контроля представляется нецелесообразным. Ведь необходимо будет менять не только Уголовно-процессуальный кодекс и законодательство о прокуратуре, но и вносить соответствующее изменение в Конституцию Казахстана, в частности в ст.75, дополнив ее нормой о судебном контроле за органами дознания и следствия. 

Но внесение каких-либо поправок в Конституцию в силу достаточно сложных процедур является весьма проблематичным. В соответствии с п. 1 ст. 91 Конституции Казахстана изменения и дополнения в Основной Закон могут быть внесены республиканским референдумом, проводимым по решению президента республики, принятому им по собственной инициативе, предложению парламента или правительства. Но, по-видимому, перераспределение функций суда и прокуратуры не относится к наиболее важным вопросам государственной жизни, для решения которых необходимо голосование на республиканском референдуме. И если даже парламент сочтет нужным инициировать референдум по изменениям в Конституцию, то для этого опять же необходимо согласование с главой государства. И только в случае отклонения президентом данного предложения парламент вправе большинством не менее четырех пятых голосов от общего числа каждой из палат парламента принять закон о внесении изменений и дополнений в Конституцию. Что касается правительства, то в данном случае оно не проявит инициативы, направленной на перераспределение функций суда и прокуратуры, по причине того, что судебная ветвь власти является самостоятельной и равнозначной исполнительной ветви власти, а прокуратура не заинтересована в подобных изменениях и, кроме того, не зависима от правительства, подотчетна исключительно президенту и не обладает правом законодательной инициативы.

Исходя из сказанного можно сделать однозначный вывод: на сегодняшнем этапе развития процессуального законодательства введение каких-либо новаций в сложившуюся практику представляется достаточно затруднительным.

Более категоричен в этом вопросе Генеральный прокурор Республики Казахстан Р.Т. Тусупбеков, который в качестве одной из причин ограничения полномочий прокуратуры называет лоббистскую деятельность криминальных структур и некоторых чиновников, преследующих свои личные, нередко корыстные интересы и желающих видеть в республике правовой хаос, разобщенность в деятельности государственных органов, несовершенство законодательства. «Отдельные должностные лица, – пишет Р. Тусупбеков, – привыкшие к бесконтрольности в своей деятельности и пассивности прокуратуры, боясь сегодня разоблачения в неисполнении закона, халатности и бездействии, пытаются ослабить активность прокуратуры. Ими умышленно создается в обществе ложное мнение о том, что прокуратура хочет выйти за рамки конституционных полномочий». (Юридическая газета. № 44, 3 октября 2001.).

Есть еще аргумент, указывающий на необходимость освобождения судов от обязанностей по надзору за следствием и дознанием. В соответствии с п.1 ст.77 Конституции и п. 3 ст. 1 Закона РК «О судебной системе и статусе судей» судья при отправлении правосудия независим и подчиняется только Конституции и закону. Но если передать суду полномочия по контролю за дознанием и следствием, то в таком случае хотя и сохранится условие подчинения закону, все же в какой-то мере эта функция может повлиять на объективность суда, поскольку при отправлении правосудия суд в некоторой степени будет связан вынесенным ранее судебным решением в отношении подсудимого.

Поэтому, исходя из требований норм отечественного законодательства и учитывая сложившуюся практику, видимо, следует воздержаться от пересмотра функций судов, передавая не присущие им полномочия по контролю за следствием и дознанием. Очевидно, сегодня необходимо вести речь прежде всего о качестве отправления правосудия, а не придании судам дополнительных прав, так как, по данным Верховного суда Республики Казахстан, в 2001 г. в апелляционном порядке отменялся либо изменялся каждый четвертый приговор по уголовным делам. Незаконные решения имели место и при рассмотрении жалоб на санкционирование арестов.

С учетом изложенного и в дальнейшем необходимо руководствоваться сложившейся правовой системой и отказаться от предлагаемых Концепцией изменений, направленных на расширение рамок судебного контроля. На сегодня деятельность прокуратуры осуществляется в строгом соответствии с Конституцией и законами Республики Казахстан и обеспечивается ее функционированием в качестве государственного органа, осуществляющего высший надзор за точным и единообразным применением законов при уголовном преследовании.

Резюмируя сказанное, можно сделать вывод о том, что заложенные в законодательстве механизмы контроля за соблюдением прав лиц, вовлеченных в уголовный процесс, являются достаточной гарантией обеспечения их статуса. И очевидно: нет сомнений в том, что человек, его права, свободы и законные интересы являются теми «приоритетами», на которые должна быть ориентирована деятельность органов суда и прокуратуры.

Кайрат Алимжан
, юрист, к.ю.н.

ОБЫЧАЙ КАК ИСТОЧНИК ПРАВА 
В ПРАВОВОЙ СИСТЕМЕ 
РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
В последнее время проблема обычая и обычного права рассматривается исследователями как в историко-правовом, так и в теоретико-правовом ключе, а также в контексте современной юридической практики [1]. В связи с этим полагаем, что нет особой необходимости останавливаться на обосновании актуальности рассматриваемой проблемы. Однако прежде чем приступить к непосредственному освещению темы статьи, следует обозначить некоторые важные, на наш взгляд, теоретические моменты.

В настоящее время как в научной литературе, так и в законодательной (шире – в юридической) практике под обычаем, как правило, подразумевают обычную норму, хотя понятия «обычай» и «обычная норма» не являются тождественными. Во всяком случае, не всегда обычай можно свести к единой норме (правилу поведения). Мы склонны считать обычай источником права, соответственно, как правило, представляющим собой системную совокупность определенных обычных норм.

Источник права и норма права – явления разные, хотя и тесно взаимодействующие. Нормы права не могут существовать, не будучи определенным образом объективированы (формализованы) в источниках права. Следовательно, невозможно существование источника права без правовых норм. В этой тесной связи и взаимообусловленности норм права и источников права есть определенная закономерность, однако из этого, на наш взгляд, явно не следует, что отдельные виды источников права могут содержать лишь одну норму права. Мы не склонны поддерживать распространенное среди юристов мнение, согласно которому обычай (источник права) есть норма права, так как исходим из принципа нетождественности (неидентичности) обычая и нормы права.

Дело  в том, что обычай, будучи источником права, как явление того же порядка, что и, к примеру, закон (нормативный правовой акт), содержит некоторую совокупность норм права. Иначе говоря, обычай как однопорядковое явление с иными источниками права, например с нормативным правовым актом, должен представлять собой (представляет) некую совокупность норм.

Разумеется, в юридической практике встречаются случаи, когда источник права содержит одну норму права (или часть нормы права, если рассматривать норму права с точки зрения ее структуры), к примеру в виде закона (о внесении дополнения или изменения (поправки) в какой-либо иной закон). Однако подобные казусы не являются правилом (точнее, их не следует рассматривать в качестве правила, нормы), хотя в официальной законотворческой (нормотворческой) практике Казахстана таких законов (нормативных актов), особенно в новейшее время, немало. Тем не менее такие случаи, с точки зрения методологии, наверное, следует признать скорее исключением, чем правилом. Согласно хрестоматийным догмам права любой источник права содержит некоторую совокупность правовых норм.

По нашему мнению, обычай может быть признан (считаться) формальным источником права, наряду с другими источниками, лишь при самостоятельном его функционировании, т.е. если обычай применяется (используется) субъектами права (сторонами – участниками правоотношений) непосредственно. Иначе говоря, обычай является источником права, лишь когда он существует и функционирует самостоятельно. О непосредственном использовании обычая можно говорить, если субъекты права при осуществлении своей деятельности в случае необходимости ссылаются напрямую на обычай, а не на какой-либо официальный нормативный акт либо другой формальный источник права, в котором зафиксировано содержание обычая (содержатся нормы обычая, обычные нормы).

В последнем случае речь идет о рецепции обычая, одним из наиболее распространенных способов которой (в континентальной правовой семье) является письменная фиксация содержания обычая (обычных норм) в каком-либо официальном (нормативном или правоприменительном) акте. Проблема заключается в том, что при (законодательной) рецепции обычая  происходит трансформация (адаптация) обычая (обычных норм в нормы статутные), влекущая принципиальное изменение природы, характера функционирования и эволюции обычая (обычных норм). Фиксация нормативного содержания обычая (содержания обычных норм) в официальном (нормативном) акте означает его преобразование в статутные нормы. Такое преобразование обычая (обычных норм) – рецепция влечет за собой утрату обычаем статуса самостоятельного источника права.

В подобном случае обычай (обычное право) можно рассматривать в качестве материального источника легального (господствующего) права или источника права в материальном смысле, однако источником права (в формальном смысле) является уже не обычай, а акт, воспринявший («санкционировавший») обычай. В такой ситуации ссылка на собственно обычай как на самостоятельный источник права вряд ли будет правомерной: в данном случае обычай невозможно рассматривать в качестве источника права, так как один источник права (нормативный акт) не может содержать другого источника права. Следствием рецепции обычая зачастую является прекращение самостоятельного функционирования объекта рецепции, хотя не исключено параллельное функционирование обычая (обычных норм) и его законодательной (официальной) модификации (один из случаев правового плюрализма).

Как известно, легализация обычая как источника права в истории права независимого Казахстана связана с Основами гражданского законодательства Союза ССР и республик и новой Общей частью Гражданского кодекса Республики Казахстан.

Впервые в новейшей юридической практике Казахстана обычай был официально признан источником права в Основах гражданского законодательства Союза ССР и республик от 31 мая 1991 г. [2] (далее – ОГЗ), где встречаются ссылки на обычаи делового оборота (см., например, п. 2 ст. 59, п. 2, 3 ст. 63, ст. 64, п. 2 ст. 75), а также на «признаваемый СССР международный обычай» (ст.156) [3].
Затем Гражданским кодексом Рес​публики Казахстан (Общая часть) от 27 декабря 1994 г. (далее – ГК или ГК РК), вступившим в силу 1 марта 1995 г., обычай как источник права был легализован собственно законодательным актом РК.

В пункте 4 ст. 3 ГК определено, что гражданские отношения могут регулироваться обычаями, в том числе обычаями делового оборота, если они не противоречат гражданскому законодательству, действующему на территории Республики Казахстан.

В ГК без какого-либо явного определения употребляются такие понятия, как «обычай» («әдеттегi құқық», «әдет-ғµрып», «ғµрып»), «обычай делового оборота» («iскер​лiк қызмет өрiсiндегi әдеттегi құқық», «iскерлiк айналым дәстүрi», «iскерлiк айналым ғұрпы», «iскерлiк айналым дағдысы»), «местный обычай» («жергiлiктi әдет-ғұрып»), «признаваемый международный обычай» («танылған халықаралық ғұрып»)1.

По мнению Ю.Г. Басина, под обычаями в ГК понимаются правила поведения, сложившиеся в данной местности или в данной этнической (социальной) группе населения по поводу имущественных или личных отношений, охватываемых в общей форме гражданско-правовым регулированием. Обычаи же делового оборота – это правила, сложившиеся при осуществлении предпринимательской деятельности, к примеру, о распределении между продавцом и покупателем, находящихся в разных государствах, расходов по доставке купленных товаров [4].

В соответствии с п. 1 ст. 5 Час​ти I ГК Российской Федерации (от 30 ноября 1994 г.) под обычаем делового оборота понимается сложившееся и широко применяемое в какой-либо области предпринимательской деятельности правило поведения, не предусмотренное законодательством, независимо от того, зафиксировано ли оно в каком-либо документе [5].

Согласно п. 2 ст. 5 ГК РФ обычаи делового оборота, противоречащие императивным положениям законодательства или договору, не применяются [5].

Пленум Верховного суда и Высшего арбитражного суда России уточнил, что под обычаем делового оборота, который в силу ст. 5 ГК РФ может быть применен судом при разрешении спора, вытекающего из предпринимательской деятельности, следует понимать не предусмотренное законодательством или договором, но сложившееся, т.е. достаточно определенное в своем содержании, широко применяемое в какой-либо области предпринимательской деятельности правило поведения, например традиции исполнения тех или иных обязательств и т.п. [6].

Как явствует из определения в ГК РФ, российский законодатель отождествляет обычай и обычную норму. В связи с этим, а также имея в виду изложенные нами выше замечания теоретико-правового характера, определение обычая в ГК РФ, которым, как нам представляется, будут в определенной степени руководствоваться (и руководствуются) в юридической (в том числе и официальной) практике Казахстана, является методологически не совсем верным.

Кстати, примечательно, что в ГК РК понятие «обычаи делового оборота» употребляется гораздо чаще, чем «обычай» («местный обычай»). При общей легализации обычая как источника права (п. 4 ст. 3 ГК) в последующем тексте (Общей и Особенной части) ГК РК частная отсылка к «местному обычаю» встречается лишь однажды2; практически во всех остальных случаях речь идет об обычаях делового оборота3.

По нашему мнению, отечественный законодатель таким образом, вольно или невольно, признает бульшую значимость обычных норм в коммерческих отношениях, нежели в собственно гражданских.

Одним из аспектов рассматриваемой проблемы является отношение законодателя (в широком смысле) к обычаю и обычному праву и официальные нормотворческие планы, касающиеся расширения либо сужения круга используемых средств правового регулирования. В частности, важную роль в связи с этим играет официальная правовая политика, которая, по нашему мнению, не отличается последовательностью и концептуальной разработанностью.

Мы имеем в виду, что легализация законодателем обычая как источника права, инициированная с принятием Общей части ГК, и связанная с этим роль обычного права в официальном праве и правовой системе РК осложняются в связи с принятием новой Конституции на республиканском референдуме, состоявшемся 30 августа 1995 г.

Дело в том, что согласно п. 1 ст. 4 Конституции РК, принятой 30 ав​густа 1995 г. и вступившей в силу 5 сентября 1995 г., с изменениями и дополнениями, внесенными Законом РК «О внесении изменений и дополнений в Конституцию Республики Казахстан» от 7 октября 1998 г., действующим правом в Республике Казахстан являются нормы Конституции, соответствующих ей законов, иных нормативных правовых актов, международных договоров и иных обязательств республики, а также нормативных постановлений Конституционного совета и Верховного суда республики.

Эту попытку законодательного определения действующего в РК права можно оценить положительно в том смысле, что законодатель отошел в определенной степени от ортодоксального юридико-позитивистского правопонимания. Однако, как нам представляется, определение понятия действующего права в принципе является научной проблемой, кстати одной из самых сложных в правовой науке, не разрешенной до нашего времени. В связи с этим конституционное закрепление понятия права, разработанного одним из многих течений правовой науки, представляется недостаточно обоснованным шагом [7], хотя в конституционной практике некоторых зарубежных стран, например африканских, известны аналогичные попытки официального определения понятия права («действующего права») [8].
Кроме того, доктринальный анализ понятия права в контексте всего текста Конституции говорит о том, что в целом конституционное правопонимание несколько шире того определения, которое сформулировано в п. 1 ст. 4 Конституции в целом в русле идей юридического позитивизма [9]. Однако в официальной правоприменительной практике прежде всего юристы будут руководствоваться именно этим определением, как правило, не пытаясь критически осмыслить его в контексте всех конституционных норм. Напомним, что, согласно п. 2 ст. 4 Конституции РК, Конституция имеет высшую юридическую силу и прямое действие на всей территории Республики.

В связи с нашей проблематикой следует также отметить, что вне рамок конституционного определения понятия права осталось, в частности, обычное право, так что им не охвачены и те элементы обычного права, которые были легализованы ранее принятыми законодательными актами РК. Кроме того, после принятия Конституции РК, фактически игнорирующей (в п. 1 ст. 4) обычное право, законодатель, как это ни парадоксально на первый взгляд, расширяет сферу легального применения обычаев как источников права, о чем будет сказано далее. В связи с этим трудно сказать, каково действительное (осознанное) отношение законодателя к обычаю и обычному праву.

В конституционном определении понятия права говорится, что действующее в РК право, среди прочего, включает нормы международных договорных и иных обязательств РК. Как известно, в практике международного общения с раннего времени практически наравне используются как договорные, так и обычные международно-правовые нормы. В последнее время некоторые авторы-международники отмечают тенденцию повышения значимости обычных норм международного права.
Что касается норм, определяющих обычные международно-правовые обязательства РК, то среди таковых можно назвать, например, обычные нормы jus cogens, к которым относят совокупность всеобщих императивных норм международного права, обязательных для всех субъектов международного права независимо от их отношения к таким нормам. К нормам jus cogens, в частности, принято относить общепризнанные принципы и нормы международного права [10]. В соответствии же со ст. 8 Конституции, Казахстан уважает принципы и нормы международного права4.
Кроме того, отсылки к обычаям достаточно часто встречаются в международных договорах и соглашениях, в том числе ратифицированных РК. В соответствии же с п. 3 ст. 4 Конституции РК международные договоры, ратифицированные республикой, имеют приоритет перед ее законами и применяются непосредственно, кроме случаев, когда из международного договора следует, что для его применения требуется издание закона. Вместе с тем, согласно п. 1 ст. 74 Конституции, а также п. 3 ст. 12 Указа Президента РК, имеющего силу закона, «О порядке заключения, исполнения и денонсации международных договоров Республики Казахстан» от 12 декабря 1995 г., международные договоры, признанные (Конституционным советом Республики Казахстан) не соответствующими Конституции Республики Казахстан, не могут быть ратифицированы и введены в действие.

Кстати, в контексте наших рассуждений о непоследовательной политике законодателя в отношении обычного права и непродуманной официальной догматизации одной из трактовок понятия права уместным будет привести легальное (законодательное) определение понятия нормы права. Оно примечательно тем, что ярко отражает господствующее в нашем обществе и государстве правопонимание. Согласно пп. 3 ст. 1 Закона РК «О нормативных правовых актах» от 24 марта 1998 г. (далее – Закон о нормативных актах), норма права (правовая норма) – общеобязательное правило поведения, сформулированное в нормативном правовом акте, рассчитанное на многократное применение и распространяющееся на всех лиц в рамках нормативно регламентированной ситуации [11].

Руководствуясь этим определением, можно смело утверждать, что норма обычая делового оборота (обычная или обычно-правовая) не относится к категории правовых норм.

Тем не менее, хотя обычай и не упоминается прямо в перечне источников права, официально признаваемых в качестве таковых Конституцией РК 1995 г., а обычная (обычно-правовая) норма не охватывается легальным определением нормы права, по нашему мнению, обычай является официальным источником права в РК.

Такое утверждение, на наш взгляд, обоснованно, так как легальное функционирование обычая в правовой системе РК получило продолжение и значительное официально-правовое обоснование с принятием Закона РК «О платежах и переводах денег» от 29 июня 1998 г., Закона РК «О браке и семье» от 17 декабря 1998 г., Особенной части ГК от 1 июля 1999 г. и Закона РК «О торговом мореплавании» от 17 января 2002 г. Таким образом статус обычая как официального источника права был закреплен актами гражданского и коммерческого (торгового) законодательства РК.

Рассмотрим подробнее названные законодательные акты применительно к теме настоящей статьи.

Платежно-переводные отношения в РК в настоящее время регулируются Законом РК «О платежах и переводах денег» от 29 июня 1998 г. [12] (далее – Закон о платежах), с изменениями и дополнениями, внесенными Законом РК «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам налогового администрирования» от 28 декабря 1998 г. и Законом РК «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам банковской тайны» от 29 марта 2000 г.

Закон о платежах наряду с официальными (статутными) нормами Конституции, кодексов, законов и иных нормативных правовых актов РК допускает регулирование отношений, возникающих при осуществлении платежей и переводов денег, «унифицированными правилами» и «обычаями делового оборота», применяемыми (принятыми) в банковской практике.
Так, согласно п. 2 ст. 1 Закона о платежах отношения, связанные с платежами и переводами денег, осуществляемыми между банками Республики Казахстан, организациями, осуществляющими отдельные виды банковских операций, и иностранными банками (финансовыми институтами), регулируются договорами между ними и обычаями делового оборота, применяемыми в банковской практике. Если действия по указанным платежам и переводам денег происходят в Республике Казахстан, то такие отношения регулируются указанными договорами и обычаями делового оборота, применяемыми в банковской практике, в части, не противоречащей законодательству Республики Казахстан.
Данную норму можно истолковать таким образом, что обычаи делового оборота, применяемые в банковской практике, допускаются (наряду с договорами) в качестве регулятора отношений, связанных с платежами и переводами денег, которые возникают между иностранными банками (финансовыми институтами), с одной стороны, и банками (и организациями, осуществляющими отдельные виды банковских операций) РК, с другой стороны. Иными словами, обычаи делового оборота, применяемые в банковской практике, признаются в качестве регулятора платежных отношений лишь при взаимодействии национальных и иностранных субъектов. Кроме того, если отношения между отечественными и иностранными субъектами, связанные с платежами и переводами денег, осуществляются на территории РК, то нормы договоров и обычаев делового оборота, применяемые в банковской практике, но противоречащие законодательству РК, признаются недействительными.

Кстати, что касается норм международной банковской практики, то применение таковых с определенными ограничениями допускалось законодательством РК и до принятия Закона о платежах. В частности, в соответствии с п. 3 ст. 38 Закона РК «О банках и банковской деятельности» от 31 августа 1995 г. (далее – Закон о банковской деятельности) международные платежи и переводы денег осуществляются банками в формах, способами и в порядке, применяемых в международной банковской практике и не противоречащих действующему законодательству Республики Казахстан.

В ГК закреплена норма, устанавливающая порядок определения права (правовых норм), применимого в подобного рода ситуациях, когда гражданско-правовые отношения осложнены иностранным элементом. В частности, согласно п. 1 ст. 1084 Гражданского кодекса Республики Казахстан (Особенная часть) от 1 июля 1999 г. (далее – ГК РК) право, подлежащее применению к гражданско-правовым отношениям с участием иностранных граждан или иностранных юридических лиц либо осложненным иным иностранным элементом, определяется на основании настоящего Кодекса, иных законодательных актов, международных договоров, ратифицированных Республикой Казахстан и признаваемых международных обычаев.

Возвращаясь к платежам и переводам денег, полагаем, однако, что толкование положений п. 2 ст. 1 Закона о платежах в контексте других норм Закона о платежах, содержащих отсылку к обычаям делового оборота, позволяет говорить о том, что обычаи делового оборота, применяемые в банковской практике, в принципе допускаются в качестве регулятора отношений, связанных с платежами и переводами, не только при взаимодействии национальных и иностранных субъектов, но и в тех случаях, когда сторонами выступают исключительно национальные субъекты.

Так, согласно пп. 8 п. 1 ст. 6 Закона о платежах, банковский счет – это способ отражения договорных отношений между банком и клиентом по приему депозита (вклада) и совершению банком операций, связанных, между прочим, с осуществлением иного банковского обслуживания клиента, предусмотренного договором, законодательством и применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота.

Кроме этого, согласно пп. 7 п. 1 ст. 750 ГК РК, в соответствии с договором банковского счета банк обязан, среди прочего, производить иное банковское обслуживание клиента, предусмотренное договором, законодательством и применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота.

Эта норма, зафиксированная в законодательных актах, была формально закреплена и в подзаконном акте.

В частности, в соответствии с п. 3 Инструкции о порядке открытия, ведения и закрытия банков​ских счетов клиентов в банках Республики Казахстан, утвержден​ной постановлением правления Нацио​нального банка РК № 266 от 2 июня 2000 г., банковский счет – это способ отражения договорных отношений между банком и клиентом по приему депозита (вклада) и совершению банком операций, связанных с осуществлением банковского обслуживания клиента, предусмотренного договором, законодательством и применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота.

В ГК РК имеется и другая норма, касающаяся формы заключения отдельных видов договоров с банками. В частности, согласно п. 1 ст. 758 ГК РК, договор банковского вклада должен быть заключен в письменной форме, отвечающей требованиям, установленным законодательными актами, нормативными правовыми актами Национального банка Республики Казахстан и применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота.

Кроме того, в соответствии с п. 2 ст. 30 Закона о платежах предъявление указаний электронным способом допускается только при соблюдении требований, устанавливаемых Национальным банком Республики Казахстан. При отсутствии таких требований применяются унифицированные правила и (или) обычаи делового оборота, принятые в банковской практике.
Однако применение обычаев на основе данной нормы возможно лишь потенциально, так как в настоящее время действуют Правила обмена электронными документами при осуществлении платежей и переводов денег в Республике Казахстан, утвержденные постановлением правления Национального банка РК № 146 от 21 апреля 2000 г., которые содержат соответствующие требования Национального банка и регламентируют порядок предъявления указаний электронным способом.

В справке-обосновании к этим Правилам, представленной в Министерство юстиции РК при регистрации, отмечается, что ранее Национальным банком РК по данному вопросу нормативные правовые акты не принимались.

Обычаи делового оборота, практикуемые в банковской, в частности коммерческой в целом, деятельности в Казахстане, также могут легально функционировать и применяться и в других сферах, например при использовании чеков, точнее – дорожных чеков.

Так, согласно п. 3 Правил применения чеков на территории Республики Казахстан, утвержденных постановлением правления Нацио​нального банка РК № 266 от 5 декабря 1998 г., действие норм настоящих Правил не распространяется на отношения, связанные с использованием дорожных чеков. Указанные отношения регулируются правилами, установленными банками-эмитентами таких дорожных чеков и обычаями делового оборота, принятыми в банковской практике.
Вообще, особенностью банковского права, как и коммерческого права в целом, является широкое применение обычая в качестве источника права. В деловой, в том числе и банковской практике, они (обычаи), как правило, именуются обычаями делового оборота. В банковской деятельности широко используются как общепризнанные международные (международно-правовые), так и иные известные в этой сфере обычаи (обычные нормы), что наглядно подтверждается приведенными нормами актов банковского законодательства РК. Интересно в связи с этим отметить, что в учебном пособии по банковскому праву казахстанских авторов анализу обычая как источника банковского права отведено буквально 5 строк (см.: Давыдова Л., Райманов Д. Банковское право Республики Казахстан: Уч. пособие. – Алматы. 2000. С. 11). Кроме этого, авторы пособия иногда упоминают об обычаях (обычных нормах), когда говорят о нормативных актах, в которых есть ссылки на обычаи делового оборота, или цитируют других исследователей (см.: Там же. С. 109, 116, 133, 134, 144, 184).

Что касается непосредственного применения международных (международно-пра​во​вых) и иных обычаев (обычаев делового оборота) в коммерческой, в том числе и банковской деятельности в РК, то в настоящее время законодательство РК относится более лояльно к этой проблеме, чем прежде, хотя нельзя отрицать наличия некоторой непоследовательности законодателя и, как следствие, противоречивости законодательства.

Итак, обычай как источник права в нынешних условиях находит наибольшее применение в сфере банковской деятельности. В данном случае не является исключением и Казахстан. Обычай признан законодательством РК, прежде всего гражданским и коммерческим, в том числе и как источник банковского права.

Ссылки на обычаи и, соответственно, легальное основание их использования в гражданском обороте встречаются не только в ГК РК, но, как мы убедились, и в других законодательных актах.

Наряду с прочими сферами социальной жизни, функционирование обычаев допускается в брачно-семейных отношениях. Так, согласно п. 2 ст. 5 Закона РК «О браке и семье» от 17 декабря 1998 г. [13] в случаях, когда отношения, предусмотренные ст. 3 настоящего Закона, не урегулированы законодательством или соглашением сторон и отсутствуют применяемые к ним обычаи, к таким отношениям, поскольку это не противоречит их существу, применяются нормы брачно-семейного и (или) гражданского законодательства, регулирующие сходные отношения (аналогия закона). При невозможности использования в указанных случаях аналогии закона права и обязанности субъектов брачно-семейных отношений определяются исходя из общих начал и смысла брачно-семейного и гражданского законодательства (аналогия права) и требований добросовестности, разумности и справедливости.
Отсюда можно заключить, что помимо норм законодательства и положений договоров законодатель допускает применение обычаев в брачно-семейных отношениях.

В Особенной части ГК РК от 1 июля 1999 г. ссылки на обычай встречаются гораздо чаще. Причем опять-таки характерно, что, как правило, речь идет об «обычаях делового оборота» [14] и лишь однажды употребляется понятие «признаваемые международные обычаи» (п. 1 ст. 1084).

Кроме собственно обычаев (обычаев делового оборота и международных обычаев) в Особенной части ГК, как, впрочем, и в Общей части, встречаются понятия (выражения), которые ряд исследователей в определенной мере склонны связывать также с обычным правом или обычно-правовыми нормами. Среди таковых можно назвать «обычное использование товара» (ч. 1 п. 2 ст. 422, п. 5 ст. 422, п. 1 ст. 635), «обычно предоставляемые права» (п. 2 ст. 389), «обычный способ упаковки и (или) затаривания товара» (п. 2 ст. 434), «обычные условия хранения и транспортирования» (п. 2 ст. 434), «обычное предназначение товара» (ч.1 ст. 445), «иные обычно применяемые условия проверки» (п. 2 ст. 427), «обычно применяемые порядок, сроки и формы платы за пользование» (п. 1 ст. 546), «требования обычной практики» (п. 2 ст. 588), «обычный способ приемки» (п. 3 ст. 630, п. 4 ст. 630), «обычный срок хранения» (п. 1 773), «обычный срок, необходимый для обнаружения скрытых повреждений товара» (ст. 794), «обычные подарки» или «обычное дарение» (ст. 509, п. 1 ст. 510, ч. 1 п. 3 ст. 516), «обычная цена (обычно взимавшаяся цена, обычно применяемые цены, обычно устанавливаемые цены, обычно принятые расценки, обычные комиссионные, обычный размер вознаграждения)»5, «иные обычно предъявляемые требования»6, «предметы обычной домашней обстановки и обихода» п. 2 ст. 1069 ГК РК и др.7
В исследовательской литературе и законодательстве также известно выражение «обычные условия (гражданского, коммерческого или торгового) оборота», которое, по мнению ученых, употребляется в двух значениях. Во-первых, как общепринятые условия гражданского оборота, обусловленные в решающей степени статутными нормами (нормами собственно законодательства). К примеру, выражение «обычное ведение банковских операций» можно толковать как осуществление банковских операций в общем порядке, установленном банковским законодательством.
И во-вторых, «обычные условия гражданского оборота» можно трактовать как условия гражданского (коммерческого или торгового) оборота, определяемые обычными нормами, т.е. нормами обычного права. В этом контексте «обычное ведение банковских операций» допустимо интерпретировать как ведение банковских операций в соответствии с обычаями делового оборота, практикуемыми в сфере банковской деятельности.

Исходя из сказанного, по нашему мнению, в зависимости от конкретной ситуации, действительно, нельзя не исключать вероятности того, что, используя подобные выражения в ГК РК (со словами «обычно», «обычный», «обычное», «обычные»), законодатель имел в виду (во всяком случае, не исключал этого) и обычные (обычно-правовые) нормы.

Наконец, в Законе РК «О торговом мореплавании» от 17 января 2002 г. (далее – Закон о торговом мореплавании) употребляются понятия «морские обычаи» (ч. 2 пп. 15 п. 1 ст. 31), «обычаи данного порта» (п. 2 ст. 61), «правила и обычаи торгового мореплавания» (пп. 1 п. 2 ст. 162) и «признаваемые обычаи торгового мо​реплавания» (п. 1 ст. 240)8.

Рассматривая в едином контексте приведенные выше законодательные акты, легализующие обычаи (обычное право) и неуклонно фактически и юридически расширяющие сферу легального функционирования обычаев (прежде всего обычаев делового оборота), можно  заключить, что речь идет об объективно складывающейся тенденции.

Полагаем, что в данном случае законодатель вольно или невольно, осознанно или бессознательно подчиняется (вынужден подчиниться) закономерностям развития общества, потребностям развивающейся рыночной экономики и формирующихся институтов зарождающегося гражданского общества. Иными словами, естественное развитие (самоорганизация) социума востребует те средства правового регулирования, которые на данном этапе его развития являются наиболее адекватными, необходимыми и применимыми в нынешней ситуации. Возможно, поэтому в текущем законодательстве законодатель вынужден отходить от юридико-пози​тивистской конституционной установки.
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ИСТОРИЯ РАЗВИТИЯ ДОГОВОРНОГО ПРАВА 
В РЕСПУБЛИКЕ КАЗАХСТАН

История договорного права в Республике Казахстан прошла длительный путь развития и восходит к обычному праву казахов, когда в процессе многовекового развития правовой системы происходил естественный отбор норм права, регулирующих наиболее значимые общественные отношения, в том числе имущественные, обязательственные отношения в сфере заключения договоров. 

В эпоху существования феодально-патриархальных отношений из гражданско-правовых договоров наиболее древними были договор купли-продажи, договор мены, которые наиболее часто применялись в хозяйственной жизни казахской общины. Договорные отношения, складывающиеся в процессе мены и купли-продажи, регулировались обычным правом казахов, носящим характер устного соглашения, и носили весьма примитивный характер. Заключение и исполнение договоров основывалось на моральных принципах благочестивости и порядочности сторон в договоре. Данные качества в основном и были гарантиями надежности и прочности договора. Поскольку договоры в обычном праве казахов были устные, то гарантом их действительности выступали свидетели, моральные качества которых также вызывали доверие и уважение в общественном мнении. Таким образом, характеристика личности в договорном праве казахов играла существенную роль.

Влияние экономических отношений на развитие договорного права в обычном праве казахов так же, как и в других правовых институтах, имело огромное значение. Рассматривая развитие договорного права на примере договора купли-продажи, можно констатировать, что сфера влияния экономических отношений была одним из решающих факторов, поскольку с усложнением, разнообразием и углублением экономических отношений договор купли-продажи также видоизменялся. На первых этапах его развития – таких, как форма и содержание договора купли-продажи, регулировались обычными нормами. Для заключения договора достаточно было пожать друг другу руки и произнести установленные для данного случая слова: «береке тап». Во внимание принималась фактическая передача вещи для действительности договора. Правовой статус вещей также был определен. Используя сегодняшнюю терминологию, предметом договора могли быть только вещи, не изъятые из оборота. Однако с разрешения бия такие вещи могли стать предметом договора купли-продажи. 

Постепенно в результате развития товарно-денежных отношений данный договор уступил место иным договорам, в основе которых лежали исходные позиции договора по обмену товаров, выполнению работ, оказанию услуг. Институт договора купли-продажи оказал огромное влияние на формирование договорного права казахов как правовой системы. В дальнейшем из него выросла целая отрасль гражданского права как обязательственное право. Развитие научно-технического прогресса, формирование государственности, а вместе с ней и гражданского права повлекли не только усовершенствование договора купли-продажи, но и появление его новых видов. Зародившись в традиционной правовой системе казахов, институт договорного права окончательно сформировался как самостоятельный в эпоху реформирования казахского обычного права – после присоединения Казахстана к России, когда в России начался активный процесс кодификации действующего законодательства, регулирующего общественные процессы как в самой России, так и в национальных окраинах, ознаменованный принятием Свода законов Российской империи. 

В дальнейшем на развитии договорного права Казахстана прежде всего сказались общественно-политические процессы, происходящие в обществе. Социалистическая революция 1917 г. принесла в историю развития договорного права новую правовую систему, основанную на командно-административных методах управления экономической, хозяйственной жизнью. В основу заключения гражданско-правовых договоров было положено планирование, в результате чего различные по своему содержанию, направлению договоры практически были однотипны. Широко применялись типовые договоры, которые хотя и не имели директивной силы, но были настолько значимы, что на практике чуть ли не приравнивались к подзаконным актам.

В эпоху командно-административной системы условия договора, определение сторон в договоре, размеры гражданско-правовой ответственности были прерогативой вышестоящих органов, в компетенцию которых входило распределение товаров народного потребления и производственно-технического назначения. Законом о предприятии СССР был введен новый вид акта планирования – государственный заказ. В соответствии с п. 3 ст. 10 закона предприятию была предоставлена возможность самостоятельно разрабатывать и утверждать пятилетние планы. Оно использовало исходные данные планирования в качестве основы для формирования пятилетнего плана: контрольные цифры, государственные заказы долговременные экономические нормативы и лимиты, а также прямые заказы потребителей и органов материально-технического снабжения на продукцию ( работы, услуги).

Договоры, основанные на государственном заказе, носили обязательный характер для обеих сторон. Это касалось в большинстве случаев договоров поставки, перевозки, подряда на капитальное строительство, контрактации. 

В конце 80-х гг. ХХ в. в Казахстане продолжается процесс расширения прав предприятий по заключению договоров. Происходят принципиальные изменения и в отношении содержания договора и государственного заказа. В Закон СССР «О государственном предприятии» от 03.08.1989 г. вносится изменение, предусматривающее: «...на продукцию производственно-технического назначения государственный заказ не должен устанавливаться больше 100 процентов. Разногласия, возникшие между предприятиями и вышестоящими органами по поводу порядка размещения государственного заказа, рассматриваются органами государственного арбитража». Из этого следовало, что предприятие не должно при заключении договора беспрекословно подчиняться выданному государственному заказу. При его нереальности условия договора могли быть оспорены в суде. 

Историки, экономисты, политологи, юристы рассматривали данный правовой акт как источник зарождающихся новых экономических отношений, признаки которых незамедлительно сказались на развитии договорного права: появилась возможность для предприятий самостоятельно предлагать условия договора, а в случае несогласия с предложенными – оспорить их в суде. 

Вместе с зачатками нового, прогрессивного регулирования договорных отношений договоры продолжали оставаться плановыми, основанными не на свободном волеизъявлении сторон, а на государственном заказе. 

С развитием рыночных отношений в Казахстане усложнились и договорные отношения. Они стали наиболее разнообразными, приобрели определенную форму выражения имущественных связей. 

Широкое использование договоров в условиях рыночной экономики обусловлено прежде всего свободой волеизъявления сторон при заключении договоров. Демократизация общественной жизни позволила по-новому взглянуть на сущность договорного права. Договоры, заключаемые как гражданами, так и юридическими лицами, в большей части стали приниматься на основе консенсуса.

Давление государства на процесс заключения и исполнения договора становилось все меньше и меньше. Следовательно, сфера договорного права существенно расширилась. Уже сегодня с принятием нового Гражданского кодекса РК появились новые, нетрадиционные виды договоров, неизвестные ранее.

В обществе, основанном на рыночных отношениях, договоры играют существенную роль в организации хозяйственных связей. Например, предпринимательская деятельность без них просто невозможна, поскольку они определяют взаимосвязь контрагентов в хозяйственной и предпринимательской деятельности, определяют суть рыночного механизма. Кроме того, являются способом, позволяющим уловить многочисленные потребности рынка. При помощи договорного права обеспечивается эквивалентный обмен товарами, достигается экономическая оправданность действий контрагентов по договору, что в конечном итоге сказывается на экономическом состоянии общества. 

Ориентируясь на удовлетворение запросов потребителей, оперативно учитывая запросы потребительского спроса, договоры создают условия для конкуренции, что обеспечивает поступательное движение общества, его экономический прогресс.

В Казахстане с изменением системы и принципов управления экономикой изменились сущность, содержание и система договоров. Такие признаки предпринимательской деятельности, как самостоятельность, независимость субъектов, коммерческая свобода, личная имущественная ответственность незамедлительно сказались на способах заключения договоров и их исполнении. 

Современный гражданско-правовой договор характеризуется свободно выраженной волей его участников. Субъекты вправе опосредствовать свои отношения не только с помощью договора, нашедшего отражение в законодательстве, но и такого договора, который в нем не значится, но по своей природе не будет противоречить ему. В условиях рыночных отношений, в целях их нормального функционирования весьма необходимым является стабильность договорного права и договорных отношений, что достигается определенными гарантиями непоколебимости договорных условий, предусмотренных сторонами в договоре. В ст. 383 ГК РК предусмотрено положение о том, что условия договора, основанные на законодательстве, действующем в момент принятия договора, сохраняют силу и в том случае, если после заключения принят закон, устанавливающий обязательные для сторон правила иные, чем те, которые действовали при заключении договора, кроме случаев, когда в самом законе установлено, что его действие распространяется и на отношения, возникающие из ранее заключенных договоров. Современное договорное право характеризуется признаками, которые не были присущи плановому договору в эпоху плановой экономики. Это такие признаки, как равноправие сторон, свобода договора, стабильность договорных отношений, самостоятельная имущественная ответственность, возможность расторгнуть договор или изменить его как по обоюдному согласию, так и в одностороннем порядке, являющиеся неотъемлемыми для договора в условиях рынка. 

Между тем современное договорное право нуждается в дальнейшем совершенствовании. Так, в Гражданский кодекс РК следует внести изменения, касающиеся более четкого урегулирования формы договора, при которой необходима его государственная регистрация. Эта необходимость вызвана тем, что в связи с отменой предварительного нотариального удостоверения сделок с недвижимостью письменная форма договора с его государственной регистрацией осуществляется без его нотариального удостоверения. В разделе ГК РК, предусматривающем формы сделок, конкретно на это обстоятельство не указано. 

Введение в гражданско-правовую терминологию наименований основных видов договоров, свойственных обычному договорному праву казахов, также способствовало бы укреплению национальной правовой системы и возрождению в современном договорном праве обычно-правовых норм, регулирующих договоры, имевшие место в обычном договорном праве казахов.

Процессу совершенствования института договорного права нет предела, поскольку условия экономического, политического, социального развития общества постоянно изменяются, совершенствуются, что незамедлительно сказывается на способах и методах формирования договорного права. 

Ерлан Осипов, 

научный сотрудник НИИ 

частного права КазГЮА, к. ю. н.

СПОРЫ О ГРАЖДАНСКОМ КОДЕКСЕ
В журнале «Юрист» были опубликованы интервью с председателем Национального банка РК г-ном Марченко [№ 10, 2002] и интервью с экс-министром финансов г-ном Жандосовым [№ 12, 2002], в которых интервьюируемые высказали свое мнение по поводу правового регулирования в нашей республике, в том числе и критическую оценку гражданского законодательства, в особенности Гражданского кодекса Республики Казахстан.

Хотелось бы отметить, что обозначившаяся дискуссия является внешним проявлением многолетнего противостояния и столкновения разработчиков гражданского законодательства из числа независимых специалистов в области гражданского права, привлеченных к разработке Гражданского кодекса и некоторых других законодательных актов (обозначенных г-ном Марченко в виде фигур Сулейменова и Басина, а г-ном Жандосовым еще более обобщенно – в виде «юристов-абстракционистов»), и представителей государственных органов, курирующих в силу своих служебных функций определенный сектор экономики (финансовый, область недропользования, рынок ценных бумаг и т.д.). Столкновение в связи с гражданским законодательством, а точнее – в связи с Гражданским кодексом объективно объясняется сферой (предметом)  товарно-денежных и иных имущественных отношений, основными началами и целями регулирования этого кодифицированного законодательного акта. При этом регулирование этих отношений основано Гражданским кодексом на признании равенства участников гражданских (имущественных) отношений, неприкосновенности собственности, свободы договора и обусловлено целями недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в частные дела, необходимости беспрепятственного осуществления гражданских (имущественных) прав, обеспечения восстановления нарушенных прав и их судебной защиты. Именно гражданское законодательство, в котором Гражданскому кодексу отведена главенствующая роль, создает механизм защиты предпринимателей и просто граждан от произвольного вмешательства в их деятельность со стороны государственных органов, для которых административные рычаги воздействия значительно упрощают осуществление возложенных на них функций. Чем больше административных рычагов у такого органа, тем меньше для него необходимость в соблюдении принципов неприкосновенности собственности, свободы предпринимательства и недопустимости произвольного вмешательства в частные дела граждан и предпринимателей, а также в применении цивилизованных способов разрешения споров и иных конфликтных ситуаций. И, как правильно отметил в своей статье г-н Худяков [12], это является столкновением не каких-то личностей, не экономической и юридической наук, а столкновением двух видов идеологий: идеологии сторонников административно-командного управления экономикой и идеологии их противников. Такого рода столкновение, возможно, существует во всех сферах имущественных отношений, подпадающих под правовое регулирование Гражданского кодекса и иного гражданского законодательства, но в Казахстане исторически сложилось так, что именно в финансовом секторе экономики (прежде всего в банковском и на рынке ценных бумаг, а затем и в страховом секторах) наиболее остро развернулась борьба сторонников и противников административно-командного управления экономикой, безусловно, вовлекающая в этот процесс все иные сферы экономики республики, которые государственные органы хотят в той или иной мере регулировать.

Поэтому мы считаем необ​ходи​мым развеять некоторые мифы, создаваемые приведенными высказываниями, а также дать свое мнение о состоянии законотворчества в нашей республике, отметить некоторые исторические аспекты, общие тенденции и результаты столкновения этих идеологий. 

Миф первый: дискуссия ведется между экономистами и юристами. Рассматриваемая дискуссия ни в коей мере не является столкновением экономистов и юристов, экономической или юридической науки, экономических или юридических подходов в рассмотрении имущественных отношений. Соотношению экономических и юридических начал в регулировании имущественных отношений посвящено достаточное количество работ как в экономической, так и в юридической науке, как в Казахстане и на территории стран СНГ, так и в дальнем зарубежье. Наиболее общепризнанной является точка зрения, что экономические и юридические подходы при рассмотрении имущественных отношений, безусловно, являются взаимосвязанными, имеющими единый предмет. При этом различными являются цели и техника воздействия на имущественные отношения. Для экономического подхода характерна исследовательская техника наблюдения, при которой в первую очередь определяется полезность определенного имущества для людей, а также сам процесс присвоения потребительской стоимости имущества участниками этих отношений. Для юридического подхода характерна нормативно-формальная техника, обусловленная целью: закреплением прав и обязанностей участников имущественных отношений, определенных правил поведения при осуществлении экономических отношений в виде норм закона, которые были бы направлены на обеспечение справедливости с учетом всей правовой и экономической системы государства. 
Различные техника и цели экономических и юридических подходов воздействия на имущественные отношения обусловливают их взаимодополняющий и взаимовытекающий друг из друга характер. Осуществление экономических отношений без их юридического оформления за​трудняет взаимодействие участников этих отношений, не обеспечивает правовую и судебную защиту прав участников этих отношений, а в ряде случаев ведет к признанию этих отношений незаконными и недействительными и к различного рода ответственности их участников. Только юридическое оформление экономических отношений обеспечивает  признание их правовой системой и государственное (административное, судебное) вмешательство при возникновении спора и конфликта интересов. При этом юридическое оформление каких-либо отношений при отсутствии действительного экономического содержания не может привести к реальным результатам. Нормы закона, не отвечающие реальным экономическим отношениям, являются мертворожденными. Договор, не содержащий в себе реальных экономических потребностей участников имущественных отношений, является мнимым и безжизненным. Поэтому различный экономический и юридический подход в регулировании имущественных отношений обусловливает и различный подход экономиста и юриста при рассмотрении одних и тех же имущественных отношений. Экономист должен в первую очередь понять те полезные результаты, которые могут быть извлечены из этих отношений, процесс получения полезного результата и, собственно, получить этот полезный результат; а юрист должен оформить эти отношения с целью придания им законной силы, обеспечения защиты интересов участников этих отношений в случае спора. Различия экономического и юридического подходов исключают их столкновение или противостояние, в то время как их взаимообусловленность предполагает сочетание этих начал при рассмотрении имущественных отношений. Сущность же рассматриваемой дискуссии лежит вне сферы соотношения экономических или юридических начал и относится к сфере определения пределов возможного вмешательства государственных органов в имущественные, чаще в предпринимательские отношения участников гражданского (имущественного) оборота, и поэтому сущность дискуссии можно охарактеризовать как конфликт идеологии сторонников административно-командного управления экономикой и идеологии их противников. Тот или иной юрист или экономист вне зависимости от образования может иметь ту или иную точку зрения на возникшую дискуссию.

Миф второй: Гражданский кодекс и гражданское законодательство подготовлено «кастой» юристов, а не экономистами, поэтому оно плохое. На самом деле все как раз наоборот. В подготовке проекта Особенной части Гражданского кодекса, в особенности норм, регулирующих банковские обязательства, активное участие принял Национальный банк Республики Казахстан, при этом правовое регулирование банковских договоров было значительно сокращено и ухудшено. Помимо этого, многочисленными законами, подготовленными зачастую без привлечения специалистов в области гражданского права, вносились изменения и дополнения в Гражданский кодекс, значительно ухудшившие нормы ГК. Для полноты исследования данной проблемы необходимо вспомнить некоторые моменты подготовки проекта Особенной части Гражданского кодекса и его принятия, а также процессы внесения в Гражданский кодекс (как в Общую, так и в Особенную часть) многочисленных изменений и дополнений.
Проект Особенной части ГК был подготовлен уже к лету 1995 г. и представлен в правительство. Именно с этого периода можно отметить возникшее и продолжающееся противостояние интересов в связи с нормами Гражданского кодекса. Представленный в правительство первоначальный вариант проекта Особенной части ГК вызвал множество нареканий со стороны Национального банка Республики Казахстан, который счел невозможным для себя регулирование банковской системы при такой свободе правового регулирования банковских договоров (таких, как договор банковского счета, расчетные обязательства, договор банковского вклада, договор банковской гарантии). Данный довод о невозможности регулирования государственным органом той или иной сферы предпринимательства затем не​однократно выдвигался при различного рода предложениях по внесению изменений и дополнений в Гражданский кодекс как самим Национальным банком, так и иными государственными органами. 

Взять хотя бы Закон о внесении изменений в ГК от 16 декабря 1998 г., инициированный Министерством финансов в связи с бюджетной политикой государства. Фактически обсуждение проекта Особенной части ГК велось только в отношении регулирования банковских договоров и только с представителями Нацио​нального банка. Результатом такого обсуждения стало исключение ряда обязательств, используемых в банковской деятельности (банковской гарантии, расчетных обязательств), а также объединение договора банковского счета, договора о переводе денег и договора банковского вклада в одну общую главу 38 ГК «Банковское обслуживание». При этом необходимо признать, что глава 38 ГК является результатом компромисса, и с таким объединением в одном договоре банковского обслуживания таких различных договоров, как банковский счет и банковский вклад, разработчики ГК не были согласны, не согласны с этим и сейчас. В Особенной части ГК правовое регулирование отдельных видов обязательств конструировалось и разрабатывалось по критерию предмета обязательства (купля-продажа, аренда, подряд и т.д.). Исключением является глава 38 ГК, которая объединяет по субъектному составу обязательства, имеющие различные предметы: банковский счет, переводы денег и банковский вклад. Не секрет, что обязательства по банковскому счету существенно отличаются от обязательств по банковскому вкладу. В первом случае мы имеем дело с деятельностью банка как «кассира-предпринимателя», во  втором – банк в качестве предпринимателя привлекает деньги от физических и юридических лиц для последующего их использования как кредитных ресурсов, то есть получает деньги в свое распоряжение на время действия вклада (если это срочный вклад – на срок вклада, если это вклад до востребования – до заявления вкладчиком требования по возврату вклада и т.д.). В первоначальных вариантах проекта Особенной части ГК банковский счет, банковский вклад, обязательства по расчетам и некоторые другие банковские обязательства (например обязательство по банковской гарантии) предлагались в качестве самостоятельных видов, что отвечало принципам деления обязательств по предмету договора. 

Гражданский кодекс, как основной закон в сфере имущественных отношений, играет существенную роль в проведении правовой и экономической реформы по формированию рыночных принципов хозяйствования и претворения в жизнь основополагающих принципов защиты собственности. Разработчикам ГК пришлось вынужденно согласиться на редакцию главы 38 ГК в представленном виде (разработанную Национальным банком), так как в противном случае невозможно было бы сохранить основную концепцию Особенной части ГК, и само принятие Особенной части ГК ставилось под большое сомнение. Опыт разработки и принятия ГК в странах СНГ подтверждает сложность этого процесса. Например, в Российской Федерации Особенная часть в полном объеме была принята только в 2002 г. В ряде стран СНГ, где предполагалось принятие Общей и Особенной частей одновременно, ГК не принят до сих пор. Но, согласившись на вариант главы 38 ГК Национального банка, мы все же надеялись и надеемся, что данная глава будет переработана в ходе дальнейшего совершенствования Особенной части ГК.

Другая история, связанная с принятием Особенной части ГК, касается главы 40 ГК «Страхование», которую, в частности, подробно рассмотрел г-н Худяков в своей статье. Хотелось бы лишь дополнить, что в ходе обсуждения проекта Особенной части ГК в Мажилисе Парламента Республики Казахстан в апреле-июне 1999 г. основные споры велись как раз вокруг главы 40 ГК. В частности, параллельно с обсуждением Особенной части ГК в парламенте обсуждался проект закона о внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты по вопросам страхования, в котором предполагалось наделить Нацбанк надзорными функциями в области страхования. И представители Нацио​нального банка фактически инициировали через отдельных депутатов предложения о принятии главы 40 ГК в новой редакции. И хотя эти предложения были в ходе обсуждения отклонены, а депутаты, инициировавшие новую редакцию главы 40 ГК, отозвали свои предложения, все же глава 40 ГК была фактически полностью заменена новой редакцией Закона о внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты от 18 декабря 2000 г., который был также разработан и представлен Национальным банком. Из 43 статей главы 40 ГК указанным законом внесены изменения и дополнения в 36 статей, которые коренным образом изменили правовое регулирование договора страхования. Правда, уровень подготовки изменений и дополнений в главу 40 ГК был очень низок, а изменения и дополнения были подготовлены с нарушениями юридической техники. Например, при внесении изменений в главу 40 ГК не были внесены изменения хотя бы терминологического характера в отдельные нормы Общей части ГК, в которых содержались отсылки к главе 40.

Помимо этого, в Общую часть Гражданского кодекса в период с момента ее принятия в 1994 г. по сегодняшний день вносились изменения и дополнения 25 законодательными актами, а в Особенную часть Гражданского с момента ее принятия в 1999 г. – 7 законодательными актами. При этом большинство изменений в ГК вносилось в связи с ведомственными законодательными актами, которые готовились государственными органами без какого-либо привлечения независимых специалистов или вообще без привлечения специалистов в области гражданского права. Например, изменения и дополнения в ГК, внесенные Законом Республики Казахстан от 16 декабря 1998 г. и подготовленные Министерством финансов в связи с необходимостью решения своих узковедомственных интересов, страдают не только нарушением юридической техники, но и нарушением смысла. Содержание новой редакции п. 3 ст. 105 ГК при буквальном толковании бессмысленно, так как ограничение, установленное в первой части этой нормы, исключается содержанием второй части этой же нормы (государственное учреждение имеет государственное имущество на праве оперативного управления, что и означает право владения, пользования и распоряжения государственной собственностью, см. ст.202 ГК).

История появления главы 38 ГК «Банковское обслуживание» и изменения главы 40 ГК «Страхование», многочисленных изменений и дополнений ГК, инициированных государственными органами для решения каких-то узких ведомственных интересов, дают основания для резонного вопроса: что и почему критикуют господа Марченко и Жандосов в ГК? Если критикуются обязательства по банковскому обслуживанию и страхованию, то это результат законотворческой деятельности Национального банка, и такая критика является по крайней мере нелогичной с их стороны. Это же можно сказать и в отношении многочисленных изменений и дополнений Гражданского кодекса, выполненных без учета концепции ГК и вносящих внутренние противоречия в этот законодательных акт.

В дополнение этому необходимо еще раз повторить, что главы 38 и 40 ГК требуют существенной ревизии для приведения их содержания в соответствие с концепцией Гражданского кодекса. При этом глава 38 ГК требует исключения параграфа 1, посвященного договору банковского обслуживания. Ряд статей этого параграфа могут быть перенесены в иные параграфы этой главы, регулирующие соответствующие объекты гражданских прав или гражданско-правовые обязательства с участием банков. Например, нормы п. 3 ст. 739, ст. 740-742, 746 ГК могут быть перенесены в параграф 2 главы 39 ГК, посвященный правовому регулированию обязательства банковского счета, а нормы п. 1-2 ст. 739, ст. 743-745 ГК должны быть исключены как не соответствующие предмету и целям регулирования Особенной части ГК. Договоры банковского счета, перевода денег и банковского вклада должны быть выделены в самостоятельные виды гражданско-правовых договоров. Необходимо концептуально определить соотношение обязательства займа и обязательства банковского вклада. По нашему мнению, банковский вклад необходимо признать разновидностью займа, при этом нормы займа должны субсидиарно распространяться на банковский вклад, то есть по вопросам, не урегулированным нормами о банковском вкладе, дополнительно должны применяться нормы о займе. Необходимо также восстановить в ГК правовое регулирование таких обязательств, как банковские расчеты и банковская гарантия. Требует существенной переработки и глава 40 ГК в целях возвращения ей содержания, соответствующего общим принципам регулирования Гражданского кодекса (Особенной части). Кроме этого, назрела необходимость и существенной переработки Общей части Гражданского кодекса для устранения нелепостей и внутренних несоответствий, появившихся в ней в связи с внесенными в ГК многочисленными изменениями и дополнениями, выполненными с нарушением юридической техники и не отвечающими по содержанию концепции Гражданского кодекса.

Миф третий: если взять любую статью Гражданского кодекса, то можно найти в ней противоречия и недостатки. Гражданский кодекс является кодифицированным законодательным актом, состоящим из Общей и Особенной части, 7 разделов, 62 глав и 1124 статей. И разобраться в структуре, системе и применении норм Гражданского кодекса, как, в общем, и норм иных законодательных актов, неспециалисту в области права довольно сложно. При применении отдельно взятой нормы ГК необходимо всегда учитывать структуру ГК, систему и внутреннюю взаимообусловленность регулирования норм ГК. При этом право изначально предполагает возможность разночтения отдельной нормы, коллизию норм одного или различных нормативных актов, поэтому и в теории права, и в отраслевых правовых науках, и в отдельных нормативных правовых актах существует механизм разрешения этих проблем. В качестве таких механизмов можно назвать иерархию нормативных правовых актов, толкование норм права, окончательное решение любых правовых споров судом. Не является исключением и Гражданский кодекс, в котором существует механизм разрешения коллизии норм, методика толкования норм гражданского законодательства, разрешение споров судом, в том числе и третейским судом. Этому посвящены нормы главы 1 ГК, а также иные нормы как в Общей, так и Особенной части (нормы об отдельных видах обязательств, в том числе и нормы о международном частном праве). Поэтому можно спорить об оценке норм Гражданского права с точки зрения обоснованности или целесообразности, но нельзя, в принципе, предполагать невозможность применения норм ГК в связи с их противоречиями или коллизией. 
Безусловно, Гражданский кодекс, как любой законодательный акт, может и должен совершенствоваться. Предела же совершенствованию, а это аксиома, не существует. Но при этом, во-первых, совершенствование должно способствовать улучшению правового регулирования тех или иных правоотношений, а, во-вторых, в процессе совершенствования необходимо соблюдение определенной юридической техники, что предполагает привлечение к этой работе специалистов в области гражданского права.

Отдельным вопросом, вызывающим нарекания по адресу некоторых норм Особенной части ГК, является порядок лицензирования определенных видов предпринимательской деятельности (это касается п. 3 ст. 715, ст. 743, ст. 814 ГК, которые также явились результатом законотворческого участия Национального банка). В частности, к нам совсем недавно обратились депутаты Мажилиса Парламента Республики Казахстан с просьбой разъяснить смысл п. 3 ст. 715 ГК и главы 38 ГК в плане того, препятствуют ли указанные нормы предоставлению права на привлечение вкладов кредитными товариществами. Сущность вопроса заключалась в том, что в п. 3 ст. 715 ГК содержится норма о запрете привлечения денег от граждан в качестве предпринимательской деятельности, за исключением банков, имеющих лицензию Национального банка на прием депозитов. На запрос было дано заключение о том, что Особенная часть ГК не имеет целью установление порядка лицензирования отдельных видов предпринимательской деятельности; в ст. 35 ГК имеется отсылка по этому вопросу к специальному законодательному акту по лицензированию. Соответственно этому п. 3 ст. 715 ГК никакого отношения к возможности или невозможности привлечения кредитными товариществами вкладов от граждан не имеет, решение этого вопроса относится к компетенции законодателя при принятии законодательного акта «О кредитных товариществах».

Но сам запрос депутатов мажилиса затронул также ряд вопросов, касающихся норм Особенной части ГК, посвященных в той или иной мере регулированию порядка лицензирования отдельных видов предпринимательской деятельности. Содержание правового регулирования займа, банковского счета, банковского вклада, банковской гарантии и расчетных обязательств в первоначальном проекте Особенной части ГК каких-либо норм о порядке лицензирования сторон договорных отношений не включало, так как разработчики относили решение этих вопросов на законодательство о лицензировании.

Для Гражданского кодекса нехарактерно рассмотрение в Особенной части вопросов порядка лицензирования, так как Особенная часть ГК рассматривает гражданско-правовое обязательство в «чистом» виде, безотносительно того, установлено или нет лицензирование деятельности, в ходе которой возникает данное обязательство. ГК предусматривает общие нормы о лицензировании в п. 1 и 2 ст. 35 ГК. Вопросы лицензирования отдельных видов деятельности и порядка предоставления лицензий урегулированы специальным законодательным актом – Законом Республики Казахстан от 17 апреля 1995 г. «О лицензировании». При этом необходимо иметь в виду, что введение лицензирования отдельных видов деятельности или совершение отдельных действий продиктовано публичными (по соображениям государственной безопасности, реализации государственной монополии, обеспечения правопорядка, защиты окружающей среды, собственности, жизни и здоровья граждан), а не частными интересами. При разработке ГК нормы п. 3 ст. 715 ГК были приняты по настоянию Национального банка для предотвращения занятия незаконной банковской деятельностью по приему вкладов (депозитов) в качестве предпринимательства под мнимые договоры займа денег в обход лицензирования приема вкладов от населения. Поэтому очевидно, что в п. 3 ст. 715 ГК имеются в виду вклады, а не займы, и по содержанию эта норма ГК запрещает под видом займа осуществлять операции по приему вкладов от граждан, то есть осуществлять одно из обязательств (банковский вклад), урегулированное главой 38 ГК. Нормы п. 3 ст. 715 ГК корреспондируются со ст. 739, 743 и 756 ГК и, в принципе, этот пункт является излишним, так как прием вкладов (депозитов) относится к банковской деятельности в соответствии с Законом Республики Казахстан от 31 августа 1995 г. «О банках и банковской деятельности в Республике Казахстан» (далее – Закон «О банках и банковской деятельности»). В историческом плане принятие нормы п. 3 ст. 715 ГК, возможно, было обоснованным в 1995 г., когда происходило обсуждение и подготовка проекта Особенной части ГК и когда параллельно шла работа по подготовке и принятию проекта Закона «О банках и банковской деятельности», а также создания механизмов предотвращения незаконной банковской деятельности организациями, аналогичными всем известным трастовым компаниям Смагулова и финансовым пирамидам «МММ». С формированием рынка банковских услуг и налаживанием работы органов банковского надзора нормы п. 3 ст. 715 ГК изжили себя и в настоящее время не имеют правового содержания, не отвечают реальной действительности. Поэтому п. 3 ст. 715 ГК с учетом изменения ситуации на рынке банковских услуг должен быть исключен. 

Совсем не уместны и нормы ст. 743 ГК, так как Особенной части ГК не свойственно регулирование лицензирования отдельных видов предпринимательской деятельности. Эта статья ГК также должна быть исключена из ГК, так как порядок определения и осуществления банковской деятельности регулируются Законом «О банках и банковской деятельности». И дело не в каком-то приоритете банковского законодательства, а в том, что вопросы лицензирования Особенная часть не должна регулировать по определению. Она регулирует отдельные виды обязательств, а не порядок осуществления отдельных видов предпринимательской деятельности. Для правового регулирования банковских договоров определение «банк» означает сторону договора и участника гражданско-правового обязательства, а не субъекта лицензируемой банковской деятельности, который определяется согласно п. 1 ст. 35 ГК в соответствии с иными законодательными актами (Законом «О лицензировании», Законом «О банках и банковской деятельности», Законом «О национальном банке» и иными). Вопросы лицензирования банковских операций решаются на основании норм Закона «О лицензировании». И для правового регулирования банковских обязательств, предусмотренных ГК, любое юридическое лицо, отвечающее требованиям для осуществления банковской деятельности (отдельных банковских операций) и получившее лицензию на осуществление отдельных видов банковских операций, будет рассматриваться в качестве стороны договора (договора банковского счета, договора о переводе денег, договора банковского вклада), безотносительно того, имеется ли об этом упоминание в ГК или нет. 

Помимо этого, ст. 728 ГК также предусматривает нормы о лицензировании операций по предоставлению денежных займов в качестве предпринимательской деятельности. В подпункте 1) ст. 728 ГК, по нашему мнению, излишне упоминание об организациях, осуществляющих отдельные виды банковской деятельности, достаточно было бы упоминания о банках, предоставляющих денежные займы в качестве предпринимательской деятельности, так как любое юридическое лицо, получившее в установленном законодательством порядке лицензию на этот вид банковских операций, будет согласно ст. 728 ГК рассматриваться в качестве банка – стороны договора банковского займа.

Затронутая дискуссия значительно шире спора вокруг Гражданского кодекса и затрагивает весь законотворческий процесс, по крайней мере, в сфере гражданского законодательства. Эта дискуссия не является только столкновением между г-ном Марченко и г-ном Жандосовым и отдельными разработчиками Гражданского кодекса. Указанные лица просто смогли в силу своей публичности высказать свое отношение к законотворчеству и Гражданскому кодексу на страницах юридического издания в отличие от многочисленных представителей государственных органов, принявших участие в разработке ведомственных законодательных актов, в том числе и по внесению изменений и дополнений в Гражданский кодекс. При этом и Марченко, и Жандосов довольно скромно обошли вниманием свое участие в подготовке и обсуждении Гражданского кодекса, в частности глав 38 и 40 ГК, а также в подготовке и принятии многочисленных изменений и дополнений в Гражданский кодекс, в разработке и принятии ряда ведомственных законодательных актов (Закона «Об акционерных обществах», Закона «О финансовом лизинге» и т.д.). Корни данного столкновения намного глубже, чем спор между отдельными личностями, и затрагивают весь процесс законотворчества в период с 1995 г. по сегодняшний день. В последнее время в связи с провозглашенным лозунгом экономии расходования бюджетных средств законопроекты разрабатываются государственными органами без какого-либо привлечения консультантов. Как правило, результатом являются проекты законов, основной целью которых является закрепление как можно большего числа различного рода регулирующих полномочий самих разработчиков – государственных органов, а также введение нового лицензируемого вида предпринимательской деятельности либо введение нового разрешительного порядка осуществления сделок с определенным имуществом.

Вообще, вопросы лицензирования и введения новых разрешительных механизмов осуществления предпринимательства являются особенно злободневными, требующими пристального внимания со стороны законодателя. Несмотря на то что Законом Республики Казахстан от 17 апреля 1995 г. «О лицензировании» предусмотрены исчерпывающие критерии введения лицензирования отдельных видов предпринимательской деятельности, из года в год список лицензируемых видов предпринимательской деятельности увеличивается без соблюдения указанных критериев. В большинстве случаев введение лицензирования нового вида предпринимательской деятельности обусловлено не интересами обеспечения государственной безопасности, реализации государственной монополии, обеспечения правопорядка, защиты окружающей среды, собственности, жизни и здоровья граждан, а по большей части, интересом облегчения работы определенного государственного органа и создания механизма вмешательства этого государственного органа в деятельность предпринимателя. Большой «вклад» в этот процесс внесли налоговые органы Республики Казахстан, которые в целях облегчения сбора ряда налогов и иных обязательных платежей ввели лицензирование оборота алкогольной продукции, а также предпринимают попытки введения лицензирования оборота отдельных видов нефтепродуктов. Непонятно, по каким критериям введено лицензирование ряда видов предпринимательской деятельности, например, оказания юридических услуг, адвокатской деятельности и некоторых других услуг населению. 

Любой новый ведомственный или отраслевой закон по устоявшемуся негласному правилу законотворчества государственных органов ведет к дополнению закона о лицензировании новым лицензируемым видом деятельности. Не имея, в принципе, ничего против разработки и принятия новых специальных законодательных актов, регулирующих определенные виды предпринимательской деятельности, все же, с учетом накопившегося негативного опыта ведомственного законотворчества в Республике Казахстан, необходимо высказаться против таких законопроектов. 

Так, в настоящее время отдельным государственным органом разработан и обсуждается проект закона «О торговой деятельности», предполагающий даже не лицензирование, а введение разрешительного порядка осуществления торговой деятельности, при этом выдача разрешений отнесена к компетенции акима определенной территории. Другим негативным примером ведомственного законотворчества является законопроект «О государственном мониторинге собственности в отраслях экономики, имеющих стратегическое значение», которым даже без введения какого-либо лицензирования предполагается наделение определенного государственного органа полномочиями по неограниченному вмешательству и регулированию деятельности предпринимателей в определенных сферах экономики, отнесенных правительством к стратегически важным отраслям. Поток такого ведомственного законотворчества растет и может свести на нет все результаты правовой и экономической реформы по преодолению административно-командного хозяйствования и закреплению рыночных принципов в правовом регулировании предпринимательской деятельности. С одной стороны, на первоначальных этапах правовой реформы были предприняты шаги по закреплению в законодательстве свободы предпринимательства, принципов неприкосновенности частной собственности и рыночных принципов экономического развития Казахстана, с другой – последующим развитием ведомственного законотворчества закрепляются административно-командные методы регулирования экономики государственными органами, вводятся новые административные преграды на пути развития предпринимательства, создаются механизмы произвольного вмешательства государственных органов в оперативно-хозяйственную деятельность предпринимателей.

Эльнара Бабыкова,
аспирант НИИ
 частного права КазГЮУ

НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНОСТЬ ЗАВЕЩАНИЯ ПО 
ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
При жизни завещателя вопрос о недействительности завещания возникнуть не может, потому как завещатель в любой момент имеет право изменить или отменить ранее совершенное завещание, составив другое или не составляя никакого. Споры вокруг завещания, и порой даже нешуточные, возникают после открытия наследства, когда спросить того, кто его составлял, уже не представляется возможным.

Гражданский кодекс Казахской ССР не содержал специальных статей, регулирующих отношения действительности или недействительности завещания. На эти отношения распространялись общие правила о недействительности сделки. Но на сегодняшний день эта ситуация изменилась. Помимо правил, содержащихся в главе 4 ГК о недействительности сделок, к завещаниям применяется положение ст. 1056 раздела «Наследственное право» ГК РК о недействительности завещания. Данное положения является не общим, а специальным и применимо только в отношении завещания, т.е. его недействительности. Остановимся на этом подробнее.

Завещание может быть признано недействительным исключительно в судебном порядке. Но кто может быть истцом в деле о признании завещания недействительным? Согласно п. 2 ст. 1056 ГК РК завещание может быть признано недействительным по иску лица, для которого признание завещания недействительным имеет имущественные последствия. Из вышесказанного следует, что иск о признании завещания недействительным может быть предъявлен любым лицом, заинтересованным в этом. Обычно такими заинтересованными лицами являются наследники по закону (классический случай), а при наличии другого завещания – наследники по этому завещанию. Но не исключено предъявление подобного иска и государством в лице уполномоченных на то органов (прокуратура, финансовые органы). Наследники, не отказавшиеся от наследства в установленный законом срок и в установленном порядке, становятся ответчиком по иску о недействительности завещания.

Поскольку завещание представляет собой одностороннюю сделку, то его, при наличии к тому оснований, можно отнести к ничтожным или оспоримым сделкам со всеми вытекающими последствиями. Если завещание совершено с нарушением законной формы, оно является ничтожной сделкой. То же самое мы можем сказать о подложном завещании или о завещании, совершенном недееспособным лицом. Если же завещание совершено дееспособным гражданином, но который в момент составления завещания не мог понимать значения своих действий, либо ограниченно дееспособным (злоупотребляющим алкоголем, наркотическими веществами), либо под влиянием обмана, насилия, угроз, то такое завещание признается оспоримым.

Основаниями для признания завещания недействительным являются:

1) пороки формы: несоблюдение нотариальной формы и требований государственной регистрации;
2) пороки субъектного состава: неспособность гражданина к совершению сделки (недееспособность, ограниченная дееспособность, неспособность понимать значение и последствия своих действий);
3) пороки содержания: завещание противоречит нормам действующего законодательства;
4) пороки воли: несоответствие воли и волеизъявления, когда завещание заключено под влиянием обмана, заблуждения (неправильно сформулированная воля) или угрозы, насилия (отсутствие воли).
Согласно п. 3 ст. 1056 ГК РК недействительность отдельных содержащихся в завещании распоряжений не затрагивает действительности остальной части завещания. Завещание может быть недействительным не только в целом, но и в части, например в той части, в какой оно нарушает права наследника, имеющего право на обязательную долю. Вообще, при рассмотрении споров, связанных с тем, действительно ли завещание или нет, необходимо стремиться к тому, чтобы воля завещателя была выполнена, если, разумеется, она соответствует закону, а ее формирование и выражение происходило свободно1.

В случае признания завещания недействительным, оно признается несуществовавшим, поэтому распоряжения о лишении наследников права наследования, как и все остальные завещательные распоряжения, теряют свое значения. Те наследники, которые были лишены завещателем наследства, при признании завещания недействительным вновь обретают право наследовать, но по закону, в соответствии со ст. 1060 ГК РК.

Правила ст. 162 ГК РК о сроках исковой давности по недействительным сделкам распространяется и на иски о недействительности завещаний. В соответствии с п. 2 ст. 162 ГК РК, если в основе недействительности завещания лежат пороки воли, то исковая давность составляет год со дня прекращения насилия или угрозы, под влиянием которых была совершена сделка, либо со дня, когда истец узнал или должен был узнать об иных обстоятельствах, являющихся основанием для признания сделки недействительной. В остальных случаях к искам о недействительности завещания применяется общий трехгодичный срок исковой давности.

Обсуждаемые выше вопросы в большей степени относятся к теоретическим проблемам, но нельзя забывать о наследовании как о явлении повседневной жизни. Завещание для наших граждан не является обычным способом передачи имущества по наследованию. Но даже когда граждане составляют завещания, они предпочитают составлять самые обычные и простейшие завещательные распоряжения, не используя условные и секретные завещания, а также и специальные завещательные распоряжения, о которых шла речь в настоящей главе. Скорее всего, это связано со старыми стереотипами, недоверием и юридической неграмотностью нашего населения.

Поэтому, анализируя судебную практику по делам о недействительности завещаний, хотелось бы особо обратить внимание на те причины, которые становятся спорными и в результате которых наследники оспаривают действительность завещания.

Пороки формы. В первую очередь хотелось бы отметить, что одной из причин, или основанием, по которым оспаривается действительность завещания, – это несоблюдение правил о форме завещания.
Так, в гражданском деле о признании завещания недействительным, которое слушалось в одном из районных судов г. Алматы, одним из оснований для признания завещания таковым был пункт, согласно которому судом были взяты во внимание свидетельские показания не заинтересованного в исходе дела лица, что при составлении завещания присутствовала ответчица, т.е. сама наследница по завещанию, при этом в завещании никаких пометок сделано не было. Дело в том, что согласно п. 140 Инструкции о порядке совершения нотариальных действий нотариусами Республики Казахстан, наследник не вправе присутствовать при составлении завещания, за исключением случаев, если этого пожелает сам завещатель, о чем делается отметка на обоих экземплярах завещания, подтвержденная подписями завещателя (лица, подписавшего завещание по его поручению), нотариуса и оттиском его печати. И поскольку из-за невыполнения данных условий были нарушены требования ст. 1054 ГК РК о тайне завещания, это и послужило одним из оснований для признания завещания недействительным.

И это не единственный случай, когда не было соблюдено одно из основных правил о форме завещания.

Приведем следующий пример: в деле одного из районных судов г. Алматы о признании завещания недействительным возник спор между наследниками по закону и по завещанию. Суд отказал наследнице по закону в удовлетворении исковых требований о признании завещания недействительным. А суд второй инстанции отменил решение суда первой инстанции, и материалы дела были направлены на новое рассмотрение. Согласно определению Судебной коллегии по гражданским делам Алматинского городского суда: «В материалах дела отсутствуют доказательства, неоспоримо подтверждающие факт соблюдения при составлении и подписании завещания его формы.<...> В завещании не указано место и время его составления, хотя, как свидетельствуют показания допрошенного нотариуса и других лиц, оно подписывалось не в нотариальной конторе; в написании даты составления завещания имеются не оговоренные исправления; не указан также адрес (место жительства) завещателя, хотя прочерк в данной графе также отсутствует. Само завещание написано не завещателем, однако, причины этого в нем не оговорены; наличие свидетелей подписания завещания в нем также не оговорено; завещание составлялось не только в присутствии будущего наследника – М., но и по ее инициативе в нотариальной конторе; более того, М. (будущий наследник) присутствовала при подписании наследодательницей завещания; это может свидетельствовать о нарушении нотариусом тайны составления завещания».

Подобное несоблюдение формы завещания приводит к его недействительности. И в этом мы видим вину не наследодателей, которые составляют распоряжения о своем имуществе; не наследников, в чью пользу составляются завещания; а халатное отношение некоторых нотариусов, которые, зная правила о форме завещания, допускают грубые нарушения при их удостоверении.

Пороки субъектного состава. Еще одной важной причиной, по которой завещание может быть признано недействительным, часто встречающейся в судебной практике, – это недее​способность гражданина совершаемого завещания.

Согласно ст. 43 Закона «О нотариате» от 14 июля 1997 г., при удостоверении сделок выясняется дееспособность граждан. Это же правило относится и к завещанию. При удостоверении завещания нотариус (должностное лицо) проверяет дееспособность обратившегося для совершения завещания гражданина. В юридической литературе отмечалось, что поскольку проверка дееспособности лица осуществляется только судом, правило о том, что нотариусы должны проверять дееспособность, утрачивает правовое значение. Вместо этого предлагалось установить правило, согласно которому нотариус обязан отказаться в удостоверении завещания, если ему известно, что обратившееся к нему лицо в установленном порядке признано недееспособным или если завещатель находится в таком состоянии, из которого с очевидностью вытекает, что он не способен понимать значение своих действий2.

Нотариус или должностное лицо не могут установить дее​способность обратившегося к нему гражданина – это привилегия суда, только он может определить, насколько человек адекватен, по ответам на задаваемые ему вопросы. Но и это не является критерием для определения «нормальности», т.е. определения состояния, в котором находится человек. Поэтому в тех случаях, когда возникают сомнения о состоянии завещателя на момент совершения завещания, суд назначает посмертную судебно-психиатрическую экспертизу.

Рассмотрим это на примере дела, которое можно отнести к разряду «классического», о признании завещания недействительным вследствие недееспособности его составителя. Из материалов гражданского дела известно следующее. Гражданин С. скончался в январе 1999 г. в возрасте 68 лет в связи с острой сердечной сосудистой недостаточностью. В июне 1998 г. гражданин С. составил завещание, согласно которому принадлежащую ему квартиру он завещал своей знакомой гражданке И. После этого сын гражданина С. обратился в суд с исковым заявлением о признании завещания отца недействительным, так как отец при жизни состоял на учете у психиатра, примерно с 1973 г. в поведении отца отмечались определенные странности. В 1993 г. умерла жена гражданина С., после этого странности в его поведении усилились, стали проявляться более ярко: всю комнату он завесил своими фотографиями; стал агрессивен по отношению к родственникам; угрожал расправой своим внучкам; писал письма в Министерство геологии о том, что его следует назначить министром; писал жалобы в разные инстанции; угрожал продать квартиру и лишить сына жилья; занимался самолечением и т.д. После смерти жены заявил, что ему нужно устроить свою личную жизнь. И привел в дом женщину, гражданку И., с которой прожил два года, после чего она ушла от него. По ходатайству сына в марте 1998 г. гражданин С. был поставлен на учет к психиатру, а также при жизни состоял на консультативном учете в АГЦПЗ с диагнозом: «органическое поражение центральной нервной системы сложного генеза, паранойяльный синд​​ром». Поскольку гражданин С. не был признан недееспособным при жизни, суд назначил посмертную судебно-психиатрическую экспертизу. Согласно заключению экспертизы г-н С. на момент подписания завещания в июне 1998 г. не мог правильно понимать значение своих действий. Требование истца о признании завещания недействительным суд удовлетворил.

Как видно из дела, на момент составления завещания гражданин С. был действительно тяжело болен, но по многочисленным свидетельским показаниям видно, что, несмотря на свое болезненное поведение, умерший С. достаточно хорошо и красиво изъяснялся, а также был социально адаптирован в обществе, поэтому нотариус, при удостоверении завещания гражданина С., не мог определить его состояние. Для этого и была назначена специальная посмертная судебно-психиатрическая экспертиза.

Конечно же, выводы экспертизы имеют большое значение для правильного разрешения спора. Но порой суды без поворотно принимают во внимание выводы экспертизы, хотя это бывает и не всегда верно. Поэтому строить свои решения только на них очень опасно.

Так, например, в одном гражданском деле между наследниками по завещанию и по закону оспаривалась действительность завещания. В деле фигурировало два завещания, было проведено четыре посмертных судебно-психиатрических экспертизы. Перед экспертами поставлены два вопроса: 1) страдал ли испытуемый при жизни какими-либо психическими заболеваниями, если да, то какими; 2) мог ли он в силу имеющихся у него заболеваний отдавать отчет своим действиям и руководствоваться ими в момент составления завещания. Согласно всем проведенным экспертизам было установлено, что испытуемый при жизни страдал органическим поражением головного мозга сложного генеза, поражением сосудов головного мозга вследствие арахноидита и атеросклероза, опухолью головного мозга, эпилептиформным синдромом и эмоционально-волевой неустойчивостью. Но мнения экспертов разошлись во втором вопросе: согласно выводам двух экспертиз испытуемый не мог понимать характер и значение своих действий и руководствоваться ими на момент совершения завещания, а две другие экспертизы утверждали обратное: мог.

Достаточно часто на практике встречаются подобные дела, по которым суд не раз назначал ту или иную посмертную экспертизу и по одним и тем же вопросам, но мнения экспертов расходились в постановке ответов на поставленные перед ними вопросы.

По этому поводу следует отметить, что при разрешении споров о недействительности завещания заключение экспертизы должно оцениваться судами, как и любое иное доказательство, в совокупности со всеми обстоятельствами дела. Представляется целесообразным изучить данные о личности завещателя, его переписку последних лет, взаимоотношения с наследниками, учитывая при этом свидетельские показания, характеристики с места работы и т.п. 

Пороки содержания. Как мы уже отмечали, завещание может быть признано частично недействительным, и основания для этого могут быть такие же, как и при признании завещания недействительным полностью. Но на практике часто встречаются дела, причина которых кроется в п. 142 Инструкции о порядке совершения нотариальных действий нотариусами Республики Казахстан. Дело в том, что при удостоверении завещания от завещателя не требуется представления доказательств, подтверждающих его права на завещаемое имущество. Следует учитывать, что в состав наследства могут входить лишь те права и обязанности, носителем которых при жизни был сам наследодатель, соответственно, лишь то имущество, собственником которого он являлся.

К этой же категории споров о признании завещания недействительным «по пороку содержания» относятся споры, поводом к которым стала ст. 1069 ГК РК об обязательной доле.

Ознакомление с судебной практикой показало, что наибольшее распространение получили споры об исключении из завещаний имущества так называемой супружеской доли, или имущества, принадлежащего по праву совместной собственности другому супругу. Как правило, с иском о признании завещания недействительным обращается переживший супруг, либо его наследники, либо заинтересованные лица.

Примером может служить следующее гражданское дело. В один из районных судов г. Алматы поступило исковое заявление от гражданки Б. о признании завещания и свидетельства о праве наследования частично недействительными. Истица указала, что после смерти сына она фактически приняла наследство в виде его доли в квартире, однако ей стало известно, что умершая сноха оставила завещание гражданину К. на всю квартиру, то есть и на долю ее сына, но поскольку квартира является совместной собственностью супругов, завещание жены на всю квартиру незаконно. В этом случае доля истицы составляет всего 1/4 от всей квартиры, поэтому стороны пришли к мировому соглашению, и ей была выплачена стоимость ее доли в натуре.

Пороки воли. При анализе практики нам не встречались споры о признании завещания недействительным по основанию п. 8 ст. 159 ГК РК, т.е. как совершенное под влиянием заблуждения и по основаниям п. 9 ст. 159 ГК РК, т.е. как совершенное под влиянием обмана, насилия и угроз.

Конечно, теоретически такие споры о наследстве возможны, но на практике, когда завещателя уже нет в живых, установить и доказать, что его ввели в заблуждение, обманули или угрожали, не представляется возможным.

Но нам бы хотелось привести в пример дело о признании завещания и договора дарения недействительными, о продлении срока принятия наследства из архива районного суда г. Алматы, которое, на наш взгляд, подпадает под категорию споров о недействительности завещания в силу порока воли.

Дело заключается в том, что спорная квартира, согласно договору приватизации, принадлежала гражданке Е. и ее дочери гражданке П. В свою очередь, гражданин Н., не являясь собственником квартиры, проживал в ней вместе с сестрой и матерью. В апреле 1995 г. гражданка Е. умирает. Ответчица А. предложила брату и сестре обмен квартиры, но через два дня гражданка П. ушла из дома и не вернулась. Вскоре она была признана судом безвестно отсутствующей, а впоследствии ее признали умершей. Гражданин Н. был серьезно болен туберкулезом легких и страдал хроническим алкоголизмом. Заботой о состоянии его здоровья, а также делами по дому занималась истица, гражданка Л., которая приходилась ему сестрой и проживала отдельно со своей семьей. В то время, когда гражданин Н. проживал один, ответчица А. предложила ему фиктивный брак, но поскольку он был вечно пьян, они так и не зарегистрировались. Впоследствии она неоднократно приводила его в нотариальную контору для оформления завещания в ее пользу, но нотариусы отказывали им в совершении нотариальных действий по причине алкогольного опьянения Н. Но, несмотря на это, в феврале 1998 года они оформляют завещание на всю квартиру и договор дарения на 1/2 квартиры в пользу ответчицы А. Через полгода гражданин Н. умирает. После его смерти гражданка А. оформляет полностью квартиру на себя.

Согласно выписке из истории болезни, гр-н Н. страдал хроническим алкоголизмом, проходил консультацию у нарколога, за время лечения неоднократно нарушал больничный режим – употреблял спиртные напитки. Допрошенные в суде свидетели подтвердили то обстоятельство, что гр-н Н. при жизни систематически злоупотреблял спиртными напитками, не работал, вел аморальный образ жизни. А также, согласно свидетельским показаниям, гр-н Н. с ответчицей А. в брачных отношениях не состояли, гр-ка А. спаивала его, давала деньги на спиртные напитки.

По делу была назначена посмертная судебно-психиатрическая экспертиза, согласно заключению которой гр-н Н. при жизни хроническими психическими заболеваниями не страдал, но страдал туберкулезом легких и алкоголизмом. Поэтому, как недушевнобольной, больной, гр-н Н. в момент удостоверения завещания и договора дарения в пользу А. мог понимать характер и значение своих действий и руководствоваться ими.

Суд удовлетворил требования истицы частично. Дело в том, что гр-н Н. не являлся собственником квартиры и распоряжаться ею не имел право. После смерти матери ему принадлежала только 1/6 часть от всей квартиры. Поскольку это незначительная часть от двухкомнатной квартиры, истица Л. обязывалась выплатить ответчице 115104 тенге – сумму, эквивалентную 1/6 части спорной квартиры. 

На первый взгляд, дело самое обычное, но у нас сразу возник вопрос. По сути дела, завещание было признано действительным, но только на 1/6 часть квартиры, т.е. на ту часть, собственником которой являлся гр-н Н. Можно ли признать завещание недействительным полностью на основании порока воли? Дело в том, что, согласно выпискам из больниц, свидетельским показаниям гр-н Н. был сильно пьющим, никто и никогда его не видел трезвым и «за бутылку водки мог сделать что угодно». Возможно, что на момент совершения завещания и договора дарения он был трезв, но поскольку человек был сильно зависим от алкоголя, мог ли он отдавать отчет своим действиям?

М.В. Кротов пишет: «Сделки признаются недействительными вследствие того, что воля самого лица на совершение сделки отсутствует, имеющее же место волеизъявление отражает не волю участника сделки, а волю какого-либо иного лица, оказывающего воздействие на участника сделки»3.

Суд не установил истинную волю завещателя, зато из материалов дела видно, что все действия ответчицы А. были направлены на получение квартиры. Ответчица пыталась женить на себе завещателя, спаивая его; заставила совершить завещание, а для подстраховки – договор дарения. После смерти Н. она быстро оформила квартиру на себя, выписалась из своей квартиры для того, чтобы въехать в спорную квартиру.

На наш взгляд, само завещание отражает не волеизъявление гр-на Н., а как раз волеизъявление гр-ки А. Поэтому завещание на 1/6 часть квартиры следовало бы признать недействительным на основании порока воли, так как из материалов дела видно, что завещание не отражает истинного желания завещателя.

Амиржан Токсанбаев, 
зам. начальника Национального 
центрального 
бюро Интерпола 
в Республике Казахстан,
 полковник полиции
ОРГАНИЗАЦИОННО-ПРАВОВЫЕ ОСНОВЫ
СОЗДАНИЯ И ПРАВОВОЙ СТАТУС НАЦИОНАЛЬНОГО ЦЕНТРАЛЬНОГО БЮРО ИНТЕРПОЛА В РЕСПУБЛИКЕ КАЗАХСТАН
Сегодня над человечеством нависла угроза не только ядерной и экологической катастрофы, но и международного терроризма, религиозного экстремизма и наркобизнеса. Все это связано с глобализацией, представляющий собой процесс, взаимосвязывающий национальные социально-экономические образования в единую мировую экономическую и общественную систему.

Одним из важных факторов глобализации является углубление и расширение международных связей в борьбе с международной преступностью. В борьбе с этим видом преступности ни одно государство не может действовать изолированно, без взаимодействия с другими государствами, когда не только изоляция, но и недостаточный уровень развития внешних связей может нанести серьезный ущерб национальным интересам страны. То есть глобальные проблемы, связанные с международной преступностью, можно решить лишь совместными усилиями государств на основе принятых и ратифицированных международных правовых актов.

Вопрос о введении понятия «международного уголовного права», также как и понятия «международного уголовного суда», – предмет оживленных дискуссии среди ученых – правоведов-международников различных стран. При этом нет однозначной аргументации «за» или «против» его функционирования. Сторонники введения данных понятий предполагают осуществить таким путем свои идеи по кодификации уголовно-правовых норм государств, содержащих описание международных преступлений.
В то же время некоторые государства, используя отсутствие общих подходов к понятию «международное уголовное право», пытаются распространить действие норм национальных уголовных законодательных актов на территорию других государств (за преступления, совершенные вне пределов государства, но посягающие на его национальные интересы), что, естественно, вызывает, на наш взгляд, справедливое нарекание со стороны других. 

Сегодня следует, видимо, исходить из того факта, что проблема терроризма и религиозного экстремизма глобальна по своей сути. Тем более что в мире нет государств, которые могут гарантировать своим гражданам обеспечение их полной безопасности от террористов. 

События в США 11 сентября 2001 года показали, что транс​национальная преступность все больше расширяет свое влияние и присутствие по всему миру. Более того, следует констатировать, что транснациональная преступность в виде международного терроризма и религиозного экстремизма достигла широчайшего размаха.

Министр обороны Дональд Рамсфельд, выступая перед сенатским комитетом, заявил, что США «признают тот факт, что террористические организации имеют связи с террористическими государствами, располагающими оружием массового уничтожения, и что они неизбежно приберут его к рукам и ни на минуту не задумаются, прежде чем его использовать» [1]. 

Несмотря на то что под действие уголовного права национальных государств подпадают определенные группы преступлений, представляющих повышенную опасность для всего мирового сообщества, нам представляется чрезвычайно важным определить понятие «международное уголовное право» в связи с массированными террористическими актами последних лет. 
Дело в том, что в зависимости от того, какие преступления по степени их опасности и тяжести будут признаны международными исходя из международного уголовного права, во многом будет зависеть эффективность форм и методов борьбы с международной преступностью в целом и координация действий национальных полицейских организаций с Интерполом. Более того, следует признать, что Интерпол не в полной мере использует свои потенциальные возможности в борьбе с международной преступностью, на наш взгляд, по следующим причинам:

1) уголовное и уголовно-процессуальное законодательство государств – членов Интерпола по-разному относится к отдельным видам преступлений, что создает затруднения при необходимости проведения совместных оперативно-розыскных мероприятий и следственных действий;

2) полномочия полицейских служб НЦБ регламентируются только внутренними национальными законодательными актами, что делает неравными потенциальные возможности полицейских служб разных стран;

3) полицейские службы НЦБ отдельных стран нередко недооценивают оперативную информацию, поступающую из Интерпола. Более того, многие из них неполно используют возможности аппарата Генерального секретариата по установлению деловых контактов с представителями правоохранительных органов других стран;

4) руководители НЦБ в своей практической деятельности недостаточно пользуются услугами Интерпола по предоставлению возможности сотрудникам одних стран осуществлять международный розыск преступников в других странах. 

Названные выше проблемные вопросы постоянно находятся в поле зрения руководителей НЦБ, а также широко обсуждаются на различных международных форумах, проводимых Генеральным секретариатом, но их разрешение откладывается из года в год, до очередных международных форумов. 

Следует признать, что различия в законодательных актах государств – участников Интерпола в какой-то степени сдерживают активные действия со стороны полицейских служб НЦБ. Если в странах СНГ вопросами экстрадиции преступников занимаются генеральные прокуроры этих стран, то в европейских государствах выдачу международных преступников может разрешить только суд. 

Необходимо отметить, что в вопросах экстрадиции преступника имеются свои сложности даже в странах СНГ. Например, по словам министра внутренних дел Республики Казахстан К. Сулейменова, сложность экстрадиции преступника из Российской Федерации состоит в том, что вопрос экстрадиции нужно решать только через Генерального прокурора РФ, то есть через Москву. Тогда как предложение министра о делегировании полномочий прокурорам областей и федеральных округов экстрадиции преступников по менее тяжким видам преступлений, внесенное им на Совете министров внутренних дел стран СНГ (четыре года назад), не нашло должной поддержки именно со стороны представителей Российской Федерации. Сложность данного вопроса заключается в том, что экстрадиция преступника в Казахстане решается в течение 10 дней, а в Российской Федерации – полутора месяцев [2]. 

Это говорит о том, что взаимозависимость государств в современных условиях глобализации имеет как национальный, так и интернациональный аспекты. 

Национальный аспект состоит в том, что вступление в отношения взаимозависимости диктуется необходимостью удовлетворения внутренних потребностей государства (в соответствии со ст. 2 «б» Устава МОУП – передача и получение «полицейской информации»). 

Интернациональный аспект состоит в том, что государство вступает в отношения взаимозависимости в результате необходимости обеспечения общих интересов, с которыми связаны национальные интересы. В соответствии с пп. 6 п.1 ст.4 Закона Республики Казахстан «О национальной безопасности Республики Казахстан» от 26 июня 1998 г. незыблемость конституционного строя Республики Казахстан, в том числе государственной независимости, унитарного устройства и президентской формы правления, целостности, неприкосновенности государственной границы и неотчуждаемости территории страны, отнесены к национальным интересам Республики Казахстан [3].

Как уже отмечалось, национальным интересам присущ значительный интернациональный сегмент. В условиях глобализации все более существенным элементом этого сегмента становятся общие интересы государств в борьбе с преступлениями международного характера. 

По утверждению профессора И.И. Карпец, Советский Союз не входил в состав Интерпола прежде всего потому, что преступления, присущие миру капитализма, не были характерны для Советского Союза. Преступники, совершающие преступления в буржуазных странах, в Советском Союзе скрываться даже не пытались, так как это было абсолютно безнадежно для них [4]. 

Советский Союз, – пишет далее И.И. Карпец – будучи участником международных конвенций по борьбе с наркоманией, активно способствует таким преступлениям международного характера, как распространение наркотиков и незаконная торговля ими. Однако следует учитывать, что преступные организации торговцев наркотиками, существующие и действующие в капиталистическом мире, в Советском Союзе бессильны» [5]. 

Более того, представляется, на наш взгляд, неубедительным, по существу ошибочным суждение известного советского ученого, крупного специалиста в области уголовного права и криминологии И.И. Карпец, который относит Республику Казахстан к числу стран, где наркотические средства потреблялись веками. Он пишет, что потребление наркотиков наказуемо по УК Азербайджанской ССР, Армянской ССР, Казахской ССР, Таджикской ССР, Узбекской ССР. По его мнению, это объясняется рядом причин.
Во-первых, когда вводилась уголовная ответственность за преступления, связанные с наркотиками, действовала инерция традиции.

Во-вторых, учитывался тот факт, что в этих республиках обычай потребления наркотиков уходил в глубь веков, существовал как вредная традиция, приносившая немало бед и несчастий [6]. 
В соответствии со «Стратегией борьбы с наркоманией и наркобизнесом в Республике Казахстан», утвержденной Указом Президента Республики Казахстан от 16 мая 2000 г. № 394, «проблемы борьбы с наркоманией и наркобизнесом в Республике Казахстан, особенно обострившиеся в последние годы, связаны как с глобальными процессами военно-политического и экономического характера, происходящими в Азии и Европе, так и растущим стремлением криминальных сил в различных странах решать частные социальные проблемы посредством провокации развития незаконной торговли наркотиками, религиозного фанатизма и экстремизма, международного терроризма. При этом особая роль принадлежит международному наркобизнесу, создающему необходимую экономическую основу для реализации глобальных криминальных планов и имеющему в лице развивающихся стран главную социальную и сырьевую базу для незаконного производства и распространения наркотиков в общемировом или региональном масштабах. Казахстан не только не остался в стороне от этих процессов, но и, будучи весьма привлекательным по своему географическому положению, социальному и сырьевому потенциалу, оказался втянутым в общемировые процессы в сфере незаконного распространения наркотиков и злоупотребления ими» [7].
Исходя из вышеизложенного, в Республике Казахстан основными причинами потребления наркотических средств являются:

1) глобальные процессы военно-политического и экономического характера, происходящие в последние годы в азиатских и европейских странах;

2) стремление криминальных сил различных стран решать свои корпоративные вопросы посредством незаконной торговли наркотиками;

3) привлекательность Казахстана своим географическим положением для криминальных структур.
Эти признаки дают основания полагать, что в Казахстане на потребление наркотических средств в основном влияли и сегодня влияют внешние факторы, но только не внутренние, якобы традиционно сложившееся в обществе, как это пытается показать И.И. Карпец. 

Проведенный экспертный опрос отделом политики «Казахстанской правды» совместно с Институтом сравнительных социальных исследований «ЦЕССИ-Казахстан» показывает, что «47,1% экспертов выделили в качестве главной причины расширения наркобизнеса в нашей стране географическое расположение республики» [8].
В связи с получением независимости и объявлением Казахстана независимым и суверенным государством положение изменилось. Теперь интересы Казахстана в борьбе с преступностью требуют обеспечения правопорядка не только в отдельно взятом государстве, но и учет интересов международного сообщества в целом. 

«Несмотря на очевидный успех антитеррористической операции, – отметил Президент Республики Казахстан Н.А. Назарбаев, выступая на Всемирной конференции ООН по устойчивому развитию в Йоханнесбурге, – Афганистан по-прежнему остается источником распространения экстремизма и наркотиков. Наркотрафик проходит через государства Центральной Азии в Европу» [9]. По словам главы государства, в этой тревожной ситуации необходимо срочно разработать программу ООН с целью системного противодействия наркобизнесу в Центральной Азии. Эта задача представляется чрезвычайно актуальной, так как война с международным терроризмом теряет смысл, если корни этого явления продолжают подпитываться извне. Тем более, по мнению президента, Центральная Азия является своеобразным индикатором успеха или провала борьбы с негативной глобализацией, каковой считаются международный терроризм и транснациональная преступность. 

Как видно из выступлений главы нашего государства, международное сообщество характеризуется выдвижением на первый план общих интересов стран – членов Интерпола. Многие наиболее важные вопросы, связанные с преступлениями международного характера, сегодня могут быть обеспечены лишь международным сообществом в целом. 

Сотрудничество полиции стран-членов в системе Интерпола должно быть проникнуто духом взаимности, обязательности выполнения всех поступающих от партнеров просьб. Следует учесть и то обстоятельство, что Международная организация уголовной полиции – Интерпол, как отлаженная система в борьбе с международной преступностью, обладает определенными преимуществами, отсутствующими у отдельно взятых государств. Характерные черты международного полицейского сообщества определяются особенностями его участников – суверенных государств. 

Руководители правоохранительных органов и спецслужб Республики Казахстан, Китай​ской Народной Республики, Кыргызской Республики, Российской Федерации, Республики Таджикистан – члены «Бишкекской группы» государств – участников Шанхайской организации сотрудничества, обсудив на очередном заседании 23 мая 2002 г. в Астане вопросы активизации взаимодействия в борьбе с терроризмом, сепаратизмом и экстремизмом, незаконным оборотом оружия и наркотиков, подтвердили решимость не допускать использования территории своих государств для организации любого вида деятельности, наносящей ущерб их суверенитету и территориальной целостности, общественной безопасности. 
«Китай решительно выступает против терроризма во всех его проявлениях, принимает активное участие в усилиях и мероприятиях международного сообщества по противостоянию терроризму, развернул эффективное сотрудничество с соответствующими странами и организациями. Еще до инцидентов 11 сентября Китай совместно с другими странами – участницами Шанхайской организации сотрудничества подписал «Шанхайскую конвенцию по борьбе с терроризмом, сепаратизмом и экстремизмом», в настоящее время в рамках этой организации активизируется работа по созданию региональной антитеррористической структуры», – сказал Председатель Китайской Народной Республики Цзян Цземин, выступая на совещании по взаимодействию и мерам доверия в Азии, состоявшемся 4 июня 2002 г. в Алматы [10].
Так, в соответствии со ст.10 Хартии Шанхайской организации сотрудничества, «Региональная антитеррористическая структура государств – участников Шанхайской конвенции по борьбе с терроризмом, сепаратизмом и экстремизмом от 15 июня 2002 года с месторасположением в городе Бишкеке (Кыргызская Республика) является постоянно действующим органом ШОС» [11].
Поэтому сотрудничество на национальном уровне с международными полицейскими организациями должно быть поставлено на прочную организационно-правовую основу. Это предполагает необходимость совершенствования службы Национального центрального бюро (далее – НЦБ), которая обеспечивает непрерывную связь с аналогичными международными полицейскими организациями. Более того, необходимо совершенствоваться не только самой службе НЦБ, следует определить четкий механизм сотрудничества со всеми правоохранительными органами – и с национальными, и с международными.

Так, в соответствии со ст. 32 Устава, каждая страна, вступившая в Интерпол, должна создать в структуре своей полицейской службы Национальное центральное бюро. Это означало, что НЦБ является структурным подразделением двух систем: с одной стороны, Международной организации уголовной полиции – Интерпола, а с другой– национальной полицейской службы государств-участников.

4 ноября 1992 года на 61-й сессии Генеральной Ассамблеи Интерпола в Дакаре (Сенегал) Республика Казахстан наряду с такими государствами, как Армения, Азербайджан, Босния-Герцеговина, Хорватия, Эстония, Гвинея-Бисау, Литва, Намибия, Словения и Украина была принята членом Интерпола. На этой сессии за вступление Казахстана в эту международную организацию полицейских служб проголосовали (при тайном голосовании) «за» – 94 государства-участника, 4 государства воздержались, «против» – нет. 
Президент Исполкома Интерпола Айван Барбот, председательствовавший на этой сессии, официально поздравил представителей вновь принятых в состав Интерпола государств, в том числе и Казахстана, и заявил, что эти государства могут немедленно приступить к участию в работе настоящей сессии и имеют право голоса. 
Следует отметить, что участие  правительственной делегации Республики Казахстан на исторической сессии – это первые шаги суверенного государства в борьбе с транснациональной преступностью. Делегацию возглавил министр внутренних дел Республики Казахстан Шумов В.Г., членами делегации были заместитель начальника договорного и правового департамента Министерства иностранных дел Республики Казахстан Шакиров А.О. и начальник подразделения по борьбе с наркобизнесом МВД Республики Казахстан Карикболов Б.С. 

В связи с вступлением Республики Казахстан в Международную организацию уголовной полиции (Интерпол) Кабинет министров Республики Казахстан постановлением от 20 июля 1993 г. № 629 дал поручение Министерству внутренних дел Республики Казахстан создать Национальное центральное бюро (НЦБ) Интерпола в структуре министерства [12]. 
В соответствии с пп.1.2. Положения «О Национальном центральном бюро Интерпола в Республике Казахстан» от 27 апреля 1998 г. № 132 НЦБ является самостоятельным структурным подразделением центрального аппарата Министерства внутренних дел Республики Казахстан [13].

Следует отметить, что НЦБ Интерпола в своей деятельности руководствуется Конституцией Республики Казахстан, Указом Президента Республики Казахстан, имеющим силу закона, «Об органах внутренних дел Республики Казахстан» и иными нормативными правовыми актами, международными договорами, участником которых является Республика Казахстан, общепризнанными принципами и нормами международного права, Уставом Международной организации уголовной полиции (Интерпол). 

Деятельность НЦБ Интерпола Казахстана осуществляется на основе принципов законности, уважения и соблюдения прав и свобод человека и гражданина, гуманизма, взаимодействия с правоохранительными органами Республики Казахстан, а также международными правоохранительными организациями и правоохранительными органами иностранных государств – членов Интерпола. 

Главная особенность данной национальной полицейской организации состоит в том, что она осуществляет свою деятельность исключительно в сфере борьбы с уголовными преступлениями, не затрагивая преступлений, носящих политический, военный или религиозный характер. Более того, НЦБ Интерпола Казахстана – это рабочий аппарат для поддержания постоянной связи с Генеральным секретариатом и НЦБ других стран, действующий в структуре Министерства внутренних дел Республики Казахстан, которому государство делегировало полномочия представлять в Международной организации уголовной полиции (Интерпол) свои национальные интересы.

К тому же основное назначение НЦБ Интерпола Казахстана состоит в том, чтобы оказать содействие органам правопорядка разных стран в борьбе с международной преступностью. Это содействие практически выражается в форме обмена информацией о «международных преступниках», исполнение необходимых следственных поручений, запросов, поступивших из НЦБ Интерпола иностранных государств, а также направление их в соответствующие правоохранительные и иные государственные органы.

НЦБ Интерпола Казахстана в борьбе с международной преступностью должно не только взаимодействовать с НЦБ других стран в соответствии с Уставом Интерпола, но и в каждом конкретном случае придерживаться тех международных соглашений, участником которых является Республика Казахстан. 

Характерно то, что в Уставе Международной организации уголовной полиции (Интерпол) нет положений, которые закрепляли бы подчиненность НЦБ каким-либо структурам. Поэтому каждая страна свободна в выборе формы сотрудничества с Интерполом.

Резюмируя сказанное, можно сделать вывод, что Национальное центральное бюро Интерпола в Республике Казахстан – это самостоятельное структурное подразделение криминальной полиции, имеющее административно-правовой статус, являющееся органом по сотрудничеству правоохранительных и иных государственных органов Республики Казахстан с правоохранительными органами иностранных государств – членов Международной организации уголовной полиции (Интерпол) и Генеральным секретариатом Интерпола.
ЛИТЕРАТУРА

1. М.Алимов. За щитом неизбежности // Деловая неделя. 2002, 24 мая.

2. В. Шевченко. Преступность попала… в окружение // Казахстанская правда. 2002. 25 июля.

3. О национальной безопасности Республики Казахстан. Закон Республики Казахстан от 26 июня 1998 г. // Казахстанская правда. 1998, 30 июня.

4. Карпец И.И. Преступления международного характера // - Москва. 1979. С. 126-127. 

5. Там же. С. 125.

6. Там же. С. 124.

7. Проблемы участия Республики Казахстан в борьбе с незаконным оборотом наркотических средств (сб. докл.) // - Алматы: Данекер. 2001. С. 160. 

8. Барьеры для наркокурьеров // Казахстанская правда. 2002, 4 сентября.

9. В.Михайлов. Н. Назарбаев: Устойчивое развитие – это формула выживания человечества // Казахстанская правда. 2002, 4 сентября.

10. Выступление Председателя Китайской Народной Республики Цзян Цземиня //Казахстанская правда. 2002, 5 июня.

11. Хартия Шанхайской организации // Казахстанская правда. 2002, 4 июля.

12. Нормативные акты Интерпола // - Алматы. 1998. С. 19.

13. Там же. С. 20. 

Талгат Казиканов,
адъюнкт кафедры организации
 расследований преступлений 
и уголовного процесса

Академии МВД Республики Казахстан,

ст. лейтенант полиции

ПРЕДЕЛЫ УГОЛОВНОГО ПРЕСЛЕДОВАНИЯ ЛИЦ, 
ПОДЛЕЖАЩИХ ЭКСТРАДИЦИИ

Немаловажный теоретический и практический интерес при осуществлении экстрадиции представляет вопрос об объеме уголовного преследования лица, совершившего преступление. 

Уголовно-процессуальное законодательство Республики Казахстан предусматривает ряд процессуальных гарантий прав экстрадируемого лица при осуществлении в отношении совершенного им преступления предварительного расследования и судебного разбирательства. Имеются случаи, когда лицо, подлежащее экстрадиции, совершает несколько преступлений, но, в соответствии с требованиями, оно подлежит экстрадиции только за одно из них. Это положение впервые было закреплено в Договоре об экстрадиции между Бельгией и Францией в 1834 г. и с тех пор оно установилось в международных договорах и национальных законах об экстрадиции. Второе преступление может стать известным требующему экстрадиции государству гораздо позднее, т.е. после совершения акта экстрадиции. Кроме того, выданное лицо может совершить преступление на территории государства, которому оно было «передано», после акта экстрадиции. В связи с этим актуализируются вопросы, связанные с наказанием лица, экстрадированного за преступления, за которые оно не был экстрадировано; необходимость получения согласия государства, к которому было обращено требование об экстрадиции, и самого лица, подлежащего экстрадиции.

Выход за пределы уголовного преследования, разрешенного в процессе экстрадиции, мог бы привести к произволу в отношении экстрадируемого лица, нарушению принципа, что всякая экстрадиция может осуществляться лишь по соглашению сторон. Неполучение согласия государства, экстрадировавшего лицо, означало бы ущемление его интересов, неуважение его суверенитета. Поэтому теория и практика пошли по пути признания правила, что осуждение за другое преступление допустимо только в том случае, когда на это дает согласие государство, к которому обращено требование об экстрадиции. Это положение вошло в международно-правовую теорию и практику применения института экстрадиции как принцип специализации.

Государство, чье требование было удовлетворено, может выйти за пределы уголовного преследования только в исключительных случаях, указанных сторонами в самом договоре. Поэтому при установлении объема уголовного преследования первостепенное значение имеет согласие не самого виновного, а государства, в котором он скрывался.

Нельзя не заметить, что в определенной мере международно-правовой принцип специализации противоречит одному из важнейших принципов уголовного процесса – принципу всесторонности, полноты и объективности исследования обстоятельств дела. Это противоречие выражается, в частности, в том, что государство в лице своих компетентных органов не вправе на основании только национального закона привлечь к ответственности лицо за все преступления, выявленные в процессе следствия, без ведома и, более того, без согласия другого государства.

То, что данное противоречие решается в пользу международно-правового принципа специализации, а не уголовно-процессуального принципа всесторонности, полноты и объективности, Р.М. Валеев объясняет тем, что в процессе экстрадиции во взаимоотношения вступают не отдельные лица, а суверенные государства. Кроме того, выход за пределы уголовного преследования, разрешенного в процессе экстрадиции, мог бы привести к произволу в отношении выдаваемого лица, нарушению принципа осуществления экстрадиции лишь по соглашению сторон. Неполучение согласия государства, выдавшего преступника, означало бы ущемление его интересов, неуважение его государственного суверенитета1.
Эти весьма серьезные доводы учитывают только одну сторону дела. Другая состоит в том, что, в то время как принцип всесторонности, полноты и объективности исследования обстоятельств дела – это принцип национального уголовно-процессуального права, принцип специализации является международно-правовым. Каждая из этих отраслей права регулирует различные общественные отношения.

Уголовно-процессуальные отношения, какими бы они ни были – двусторонними или многосторонними, между кем бы они ни складывались – между компетентными органами государства и участвующими в деле лицами, между компетентными органами государства и соответствующими должностными лицами, между отдельными участниками уголовного судопроизводства2, – они, как правило, являются отношениями внутригосударственными. Иной характер имеют отношения, регулируемые международным правом, в частности институтом экстрадиции. Это те общественные отношения, в которых проявляется взаимодействие не отдельных лиц, а государств. Специфика их в том, что по своему функциональному содержанию они находятся вне пределов компетенции какого-либо государства и представляют собой совместный предмет регулирования двух и более государств.

Принцип специализации и пред​ставляет собой частное проявление такого международно-правового регулирования в международной борьбе с преступностью. Но международно-правовые принципы, как и международное право в целом, будучи надстроечной категорией, обусловлено не только производственными отношениями, существующими в каждом из участвующих в международном общении государств. Оно также обусловлено и объективно сложившимися и независимыми от субъектов этого общения международными экономическими отношениями3.

Именно поэтому в иерархической лестнице правовых принципов международно-правовым принципам обеспечено главенствующее положение. Это постоянно подчеркивается содержащимися во внутригосударственном законодательстве указаниями на то, что если международным договором, ратифицированным Республикой Казахстан, установлены иные правила действия, чем те, которые установлены в национальном законодательстве, то применяются правила международного договора (например ч. 2 ст. 3 УПК Республики Казахстан). Именно поэтому коллизия между принципом специализации и принципом всесторонности, полноты и объективности исследования обстоятельств дела при установлении пределов уголовного преследования экстрадированного лица всегда решается в пользу международно-правового принципа. С учетом этого наше государство, в виде общего правила, не может увеличить объем уголовной ответственности экстрадированного лица, не получив на это согласия государства, экстрадировавшего это лицо. 

Согласия государства, экстрадировавшего лицо, не требуется только в том случае, когда экстрадированное лицо после осуждения или наказания за преступление, за совершение которого оно было выдано, имело достаточно времени, чтобы покинуть пределы этого государства или когда вернулось обратно в эту страну. Данное положение закреплено во многих договорах и законах об экстрадиции.

Для практической экстрадиции в уголовно-процессуальном законодательстве государства должно предусматриваться условие предоставления разрешения на экстрадицию, заключающееся в том, что запрашивающее государство должно взять на себя специальное обязательство или дать специальную гарантию. Это положение могло бы предусматривать, что государство будет считаться давшим такую гарантию, если в соответствии с каким-либо положением его закона или положением договора об экстрадиции либо обязательством, взятым на себя данным государством, в отношении лица после его передачи не будет осуществлять уголовное преследование, вынесение судом приговора, задержание или повторную экстрадицию, и оно не будет подвергнуто какому-либо ограничению личной свободы за любое преступление, совершенное до его передачи, кроме исключений, установленных специальным правилом.

Данное положение устанавливает обязательство договаривающихся сторон соблюдать специальное правило в отношении случаев экстрадиции, предусматриваемых договором. В него, на наш взгляд, следует включить положение, обеспечивающее требуемому лицу по возвращении его запрашивающему государству возможность воспользоваться обязательством, данным запрашивающим государством запрашивающему. В этом положении можно было бы всего лишь указать, что после передачи данного лица в отношении него не будет возбуждено разбирательство и что если в отношении него все же возбуждено разбирательство, то оно будет объявлено недопустимым. В качестве одного из средств для запрашиваемого государства – получить гарантию того, что установленные им условия, с которыми согласилась запрашивающая сторона, будут в действительности соблюдены судебными органами запрашивающей стороны. Государства вправе включить в свое внутреннее законодательство положение, придающее правовой статус условиям, согласованным запрашиваемым и запрашивающим государствами, которые являются обязательными для их судебных органов.

Если обстоятельства изменяются таким образом, что орган прокуратуры будет считать, что в интересах правосудия необходимо потребовать выдвижение дополнительных обвинений или установление дополнительного срока лишения свободы, то соответствующему органу должно быть предложено испросить согласие запрашиваемого государства до принятия какой-либо меры такого рода. Поэтому просьба об экстрадиции должна относиться ко всем преступлениям, в связи с которыми возникают основания для уголовного преследования.

Специальное правило является одной из причин, по которым просьбы о предварительном аресте не должны направляться без полного рассмотрения связанных с этим вопросов, и особенно в рамках какой-либо федеративной системы, если только не было определено, что существует вероятность совершения каких-либо преступлений в других государствах или территориях. Запрашивающий орган, возможно, будет удовлетворен тем, что он может подготовить необходимые документы в течение требуемого времени, однако ему также следует рассмотреть вопрос о возможном применении государственного или территориального законодательства, что является еще одной причиной, по которой просьбы о предварительном аресте должны направляться только в безотлагательных случаях.

Специальное правило требует направления запроса на получение согласия запрашиваемого государства, которое сопровождается такими же документами, что и запрос об экстрадиции, т.е. запрашивающее государство должно направить дополнительный запрос, который удовлетворяет формальным и материальным требованиям в отношении обычного запроса, а также юридически оформленное заявление, сделанное выдаваемым лицом по поводу соответствующего преступления. Выдаваемое лицо должно высказать свое мнение по любому новому обвинению до принятия решения о продлении срока экстрадиции с учетом этого нового факта.

В целом нет необходимости, чтобы уголовно-процессуальное законодательство устанавливало процедуру и требования, касающиеся получения согласия запрашиваемого государства. Должны быть установлены процедуры направления запроса о выражении согласия запрашиваемым государством. Каналы для направления таких запросов, как правило, являются такими же, что и каналы для направления самого требования об экстрадиции. Запрос о выражении согласия обычно сопровождается документами, подтверждающими необходимость экстрадиции в связи с дополнительными преступлениями. Целесообразно, на наш взгляд, установить строгие руководящие принципы в отношении направления запроса об отказе от применения специального правила. Например, соответствующий орган может потребовать убедительного обоснования консультаций в связи с вопросами, которые оправдали бы направление такого запроса.

Следует также устанавливать руководящие принципы в отношении обстоятельств, при которых соответствующий орган выражал бы свое согласие с запросами об отказе от применения специального правила. Факторы, связанные с таким рассмотрением, могут включать вопрос о том, могла ли быть разрешена экстрадиция в связи с преступлениями, в отношении которых испрашивается согласие; знало ли запрашивающее государство (или, как можно разумно предполагать, могло знать) об этих преступлениях во время направления просьбы об экстрадиции; требуют ли интересы правосудия выражения такого согласия. В целом уполномоченные органы должны делать все возможное, чтобы исключить положение, когда им приходится направлять запросы об отказе от применения специального правила. Поэтому стороны могут пожелать придерживаться политики удовлетворения таких запросов только в том случае, если не представляется возможным направить запросы об экстрадиции в связи с какими-либо конкретными преступлениями во время направления первоначального запроса.

Кроме того, специальное правило предусматривает еще одно исключение: оно не применяется, если выдаваемое лицо имело возможность покинуть территорию государства, которому оно было передано, но не сделало этого в течение указанного срока после освобождения; или если лицо, ранее покинувшее это государство, добровольно возвратилось на его территорию. 

Период, в течение которого лицо должно располагать возможностью покинуть территорию, может быть разным. Обычным является срок от 30 до 45 дней.

Уголовно-процессуальное законодательство государства, касающееся специального правила, должно устанавливать, что правило не применяется к лицам, покинувшим территорию запрашивающего государства, а после добровольно возвратившихся на территорию этого же государства. Кроме того, должно быть предусмотрено, что если лицо имело возможность покинуть государство, но не воспользовалось ею, то специальное правило также не применяется.

Слово «возможность» используется вместо слова «свобода» для того, чтобы показать, что лицо должно иметь правовую и материальную возможность покинуть территорию запрашивающего государства. Поэтому запрашивающее государство не может аннулировать паспорт такого лица или как-либо иначе воспрепятствовать его отъезду. Случаи, в которых отъезду лица препятствует болезнь, также следует принимать во внимание.

Таким образом, при заключении международных договоров об экстрадиции закрепление принципа специализации является общепризнанным. Согласно этому принципу лицо может быть осуждено или наказано лишь за то преступление, за которое оно выдано. Для привлечения к уголовной ответственности за иное преступление требуется согласие выдавшего его государства. Для получения согласия в этих случаях необходимо вновь направить соответствующему государству требование об экстрадиции.

Статья 530 УПК Республики Казахстан закрепляет также пределы уголовной ответственности выданного лица, в соответствии с которой лицо, выданное иностранным государством, не может быть привлечено к уголовной ответственности, подвергнуто наказанию, а также передано третьему государству за иное преступление, не связанное с выдачей, без согласия государства, его выдавшего. Это правило не распространяется на случаи совершения преступления лицом после его выдачи.

Отсюда следует, что УПК Республики Казахстан частично регламентирует принцип специализации. Но в то же время было бы целесообразным изменить содержание данной статьи и изложить ее в следующей редакции:

1. В отношении лица, подлежащего экстрадиции, не осуществляется уголовное преследование, наказание, задержание, повторная экстрадиция третьему государству, и оно не подвергается какому-либо иному ограничению личной свободы на территории запрашивающего государства за любое преступление, совершенное до передачи, кроме преступлений, отвечающих одному из следующих условий:

а) преступление, в отношении которого дано разрешение об экстрадиции;

б) любое другое преступление, в отношении которого запрашиваемое государство дает свое согласие. Согласие дается, если само преступление, в связи с которым оно запрашивается, влечет за собой экстрадицию в соответствии с международными договорами;

в) ясно выраженное согласие самого лица.

2. Запрос на получение согласия запрашиваемого государства в соответствии с настоящей статьей сопровождается соответствующими документами и юридически оформленной записью любого заявления, сделанного выданным лицом по поводу преступления.

3. Положения частей 1 и 2 настоящей статьи не применяются, если лицо имело возможность покинуть запрашивающее государство и не сделало этого в течение 45 суток после окончательного освобождения его от уголовной ответственности за преступление, в связи с которым это лицо было экстрадировано, или если это лицо, ранее покинувшее территорию запрашивающего государства, добровольно возвратилось
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ЗАКОННОСТЬ КАК ВАЖНЕЙШИЙ ПРИНЦИП ДЕЯТЕЛЬНОСТИ ОРГАНОВ ВНУТРЕННИХ ДЕЛ И ПРАВООХРАНИТЕЛЬНЫХ ОРГАНОВ 
ПО ОБЕСПЕЧЕНИЮ ОБЩЕСТВЕННОЙ БЕЗОПАСНОСТИ
Проблема законности на протяжении всего развития Республики Казахстан, включая и социалистический период, является одной из наиболее важных, актуальных и сложных проблем в теории и практике становления государства. Вопросы законности составляют важную часть всех научных исследований правовой науки, любой юридической проблемы как в теории, так и на практике. Обусловливается это положение тем, что соблюдение законности правоохранительными органами РК представляет собой неотъемлемое свойство демократии, непременное условие успешного выполнения задач правового государства.

Охраняя общественную безопасность, собственность, личность и права граждан и осуществляя правосудие, правоохранительные органы обеспечивают законность в Республике Казахстан.

Вместе с тем сама деятельность полиции и правоохранительных органов по обеспечению общественной безопасности и борьбе правонарушениями должна основываться на строжайшем соблюдении законности, осуществляться в четко очерченных законами и подзаконными актами границах. Во все времена основное внимание уделялось формированию стройной и согласованной системы правовых норм.

Любые нарушения законности, где бы они ни совершались, наносят ущерб интересам народа, но они вдвойне опасны, если допускаются в тех органах, на которых лежит прямая обязанность вести борьбу за соблюдение казахстанских законов. Особенно это относится к применению норм административной юрисдикции, которые в повседневной жизни наиболее чувствительным образом касаются интересов значительного числа граждан нашего общества.

Административная деятельность правоохранительных органов осуществляется в соответствии с законодательством РК и изданными на его основе нормативными актами органов управления. Разнообразные общественные отношения между различными звеньями аппарата полиции, а также между аппаратами и должностными лицами полиции, с одной стороны, гражданами, государственными органами, общественными объединениями, предприятиями, учреждениями – с другой, по преимуществу носят правовой характер.

Законы РК и нормативные акты органов управления определяют задачи и полномочия аппаратов и должностных лиц полиции, наиболее эффективные формы и методы их деятельности, взаимные права и обязанности участников складывающихся общественных отношений. Поэтому успех всей работы зависит в первую очередь от точного исполнения и применения действующих правовых норм, от строгого соблюдения законности.

Президент страны Н.А. Назарбаев в своем Послании народу Казахстана на вопрос: «Каким я представляю себе Казахстан через 33 года» отвечает, что «граждане 2030 года будут уверены, что государство защитит их права и будет отстаивать их интересы» [1].

В постановлении Президента РК от 17 марта 1995 г. «О неотложных мерах по борьбе с преступностью и укреплению правопорядка» красной нитью проходит идея законности, обеспечения прав и свобод граждан; признается недостаточной работа правоохранительных органов по выполнению требований законов по вопросам борьбы с преступностью; потребность установить действенный надзор за точным и неуклонным соблюдением законности.

Обеспечение законности в процессе административной деятельности предполагает соблюдение правовых норм, регламентирующих внутриорганизационную деятельность правоохранительных органов, определяет задачи, компетенцию различных звеньев аппарата, права и обязанности, возникающие во взаимоотношениях между ними, обязанности и права начальников по руковод​ству подчиненным аппаратом, функциональные обязанности и права каждого государственного служащего, устанавливает порядок прохождения службы личным составом.

Действующая в органах внутренних дел дисциплина, приближенная к воинской, предполагает строгое и точное соблюдение порядка и правил несения службы на основе умелого и добросовестного выполнения своих обязанностей, широкого использования в работе достижений науки. Внедрение научных основ помогает выбрать наиболее эффективные средства решения поставленных перед полицией задач при неуклонном соблюдении требований законности. Обеспечение законности и правопорядка непосредственно связано с дальнейшим улучшением организации работы самого аппарата полиции, налаживанием его внутриорганизационной деятельности.

Предметом постоянной заботы и внимания является соблюдение законности во внешней административной деятельности полиции. Взаимоотношения ее должностных лиц с гражданами, государственными органами и общественными объединениями по преимуществу носят правовой характер и непосредственно связаны с обеспечением их прав и свобод, защитой жизни, здоровья, чести и достоинства личности, охраной собственности.

Требования законности в административной деятельности правоохранительных органов предполагают поддержание установленного порядка общественных отношений, охрану неприкосновенности личности, защиту ее прав и законных интересов от каких бы то ни было посягательств. Это достигается путем успешной борьбы с правонарушениями и установления твердого общественного порядка в республике.

Органы внутренних дел с участием других государственных органов и общественности предотвращают и пресекают правонарушения, которые могут помешать сохранению нормальных условий труда и отдыха граждан, соблюдению их прав и свобод, а в случае их совершения привлекают виновных к ответственности. Вместе с тем сама деятельность аппарата полиции по обеспечению этих задач, в том числе и административная, должна проходить в рамках правовых установлений, на основе и во исполнение закона.

Нарушения законности могут быть связаны с невыполнением или ненадлежащим выполнением сотрудниками полиции обязанностей по осуществлению общего административного надзора или неправомерным применением мер административного принуждения в ходе обеспечения общественной безопасности.

Важнейшей составной частью задач полиции является осуществление мер по предупреждению и пресечению правонарушений, выявлению фактов правонарушений и лиц, их совершивших, активному воздействию на правонарушителей. Выполнение указанных обязанностей предполагает активную деятельность аппаратов полиции и их должностных лиц по защите прав и свобод граждан, нетерпимость каких бы то ни было попустительств к правонарушителям или к проявлению нерешительности при пресечении правонарушений.

Выявляя в процессе административного надзора факты правонарушений и лиц, их совершивших, полиция обязана принимать предусмотренные законом меры воздействия и соблюдать установленный порядок их применения. Нарушением законности является как непринятие к правонарушителям установленных законом мер, так и несоблюдение порядка их применения.

Случаи нарушения законности при применении административных мер могут обусловливаться такими обстоятельствами:

– неполное или неточное установление фактических обстоятельств, относящихся к совершенному проступку или личности нарушителя, неверное представление о фактическом поведении лица или обстановке, в которой оно действовало;

– неправильное уяснение юридической сущности фактических обстоятельств конкретного случая, неверная юридическая оценка совершенных действий. Это выражается, в частности, в том, что состав проступка усматривается в действиях, которые его не образуют, или в неправильной квалификации правонарушения;

– несоблюдение установленной процессуальной формы проверки поступивших сообщений, закрепления фактов правонарушений и рассмотрения материалов дела. К таким случаям могут относиться: составление протокола не уполномоченным на то лицом или нарушение установленной формы протокола, рассмотрение материалов дела ненадлежащим органом или должностным лицом.

Соблюдение законности в административной деятельности полиции связано с обеспечением необходимых предпосылок, в частности с наличием системы правовых актов, полно охватывающих своим регулирующим воздействием общественные отношения, нуждающиеся в правовой регламентации, а также четко сформулированных правовых норм. «Плохой текст правового акта, – справедливо замечает А.Д. Керимов, – неточность его формулировок, неопределенность использованных в нем терминов не только порождают нежелательную и вредную волокиту, вызывают непроизводительную трату времени, но зачастую являются питательной почвой для извращения смысла для неправильного применения закона» [2]. Нельзя не отметить известные трудности, связанные с наличием многочисленных нормативных актов, которые подчас не взаимосвязаны между собой, а содержащиеся в них нормы взаимно переплетаются и дублируются. Сказанное особенно относится к нормам, регулирующим применение мер административного порядка.

Законность требует издания научно обоснованных, объективно необходимых правовых норм, отражающих конкретные интересы государства и граждан. Принятие актов, основанных на субъективных, волевых решениях, противоречит интересам общества. В правотворческой деятельности недопустимо как забегание вперед, так и застой.

Таким образом, законность предполагает, с одной стороны, стабильность законодательства, а с другой стороны – его постоянное обновление. В настоящих условиях совершенствование правовых норм, регулирующих общественную безопасность, является важнейшим условием обеспечения законности при ее охране.

Совершенствование действующих правовых норм не может сводиться лишь к обновлению отдельных нормативных актов. Это непрерывный процесс, систематическая работа по упорядочению действующего законодательства, приведение его в соответствие с развитием общественных отношений и меняющимися условиями применения норм права.

Необходимым условием обеспечения законности в административной деятельности правоохранительных органов по укреплению общественного порядка и безопасности является надлежащая организация исполнения правовых норм. Минимальное требование такой организации – своевременное доведение правовых норм до исполнителей, разъяснение содержания устанавливаемых ими правил [3].

Чтобы сделать вывод о законности или незаконности того или иного правового акта органа, учреждения, предприятия, организации, действия должностного лица или поведения гражданина, необходимо судить о них с точки зрения соответствия закону: если они соответствуют закону – значит законность соблюдена, если отступают от требований, то налицо нарушение законности. 

Для развития вышеуказанных положений необходимо иметь в виду следующее. Органы внутренних дел иногда выполняют не свойственные им функции «буферной» защиты местных властей (достаточно вспомнить события декабря 1986 г. в Алма-Ате, минские события 1988 г.), не задумываясь порой, что приказы «сверху» часто не согласуются с законом, Конституцией.

Чтобы прекратить возможность использования полиции в качестве инструмента в бюрократических играх, необходимо правовое закрепление функций полиции с учетом новых требований, вытекающих из задачи построения правового государства. Главное – не допустить использования подразделений полиции для выполнения не свойственных ей функций, реализация которых входит в компетенцию органов власти и управления, административных, хозяйственных органов. Следовательно, нужен такой механизм, который четко определил бы «пределы» в руководстве ею со стороны вышеназванных органов. Необходимо установить такой порядок, при котором за нарушение конституционных прав народа должно отвечать конкретное лицо, принявшее такое решение. А полиция отвечает за должный общественный порядок, и только он является мерилом качества ее работы. В связи с этим должны быть нормативно определены место полиции в системе государственного аппарата, пределы вмешательства различного рода функционеров в деятельность полиции.

Как было отмечено, законность и правопорядок – основа нормальной жизни общества, его граждан. Сущность законности наиболее ярко раскрывается в ее принципах, а именно:

1. Общеобязательность законов для всех без исключения предприятий, учреждений, фирм, кооперативов, должностных лиц и граждан. Здесь проявляются верховенство и всеобщность предписаний закона. Законы должны соблюдать все. Никому не дана привилегия не выполнять закон, обходить его и ставить себя над законом. Ни должностное положение, ни прошлые заслуги и успехи не дают оснований для несоблюдения установленных правил поведения и обязанностей перед государством и народом.

2. Единство законности. Этот принцип означает, что на всей территории Казахстана как суверенного государства действует одна Конституция, одни законы во всех сферах жизнедеятельности. Это также означает обеспечение единообразного понимания и применения законов на всей территории республики, хотя и здесь возникают определенные коллизии.

3. Непротивопоставление законности – целесообразности. Это означает, что вся юридическая и иная деятельность полиции должна отвечать требованиям закона. Недопустимы действия вопреки закону под предлогом их целесообразности.

Сам закон должен быть высшей степенью целесообразности. Понимание данного требования особенно важно для работников полиции, призванных проводить в жизнь законы и изданные на их основе подзаконные акты.

Применение норм права в административной деятельности полиции не только несовместимо с противопоставлением законности, но и не терпит формализма, бездушного отношения к правам и свободам, интересам граждан.

Формализм не имеет ничего общего с законностью и глубоко чужд ей. Проявления формализма различны, но они всегда представляют собой искажение, извращение закона чуждым содержанием, приданием закону того бездушия, которое присуще не закону, а данному исполнителю [4].

В то же время закон предполагает его творческое применение.

Поскольку закон регулирует многообразные отношения, законодатель дает исполнителю правовой нормы определенный простор, предлагая обычно несколько вариантов конкретного решения. Главное здесь состоит в том, чтобы любой вариант решения при применении закона обязательно осуществлялся в границах и на основе норм права.

4. Неразрывная связь законности и культурности. Проведение в жизнь законности предполагает повышение культурного уровня населения – эти явления взаимообусловлены. Эта взаимообусловленность проявляется в том, что, с одной стороны, внедрение законности означает поднятие культурного уровня масс, а с другой – само наличие культуры составляет необходимое условие соблюдения законности.

Важными проявлениями принципа единства законности и культурности являются уровень правосознания масс, уважение к праву, закону.

Президент РК Н.А. Назарбаев в работе «Идейная консолидация общества  как условие прогресса Казахстана» резонно заметил, что «в цивилизованном обществе правовая культура является необходимым элементом общей культуры каждого человека и квалификационным требованием к каждому должностному лицу...», «если мы действительно намерены строить цивилизованное общество, где торжествуют идеи права и нравственности, то каждый гражданин со школьных лет должен усвоить их элементарные начала...» [5].

Высокий уровень культуры, сознательности, дисциплины является непременным условием соблюдения и укрепления законности в деятельности полиции. Все это обязывает сотрудников полиции совершенствовать и повышать свой идейно-политический уровень, общую культуру, профессиональные знания, овладевать передовым опытом борьбы за законность.

Обеспечению законности в нашей республике служит система определенных гарантий. Существуют экономические, политические, идеологические, юридические и общественные гарантии обеспечения законности.

Важнейшими формами реализации законности являются следующие:

1. Осуществление надзора за исполнением должностными лицами и гражданами законов и иных нормативных актов, регламентирующих охрану общественного порядка.

2. Точное и неуклонное соблюдение и исполнение работниками полиции правовых актов, регулирующих применение мер административного принуждения.

3. Строгое соблюдение служебной дисциплины.

Таким образом, служебная дисциплина в полиции и других правоохранительных органах несовместима с нарушением законов, ведомственных правовых актов, казенным автоматизмом, чиновничьим бездушием и неисполнительностью. Она предполагает сознательное, инициативное, творческое отношение к исполнению служебных обязанностей, стремление находить наиболее правильное решение каждого вопроса, настойчивость в преодолении трудностей службы, мужество и самоотверженность в борьбе с преступностью и нарушениями общественного порядка и безопасности.

Сотрудники полиции и правоохранительных органов должны осознавать, что они как представители власти всегда стоят на страже прав и свобод, интересов граждан и призваны в любой момент прийти на помощь человеку, попавшему в беду.

Именно такое отношение к служебным обязанностям вызывает признательность людей, создает вокруг правоохранительных органов атмосферу доверия и поддержки, дисциплинирует граждан, воспитывает их в духе уважения к тем, кто стоит на страже правопорядка и законности.
ЛИТЕРАТУРА
1. Казахстан-2030. Процветание, безопасность и улучшение благосостояния всех казахстанцев. 1997.

2. А.Д. Керимов. Кодификация и законодательная техника: Госюриздат. 1962. С. 91.

3. Е.К. Нуртазин, С.Н. Сабикенов. Нормативные правовые акты органов внутренних дел: Гылым. 1995.

4. Строгович М.С. Основные вопросы законности. - М.: Прогресс. 1990. С. 26.

5. Советы Казахстана. 1993, 9 октября.
Максим Баранов,
адъюнкт 

Академии МВД РК,

ст. лейтенант полиции
ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ УЧАСТИЯ ГРАЖДАН В ОХРАНЕ ОБЩЕСТВЕННОГО ПОРЯДКА И ОБЕСПЕЧЕНИИ ОБЩЕСТВЕННОЙ БЕЗОПАСНОСТИ

Задачи реформ в Казахстане на современном этапе – проведение в жизнь конституционно-правовых норм, в основе которых – идея защиты прав и свобод человека и гражданина. Краеугольным камнем реформ является стремление казахстанского общества построить государство с реальной демократией, основанной на признании принципов народовластия, свободы и равноправия граждан.

В Послании Президента народу Казахстана «Об основных направлениях внутренней и внешней политики на 2003 год» Н. А. Назарбаев отмечает: «Демократия – наш осознанно выбранный путь развития, который я вам предложил и который вы приняли. И мы все должны работать над углублением этого процесса, опираясь на мудрость народа, с учетом исторических, экономических, политических, этносоциальных факторов и общественного мнения»1.

Анализируя слова президента, можно сделать вывод о том, что основными субъектами демократических преобразований признаются граждане, ставка делается на правовую сознательность и гражданскую зрелость народа Казахстана.

Одним из направлений демократизации общества является становление и развитие местного самоуправления в Республике Казахстан. Для развития истинной демократии местное самоуправление в Казахстане должно стать организационно-правовой формой самостоятельного решения населением вопросов местного значения. Материальные нормы ст. 89 Конституции РК теоретически закрепляют институт местного самоуправления, но включение механизма реализации таких норм возможно лишь в случае действия механизма реализации процессуальных норм, которые могут быть выражены в Законе РК «О местном самоуправлении в Республике Казахстан».

Как известно, данный закон до сих пор не принят, хотя в п. 2 ст. 92 Конституции говорится о том, что такой нормативный правовой акт должен быть принят не позднее двух лет со дня вступления Конституции в силу. Указанное нарушение конституционных норм является результатом неопределенности структуры и системы государственного управления в Казахстане. В Послании народу Казахстана Президент страны подчеркивает, что «...необходимо определиться, сколько уровней управления у нас должно быть, и только после определения всех основополагающих принципов государственного управления можно будет подойти к модели и закону о местном самоуправлении» (C. 4).

Из внушительного списка вопросов местного значения можно выделить такую потенциальную прерогативу органов местного самоуправления, как охрана общественного порядка и обеспечение общественной безопасности. Здесь не идет речь о передаче населению указанных полномочий по борьбе с преступностью, пресечению преступных действий и т.д. Бороться с преступностью, налагать взыскания на правонарушителей, а также предупреждение преступлений и профилактика правонарушений – это удел профессионалов, то есть деятельность органов внутренних дел в узком смысле. Мы же говорим об охране общественного спокойствия и правопорядка в более широком смысле слова, то есть о комплексном подходе к решению данной проблемы, о привлечении всех субъектов общественных отношений к работе в указанном направлении, в том числе и граждан. На наш взгляд, в Казахстане есть все предпосылки для того, чтобы общество консолидировалось и через органы местного самоуправления или непосредственно осуществляло работу по охране общественного порядка и обеспечению общественной безопасности. При этом необходимо подчеркнуть, что эта работа должна строиться на установленных законодательством принципах самостоятельности и добровольности. Думается, что органы местного самоуправления, как организационно-правовые формы волеизъявления народа, работая в данном направлении, будут использовать в основном методы убеждения, выполняя превентивную, профилактическую функцию в поддержании правопорядка на территории местного сообщества.

Примечательно, что при централизованности власти советского периода значению участия народных масс в решении различных вопросов государства и общества уделялось пусть не всегда на добровольной основе, но приоритетное внимание.

Буквально через несколько дней после победы революции Совет Народных Комиссаров РСФСР в Декрете (обращении) от 5 (18) ноября 1917 г. призывал трудящихся: «Сплотитесь вокруг своих Советов. Укрепите их. Беритесь сами за дело снизу, никого не дожидаясь. Установите строжайший революционный порядок, беспощадно подавляйте попытки анархии со стороны пьяниц, хулиганов, контрреволюционных юнкеров, корни​ловцев и тому подобное». В своей работе по всемерному поддержанию и укреплению революционного порядка, в борьбе с вредителями, диверсантами, саботажниками, пьяницами, хулиганами, анархистами Всероссийская Чрезвычайная Комиссия, революционные трибуналы и другие органы диктатуры пролетариата опирались на поддержку и инициативу широких масс трудящихся. Без этой беззаветной поддержки советская власть, органы диктатуры пролетариата, находившиеся в периоде своего становления и развития, не смогли бы удержать завоеваний Октября в борьбе с объединенным натиском внешней и внутренней контрреволюции.

Глубоко и всесторонне анализируя процесс развития советской государственности, Н.С. Хрущев на XXI съезде КПСС говорил: «...Разве советская общественность не может справиться с нарушителями социалистического правопорядка? Конечно, может. Наши общественные организации имеют не меньше возможностей, средств и сил для этого, нежели органы милиции, суда и прокуратуры! Дело идет к тому, чтобы функции обеспечения общественного порядка и безопасности наряду с такими государственными учреждениями, как милиция, суды, выполняли параллельно и общественные организации... Когда будут активно действовать общественные товарищеские суды и сама общественность выделит людей для обеспечения общественного порядка, тогда гораздо легче будет бороться с нарушителями. Можно будет разглядеть такого нарушителя не только тогда, когда он уже совершил проступок или преступление, но и когда в нем обнаружатся отклонения от норм общественного поведения, которые могут привести его к антиобщественным поступкам. Люди могут на него своевременно воздействовать с тем, чтобы пресечь его дурные наклонности».

Поворотным пунктом в области массового вовлечения общественности в борьбу с преступностью и правонарушениями явился проект закона «О повышении роли общественности в борьбе с нарушениями советской законности и правил социалистического общежития» и примерные положения о товарищеских судах и комиссиях по делам несовершеннолетних. В этих документах признано необходимым повысить роль общественности в борьбе со всякого рода нарушениями общественного порядка, всемерно развивать деятельность добровольных народных дружин, товарищеских судов, общественных инспекций и других самодеятельных органов, призванных наряду с государственными учреждениями предупреждать и пресекать преступления и иные нарушения законов и правил социалистического общежития. Законопроекты получили всенародное одобрение. Они явились могучим толчком в развертывании инициативы общественных организаций при создании новых форм участия широких слоев трудящихся в охране общественного порядка2.

Следует отметить, что указанное положение дел в советский период сопровождалось рядом особенностей, не свойственных современному Казахстану. Во-первых, реформы по вовлечению широких масс трудящихся в решение общегосударственных вопросов проводились за счет единой политической системы – коммунистической партии. Во-вторых, эта политика зачастую нарушала права граждан, их свободы и интересы. В-третьих, главенствующую роль играли интересы коллектива, а не отдельной личности. Наряду с отрицательными моментами системы советской государственности поучительно признать и положительные стороны такой политики: единая идеология создавала условия нетерпимости общества к антиобщественным проявлениям; благодаря совместному (коллективному) решению вопросов в сфере управления и самоуправления создавались условия для повышения уровня гражданской инициативы, правовой сознательности и культуры граждан, что, в свою очередь, оправдывало огромное доверие государственной власти к широкой общественности.

Переход к рынку повлек за собой коренные преобразования в социально-экономической сфере, одновременно игнорируя практическую значимость существовавшей ранее системы социальной профилактики правонарушений и активного участия граждан в охране общественного порядка и обеспечении общественной безопасности.

Тем не менее несовершенство законодательного обеспечения участия населения в решении такого вопроса местного значения, как охрана общественного порядка и обеспечение общественной безопасности, не стало препятствием в системе исполнительных органов на пути качественного изменения существующих и внедрения новых, нетрадиционных форм и методов вовлечения широких масс населения в деятельность по наведению порядка на местах.

Так, в соответствии с п. 3.3 раздела 2 Плана мероприятий по реализации Программы борьбы с преступностью в Республике Казахстан на 2000-2002 годы, утвержденного постановлением Правительства Республики Казахстан № 1641 от 31 октября 2000 г., подразделениями общественной безопасности МВД РК в регионах республики проделана определенная работа по восстановлению сети общественных формирований правоохранительной направленности, их участию в обеспечении правопорядка и общественной безопасности, взаимодействию с органами внутренних дел.

В результате совершенствования работы органов внутренних дел с населением и общественностью количество общественных формирований правоохранительной направленности в 2000 и 2001 гг. составило соответственно 3839 и 3883, количество членов общественных формирований правоохранительной направленности – 27479 и 28074, с участием общественных формирований задержано правонарушителей – 63844 и 108 847.

Особое внимание МВД РК уделяет принятию эффективных мер в борьбе с кражами чужого имущества. Мерой нормативного характера, в частности, явилась Программа МВД Республики Казахстан по борьбе с кражами чужого имущества на 2002-2003 гг., утвержденная решением Коллегии МВД Республики Казахстан № 3 КМ от 29 марта 2002 г. В этой программе дается анализ взаимодействия органов внутренних дел с общественностью в деле борьбы с кражами чужого имущества. Отмечается, что в отдельных регионах и сейчас существует опыт работы с общественностью, достойный широкого распространения. К примеру, в Есебулатовском и Матайском сельских округах Алматинской области в целях предупреждения и пресечения краж скота, иных видов правонарушений ежедневно в обеспечении общественного порядка задействуются члены добровольных формирований «Сакшы», которые содержатся за счет средств местных жителей.

В целях организации эффективного взаимодействия органов внутренних дел с общественностью и их координации в обеспечении общественного порядка, пресечения преступлений, а также во исполнение требований Указа Президента Республики Казахстан от 17 марта 1995 г. «О неотложных мерах по борьбе с преступностью и укреплению правопорядка» по инициативе Жалагашского РОВД Кзыл​ординской области общим собранием населения хозяйства «Бухарбай Батыр» 19 декабря 1997 г. было принято решение № 34 об организации работы отряда содействия полиции «Сарбазы», добровольно финансируемого за счет местного населения (с каждой семьи по 100 тенге). Во время выполнения своих обязанностей членам отряда «Сарбазы» предоставлены права, приравненные к правам сотрудников полиции. При вступлении в «Сарбазы» ими принимается клятва по защите прав и законных интересов граждан. Члены отряда обеспечены единой формой одежды со специальными нагрудными знаками, удостоверениями внештатных участковых инспекторов полиции и отдельным помещением. Перед заступлением на дежурство они участвуют в разводах и инструктажах местных органов внутренних дел. 

За период функционирования отряда на территории хозяйства «Бухарбай Батыр» не было совершено ни одного тяжкого преступления, повысилась эффективность профилактики преступлений, связанных со скотокрадством.

В программе также освещается позитивная деятельность совета общественности при участковом пункте полиции № 9 ОВД г. Уральска. Совет общественности создан в 1975 г. на собрании работников домоуправления. Совет изучает состояние общественного порядка, способствует постоянному взаимодействию и обмену опытом по обеспечению охраны общественного порядка коллективами предприятий и учреждений, организует работу с правонарушителями по месту жительства, проводит обследования жилищно-бытовых условий неблагополучных семей, участвует в мероприятиях по проверке подучетных лиц по месту жительства, проводит индивидуально-профилактическую работу с подучетными лицами, оказывает содействие освободившимся из мест лишения свободы в трудовом и бытовом устройстве, участвует в работе по пропаганде правовых знаний среди населения, обобщает и распространяет передовой опыт работы общественности.

Положительное влияние на состояние профилактики правонарушений оказывает совет аксакалов, созданный решением акима Акжайского района Западно-Казахстанской области. Работая при районом акимате, члены совета аксакалов, состоящего в основном из числа ветеранов МВД, войны и труда, на своих заседаниях обсуждают вопросы профилактики правонарушений, охраны законных интересов граждан, обеспечения надлежащего общественного порядка в населенных пунктах района, вносят предложения по улучшению организации охраны правопорядка на территории района.

Наблюдаются позитивные изменения в развитии системы поощрения и стимулирования индивидуального и коллективного участия граждан в охране общественного порядка, социальной профилактике правонарушений. Например, постановлением Правительства Республики Казахстан № 1243 от 12 августа 2000 г. «Об утверждении Правил поощрения граждан, участвующих в охране правопорядка, способствовавших предупреждению и пресечению преступлений» предусматривается выплата денежного вознаграждения за счет средств местных бюджетов органами внутренних дел, внесшими представление на поощрение.

Вышеизложенным подчеркивается практическая значимость не противоречащих законодательству различных форм участия граждан в работе по организации охраны общественного порядка и обеспечению общественной безопасности. Но, как показывает практика, деятельность государственных органов и общественных организаций, участие населения в обеспечении социальной профилактики правонарушений носит разобщенный и бессистемный характер.

На наш взгляд, в целях создания условий для повышения эффективности реализации норм такого важного социально-правового института, как участие граждан в охране общественного порядка и обеспечении общественной безопасности, необходимо приложить усилия в следующих направлениях:

– очевидно, что активность населения в решении вопросов местного значения, согласно Конституции, должна регламентироваться Законом РК «О местном самоуправлении в Республики Казахстан», в процессе принятия которого целесообразно предусмотреть нормы, касающиеся участия населения в принятии решений по вопросам охраны общественного порядка и обеспечения общественной безопасности;

– назрела практическая необходимость в принятии ряда нормативных правовых актов, нормы которых позволят привести в состояние стабильности и системности общественные отношения, связанные с общественным порядком и общественной безопасностью. К таким нормативным правовым актам можно отнести закон РК «Об участии граждан в охране общественного порядка и обеспечении общественной безопасности в Республике Казахстан», закон РК «О системе социальной профилактики противоправных деяний в Республике Казахстан»;

– в процессе принятия таких законов необходимо определиться с точками соприкосновения в деятельности органов самоуправления правоохранительной направленности и иных субъектов социальной профилактики правонарушений (органы местного государственного управления, правоохранительные органы, общественные организации, предприятия, учреждения, средства массовой информации, отдельные граждане и др.);

– при объединении базовых норм положений и решений органов местного государственного управления и органов внутренних дел на местах в сфере привлечения широкой общественности к осуществлению охраны общественного порядка и обеспечения общественной безопасности важно дополнять и изменять организационно-правовую основу нацио​нального законодательства, учитывая практический опыт функционирования в указанном направлении общественных формирований правоохранительной направленности, органов территориального общественного самоуправления и других форм самостоятельного решения населением вопросов местного значения;

– целесообразно, на наш взгляд, передать органам местного самоуправления право сбора части налогов в бюджет местного сообщества, что позволит установить общественный контроль над целевым использованием денежных средств, а также повысит оперативность в процессе удовлетворения нужд местных жителей (например, установка кодовых замков на подъездах для профилактики квартирных краж, выдача средств на содержание членов общественных формирований правоохранительной направленности и т.д.), предусмотрев внесение соответствующих изменений и дополнений в налоговое законодательство Казахстана;

– особое внимание в деле создания системы социальной профилактики необходимо уделить снижению уровня безработицы, занятости несовершеннолетних (особенно в каникулярный период), расширению системы правового всеобуча, информационно-пропагандистской работе в сфере правового и нравственного воспитания, работе по обучению населения основам безопасности жизнедеятельности и др. Тогда все граждане смогут получать информацию о нормах общественной безопасности и правопорядка непосредственно. 

В настоящее время пропаганда правил безопасности жизнедеятельности осуществляется лишь через масс-медиа (телевидение, радио, периодическая печать). Этого явно недостаточно, если учесть, что не каждому доступны такие средства информации, особенно в сельской местности, что создает условия, способствующие нарушению элементарных правил обращения с объектами повышенной опасности. Так, в результате нарушения правил безопасности при эксплуатации газового оборудования за первое полугодие 2002 г. в Алматы произошло 5 взрывов, 8 пожаров, 18 хлопков, вспышек и возгораний, 6 случаев отравления угарным газом, пострадал 31 человек (из них двое детей) – четверо погибли. Это явилось следствием неудовлетворительного выполнения руководством ЗАО «Алматинские газовые сети», ТОО «Алматыгазснаб», ТОО «Елена», ТОО «Алым», ТОО «Алмаз», ГПС г. Алматы и большинства КСК требований Закона «О чрезвычайных ситуациях природного и техногенного характера», «Правил безопасности в газовом хозяйстве» и других нормативных актов, недостаточного использования СМИ в освещении превентивных мероприятий, пропаганде правил пользования газовыми приборами, обучении горожан действиям в экстремальных условиях3; 

– подобные социально-правовые преобразования потребуют от законодателя решительных действий по реализации основ предлагаемой программы, то есть внесения изменений и дополнений в законодательство Казахстана для становления и развития востребованного обществом института социальной профилактики правонарушений, вовлечения широких масс населения в работу по усилению общественной безопасности. Целесообразно, на наш взгляд, систему социальной профилактики сосредоточить на базе органов местного самоуправления, которые по своей организационно-правовой природе являются низовым звеном выражения воли казахстанского народа;

– необходимо подчеркнуть, что основная цель решения рассматриваемых вопросов состоит не в повышении эффективности силового воздействия на нарушителей общественного порядка и общественной безопасности, а в развитии системного (комплексного) подхода к наведению общественного порядка, созданию атмосферы нетерпимости со стороны общества к асоциальным проявлениям.

Приведенный выше перечень направлений по активизации участия граждан в охране общественного порядка и обеспечении общественной безопасности не является исчерпывающим, он лишь акцентирует внимание на тех вопросах, решение которых должно стать объектом усилий как государственных органов, так и общества в целом. 

Президент Республики Казахстан Н.А. Назарбаев в Послании народу страны «Казахстан – 2030: процветание, безопасность и улучшение благосостояния всех казахстанцев» подчеркнул, что «децентрализация власти и передача полномочий на более низкие уровни, непосредственно соприкасающиеся с объектами их усилий, столь очевидны, что центральные и иные государственные органы в последующем будут вынуждены постоянно доказывать на деле свою нужность и полезность»4.

Безусловно, конституционная норма, определяющая народ единственным источником государственной власти, в процессе становления и развития Казахстана все более востребована в жизнедеятельности государства и общества. Для удовлетворения нужд и реализации волеизъявлений граждан необходимо создать правовую платформу, позволяющую населению непосредственно решать вопросы местного значения, а также создавать атмосферу безопасности и порядка в обществе.

 Александр Ким, 
студент 4 курса 

Казахского  юридического 

гуманитарного университета

ПРОБЛЕМЫ ПРИКАЗНОГО ПРОИЗВОДСТВА
В свете подписанного 20.09.2002 г. Президентом РК Указа «Об утверждении Концепции правовой политики Республики Казахстан» особое внимание следует уделить дальнейшему реформированию процессуального законодательства1. 

Необходимо отметить, что принятый в 1999 году новый Гражданский процессуальный кодекс, детально регламентирующий процесс гражданского судопроизводства в нашей стране, сформировал и определил правовое положение нового института в гражданском процессе – приказного производства.

Правовая реформа, проводимая в республике, направлена на формирование собственного национального законодательства и должна проводиться параллельно с научными исследованиями в различных областях права. К сожалению, данная тенденция в полной мере не соблюдается в рамках гражданского процессуального права. Можно с полной уверенностью констатировать, что в республике фактически только начался процесс научных исследований тех или иных проблем как в процессуальных, так и в материальных отраслях права, которые бы учитывали казахстанскую правовую специфику. В этой связи данная статья, затрагивающая проблемы приказного производства, может вызвать определенный интерес в научной среде. 

К сожалению, оправданное введение данного института в гражданское законодательство не было лишено противоречий и неясностей в правовых нормах, его регулирующих. Следует выделить наиболее важные из них.    

Во-первых, одна из актуальных проблем, возникших в настоящий момент в приказном производстве, – это проблема взыскания государственной пошлины в порядке приказного производства. После внесения изменения и дополнений в ГПК РК от 24 декабря 2001 г., введения в действие Налогового кодекса и утраты силы Закона «О государственной пошлине» произошло фактическое «выпадение» норм, связанных с взиманием государственной пошлины, что делает невозможным определить как размер государственной пошлины, так и порядок ее взимания. В силу действия п. 6 ч. 1 ст. 143 ГПК РК судья обязан вернуть заявление, если оно не оплачено государственной пошлиной, – ведь вышеуказанные изменения в законодательстве делают невозможным фактическую уплату государственной пошлины.

 Думаю, данное положение вещей необходимо срочно изменить, особенно учитывая тот факт, что многие судьи, рассматривая дела в порядке приказного производства, вынуждены взыскивать государственную пошлину на основании ч. 1 ст. 142 ГПК, которая была отменена законом РК от 24 декабря 2001 г., нарушая тем самым закон, что недопустимо в судейском корпусе. Целесообразнее  продублировать исключенную норму, предусмотренную ст. 142 ч. 1 ГПК РК в новом Налоговом кодексе, что будет способствовать скорейшему рассмотрению дела и снижению размера государственной пошлины, если сравнивать ее с размером в порядке искового производства. 

Во-вторых, следует затронуть вопрос о повороте исполнения судебного приказа. Наверное, для многих теоретиков и практиков гражданского процесса внесение изменений и дополнений в ГПК РК в виде добавления статей относительно поворота исполнения судебного решения стало настоящим праздником. Данные нормы не содержались ранее в ГПК РК, из-за чего было фактически невозможно вернуть первоначальное положение вещей вследствие пересмотра неправильного судебного решения. 

К сожалению, нормы ГПК РК не предусматривают также прямого указания на поворот исполнения судебного приказа, хотя практика указывает на огромное количество исполнительных дел, возбужденных на основании судебного приказа. 

Считаю, что ст. 240-1, 240-3 ГПК РК, регулирующие поворот исполнения судебного решения, необходимо дополнить положениями о повороте судебного приказа, поскольку судебный приказ и судебное решение не являются идентичными. Сущность и сила судебного приказа иная, нежели у судебного решения. Судебное решение выносится судом именем Республики Казахстан, тогда как судебный приказ – судьей, который еще может его отменить, в отличие от судебного решения. 

В-третьих, достаточно серьезной проблемой, на мой взгляд, является конституционность норм, касающихся вынесения судебного приказа судьей. 

Пункт 1 ст. 75 Конституции РК прямо указывает на то, что правосудие в Республике Казахстан осуществляется только судом, кроме того, в ст. 7 ГПК закреплено, что данная конституционная норма является также и одним из принципов гражданского судопроизводства. Не противоречит ли ч. 1 ст. 139 ГПК данному принципу? Ведь фактически, исходя из данной нормы, правосудие в приказном производстве осуществляется не судом, а судьей – в форме вынесения судебного приказа. Тот факт, что юридическая сила судебного акта, выносимого судом Республики Казахстан, выше, чем юридическая сила судебного акта, выносимого просто судьей, не вызывает сомнения.  В этой связи, думаю, целесообразно предложить уполномоченным лицам обратиться в соответствии с законом в Конституционный совет РК с запросом о соответствии данных положений Конституции РК.

В-четвертых, надо  отметить тот факт, что казахстанский законодатель, да и сам процессуальный закон, подтверждает положение о том, что приказное производство – самостоятельный вид гражданского судопроизводства. На это прямо указывает расположение статей ГПК РК, посвященных данному институту, хотя такое положение вещей с теоретической точки зрения является неправильным. В процессуальной науке существуют общепризнанные критерии подразделения гражданского судопроизводства на виды, и именно этот аспект приводится как в подтверждение данного факта, так и в его отрицание. Одним из таких критериев является бесспорность предмета судебной деятельности. 

Можно ли сказать, что требования, заявленные в порядке приказного производства, бесспорны? В какой-то мере да, и подтверждает это незыблемый постулат, что если документ совершен законным порядком, то должник, выдавая его, сам присудил себя к платежу. 

Однако в данном случае бесспорность требования – это презумпция, которую можно опровергнуть в том случае и до тех пор, пока не поступят возражения должника против заявленного требования, что прямо закреплено в ч. 2 ст. 147 ГПК РК. С  этого момента данное бесспорное требование должно быть рассмотрено в порядке искового производства, поскольку судья обязан отменить судебный приказ в соответствии с ч. 1 ст. 148 ГПК РК. 

Таким образом, процедура приказного производства может спокойно перейти в исковое производство, что достаточно негативно отразится в первую очередь на интересе и правах взыскателя, удлинит сроки и процедуру защиты интересов взыскателя, что практически в условиях казахстанской действительности недопустимо. 

В связи с этим целесообразно предложить изменить ч. 1 ст. 148 ГПК РК, которая в нынешнем ее виде фактически предусматривает обязанность судьи отменить судебный приказ в результате поступления возражений от должника независимо от характера, мотивов и доводов данных возражений, которые судья  не обязан проверять. Целесообразно прямо закрепить в законе обязанность судьи проверять обоснованность поступивших возражений должника и право судьи выносить определение об отказе в отмене судебного приказа в случае необоснованности поступивших возражений должника, чтобы предотвратить судебную волокиту.   

В-пятых, не совсем понятна позиция законодателя по про​цедуре вынесения судебного приказа. Анализируя нормы ГПК РК в этом отношении, можно прийти к выводу об абсурдности самой процедуры вынесения судебного приказа. Дело в том, что в соответствии со ст. 145 судебный приказ по существу заявленного требования выносится в течение 3 дней со дня поступления заявления в суд. Часть 1 ст. 148 прямо говорит, что в случае поступления возражения от должника по существу заявленных требований в 10-дневный срок судья отменяет судебный приказ. Остается непонятным, для чего сначала выносить судебный приказ, а затем его отменять, указывая при этом на необходимость рассмотрения данного дела в порядке искового производства. 

На наш взгляд, следует изменить данную процедуру, изменив правовую норму, чтобы она предусматривала вынесение судебного приказа только по истечении 10-дневного срока, отведенного на направление возражения должником. В совокупности с нашими предложениями по изменению ст. 148 это в целом позволит эффективнее рассматривать достаточно широкую категорию гражданских дел.  

В-шестых, анализируя  п. 2 ст. 140  ГПК РК2, необходимо обратить внимание на ошибку, допущенную в правовой норме, предусматривающей понятие «ответчик» в приказном производстве3. О каком «ответчике» может идти речь в приказном производстве, не совсем понятно. Целесообразнее внести изменения в данную норму и применить термин «должник» вместо «ответчик», что будет юридически правильно.

Если мы заявляем о себе как о правовом суверенном государстве, где день за днем идут дискуссии об успешном реформировании законодательства, остается непонятным, как могут практически в одних и тех же статьях содержаться противоречащие друг другу правовые нормы. 

Таким образом, необходимо сделать вывод, что проблема приказного производства должна быть подвержена дальнейшему исследованию со стороны ученых и практиков. Это будет залогом успешного развития гражданского процессуального законодательства Республики Казахстан.
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КРИТИКА ЮРИДИЧЕСКОЙ КОНЦЕПЦИИ НОМИНАЛЬНОГО 
ДЕРЖАТЕЛЯ НА РЫНКЕ ЦЕННЫХ БУМАГ
Понятие номинального держания является одной из основных концепций, положенных в основу существующей в Казахстане системы передачи прав на эмиссионные ценные бумаги, обращающиеся на организованных рынках ценных бумаг. Номинальным держанием ценных бумаг определяется фактическое обладание ценными бумагами и ведение счетов бездокументарных и обездвиженных ценных бумаг, являющихся имуществом (собственностью) другого лица, с целью осуществления сделок с этими ценными бумагами в соответствии с полномочиями и инструкциями, установленными их владельцем, а также с целью обеспечения сохранности этих ценных бумаг либо их стоимости соответствующих имущественных прав.

Номинальный держатель не является действительным собственником ценной бумаг, но осуществляет фактическое обладание ими. При этом номинальный держатель не просто владеет ценными бумагами, но зачастую осуществляет в отношении последних определенные юридически значимые действия. 

Считается, что, не имея интереса в ценных бумагах как объектах права собственности (как в имуществе), номинальный держатель, как правило, заинтересован в получении определенного (установленного договором) вознаграждения, которое представляет собой плату за регистрацию прав на ценные бумаги и совершение действий в отношении упомянутых ценных бумаг и сделок с ними. Причем регистрация прав на ценные бумаги путем ведения счетов владельцев ценных бумаг, а также такие сделки осуществляются только в интересах клиента номинального держателя (либо лица, которого клиент укажет) и только в тех пределах, которые этот клиент определит. 

Указанными пределами осуществления сделок с ценными бумагами, переданными в номинальное держание, могут быть: установление минимальной цены, по которой ценные бумаги могут быть проданы; перечисление конкретных ситуаций, которые могут сложиться на рынке и при которых ценные бумаги должны быть проданы; перечисление рынков, на которых ценные бумаги могут продаваться (например только на фондовой бирже или на внебиржевых рынках ценных бумаг и т.п.); предоставление номинальному держателю права передавать ценные бумаги в залог на определенных их собственником условиях; установление видов ценных бумаг либо круга эмитентов, ценные бумаги которых могут приобретаться за средства, вырученные от продажи ценных бумаг, переданных в номинальное держание, и другие. 

Со сделками с переданными ему ценными бумагами номинальный держатель связан только его именем, но как такового интереса в ней не имеет. То есть, осуществляя сделки с такими ценными бумагами, номинальный держатель выступает от своего имени, но строго в интересах своих клиентов. 

Вышеизложенное отражает ту идею, которая изначально была заложена при формировании института номинального держания: профессиональное управление чужими ценными бумагами в целях обеспечения доходности от владения ими путем осуществления сделок с предметом управления в имущественных интересах их собственников. Однако приверженность существующей концепции номинального держания порождает основные проблемы в теории гражданского права и на практике, когда произошла подмена задач, которые, как предполагалось, должны выполняться с использованием института номинальных держателей.

В частности, представляется, что единственной целью этого института является техническое обеспечение эффективной, надежной и безопасной передачи прав по ценным бумагам по адекватным рыночным ценам. Однако в казахстанской практике основной акцент сместился на обеспечение конфиденциальности владения ценными бумагами, помещенными у номинального держателя, обеспечиваемой законодательным запретом раскрывать тайну владения ценными бумагами лицам, не уполномоченным на получение информации о клиентах номинальных держателей и содержании счетов ценных бумаг1.

Круг таких уполномоченных лиц настолько узок, что в результате этого серьезным образом ущемляются законные права акционерных обществ, его менеджеров и акционеров. Дело в том, что, скрываясь за именем номинального держателя, определенные субъекты могут, используя предоставленные им законом права по управлению акционерным обществом, предпринимать действия, направленные на ликвидацию самого бизнеса данного акционерного общества и лишение других акционеров и кредиторов этого общества обоснованно ожидаемого дохода.

Другим важным аспектом является то, что действующая система регистрации прав по ценным бумагам не гарантирует собственников ценных бумаг от действий недобросовестных номинальных держателей. Получается так, что в реестре акционеров в качестве владельца ценных бумаг указывается номинальный держатель, который является совершенно автономным субъектом рынка, чья деятельность не находится под эффективным контролем собственников ценных бумаг, других профессиональных участников рынка ценных бумаг и государства. Действующий закон не возлагает на реестродержателей необходимых контрольных функций за обоснованностью требования о трансферте по записям в реестре: номинальный держатель может отказать реестродержателю в раскрытии своих клиентов, прикрывшись тем, что клиент запретил ему это, а реестродержатель не имеет возможности проверить наличие такого запрета. 

Другой методологически трудно объяснимой ситуацией является то, что права собственника ценных бумаг при такой системе должны удостоверяться дважды: в реестре и по счетам у номинального держателя. Но тогда реестродержатель должен четко знать, чьи распоряжения на трансферт он должен выполнять – собственника или реестродержателя. В противном случае произойдет конфликт интересов, когда реестродержатель произведет трансферт по распоряжению собственника и позже не сможет перевести ценные бумаги по требованию номинального держателя в пользу того лица, которому тот продал эти бумаги. 

Если же в реестре зафиксировано только имя номинального держателя, то соответствующие права по ценным бумагам принадлежат именно этому номинальному держателю, а не его клиенту. Отсюда вытекает другая практически неразрешимая проблема: определить содержание того права, которое удостоверяется записью по счету ценных бумаг у номинального держателя. На основании проделанного анализа мы пришли к заключению, что эмитент предоставляет исполнение только тому субъекту, который записан в качестве его кредитора в реестре владельцев ценных бумаг. Исполнив таким образом номинальному держателю, эмитент не несет никакой ответственности за предоставление номинальным держателем исполнения в пользу действительного собственника ценных бумаг, что мы считаем недопустимым: именно собственники ценных бумаг являются единственными законными субъектами, управомоченными на получение исполнения по ценным бумагам, а эмитенты должны отвечать за действительность и осуществимость этого права.

Российские исследователи также справедливо находят нарушения закона, в том числе общих положений ГК о представительстве, в действиях реестродержателей, осуществляющих регистрацию прав по ценным бумагам по распоряжениям номинальных держателей2. Действительно, если согласно ст. 3 Закона РК «О регистрации сделок с ценными бумагами в Республике Казахстан» передача ценных бумаг в номинальное держание не влечет за собой передачи права собственности на них, а закон не раскрывает содержание полномочий номинального держателя (считается, что таковые могут быть установлены соответствующим договором), значит, не всегда собственник может передать полномочия распоряжения номинальному держателю. Если же номинальный держатель распоряжается этими ценными бумагами, он должен быть надлежащим образом уполномочен на это. 

Согласно же ст. 163 ГК полномочия представителя могут быть основаны на доверенности, законе, решении суда или административном акте, но не на договоре. В этой ситуации эмитент и регистратор несут риск последствий исполнения обязательства ненадлежащему лицу, ибо обязательства исполняются номинальному держателю, определяемому только содержанием реестра (ст. 275 ГК). Если же занять такую позицию, что номинальный держатель действует от своего имени, но в интересах собственника ценных бумаг, то, учитывая, что только реестр указывает на субъектов, имеющих права по ценным бумагам, с передачей ценных бумаг в номинальное держание исчезает действительный собственник ценных бумаг. 

В связи с этим считаем целесообразным отказаться от существующего института номинальных держателей ценных бумаг, а систему регистрации прав по ценным бумагам построить в соответствии с иной моделью, используемой на развитых рынках капиталов и во многом аналогичной банковской двухуровневой системе. Более того, такая целесообразная модель применяется и в Казахстане при выпуске, размещении и обращении государственных ценных бумаг3.

Дело в том, что действующая инфраструктура и система отношений между участниками современного рынка ценных бумаг направлены на обеспечение обращения негосударственных эмиссионных ценных бумаг. Вместе с тем такая система является довольно громоздкой, вследствие чего ее функционирование не способствует эффективному обращению эмиссионных ценных бумаг, поскольку регистрация прав по ценным бумагам, как уже говорилось, осуществляется в двух явно разделяемых и существующих параллельно плоскостях, ориентированных в различных направлениях: одна из этих плоскостей существует больше для эмитентов и инвесторов и предполагает решение вопросов, связанных с осуществлением эмитентом его обязанностей по эмиссионным ценным бумагам. В свою очередь, другая плоскость наибольший интерес представляет для профессиональных участников рынка ценных бумаг, имеющих свой доход от услуг, предоставляемых в связи с куплей-продажей ценных бумаг преимущественно на организованных ими же самими рынках ценных бумаг.

Такое положение обусловлено наследием, в котором параллельно решалось две задачи: с одной стороны, – регулировать обязательственные правоотношения между эмитентом и владельцем ценных бумаг, а с другой – обеспечить оборотоспособность соответствующих обязательств эмитента. В какой-то момент произошло смещение акцента в пользу обязательственного права, причем не только в казахстанском законодательстве, но даже в сравнительно недавней американской практике4. В результате статусу реестра было придано такое значение, что неизбежно возник конфликт между законом и потребностями рынка. Как мы увидели, этот конфликт в казахстанском законе был решен так, что привел к усложнению системы взаимоотношений, противоречию между теорией и практикой, а также к ряду негативных макроэкономических и структурных последствий.

В частности, параллельное существование таких плоскостей приводит к снижению объема операций с ценными бумагами, сужению самого рынка, так как не позволяет предпринимателям использовать рынок ценных бумаг для привлечения дополнительного финансирования, используя рыночную конъектуру и изменение рыночной стоимости выпущенных ими ценных бумаг. При этом эмитенты искусственно отделяются от самого рынка ценных бумаг и не имеют реальной возможности участвовать на нем. Сам рынок в данном случае неэффективно выполняет свою спекулятивную функцию. А ведь любое значительное изменение в деятельности эмитента, повышающее его рейтинг в глазах инвесторов, должно быть использовано им для привлечения дополнительного финансирования таким образом, чтобы в обмен на выпущенные им акции получить инвестиции в максимальном объеме, превышающем совокупную номинальную стоимость соответствующей эмиссии. Как представляется, эта идея является основополагающей в законодательном закреплении такой структуры размещения эмиссии акций, когда эмитент в пределах разницы между размером объявленного капитала и выпущенного капитала имеет право размещать акции в тот момент, который считает наиболее приемлемым для себя.

В свою очередь, такая заинтересованность эмитентов в функционировании рынка ценных бумаг позволяет капитализировать, наполнить сам рынок. Кроме того, профессиональные участники рынка ценных бумаг получают более широкую базу объектов своей профессиональной торговли, а для инвесторов появляется более широкий выбор объектов инвестирования. В конечном счете при таких условиях решаются две задачи: за счет новых инвестиций развивается реальный сектор экономики, а рынок ценных бумаг становится адекватным индикатором состояния экономического развития. Здесь представляется, что инфраструктура рынка ценных бумаг должна быть создана, хотя и усилиями профессиональных участников рынка ценных бумаг, но в первую очередь с учетом интересов эмитентов и инвесторов. 

Достижение этой задачи прежде всего обеспечивается целесообразным построением инфраструктуры рынка ценных бумаг. Подобный опыт уже имеется, например, на рынке США, а моделью может послужить современная двухуровневая банковская система Казахстана и инфраструктура казахстанского рынка государственных ценных бумаг, которые в силу своей объективной природы являются эмиссионными. Основной идеей создания такой модели является функционирование единой системы регистрации имущественных прав, нацеленной на безопасное, надежное и эффективное обращение имущественных прав, которая при этом позволяет фиксировать появление ценных бумаг в обороте и одновременно обеспечивает их высокую оборотоспособность. Кроме того, создание такой системы позволит прекратить неразрешенные на сегодня теоретические споры относительно природы номинального держания, поскольку ни один существующий институт договорного права не позволяет адекватно квалифицировать то основание, которое лежит в основе полномочий номинальных держателей, в то время как современный деловой оборот в сфере финансовых рынков требует применения ясных по своему содержанию механизмов, обеспечиваемых четкими и надежными правовыми конструкциями.
Светлана Мороз,

соискатель НИИ частного права

КазГЮУ, к. ю. н., доцент

ГОСУДАРСТВЕННОЕ УПРАВЛЕНИЕ ИНВЕСТИЦИОННОЙ

ДЕЯТЕЛЬНОСТЬЮ В СФЕРЕ НЕДРОПОЛЬЗОВАНИЯ
 В РЕСПУБЛИКЕ КАЗАХСТАН
Государство, регулируя инвестиционные отношения, использует различные формы и методы воздействия на субъектов инвестиционной де​ятельности и может выступать как собственник в отношении объектов государственной собственности и как регулятор инвестиционных отношении по поводу объектов, не находящихся в государственной собст​венности1. В первом случае речь идет о государственном управлении, во вто​ром – о государственном регулировании инвестиционных отношений.

Государственное управление всегда проявляется как общественные отношения, которые складываются между соответствующими государственными органами и предприятиями, организациями и учреждениями, а также гражданами по поводу того или иного блага. Управление осуществляется посредством взаимодействия определенных элементов системы – субъекта и объекта управления. Управляющая система – это кто и что управляет, управляемая – кто и что управляется. Между ними существует тесная взаимосвязь и строгая взаимозависимость, которая во многом влияет на сущность управления.

В сфере общественных отношений по пользованию и охране недр уп​равляемой подсистемой выступают недропользователи (граждане или юридические лица, государство и (или) международная организация, по​лучившие право осуществлять операции по недропользованию в соответ​ствии с действующим законодательством); управляющей подсистемой – соответствующие органы государственного управления, министерства, ве​домства и т.д. Однако в реальной жизни в рассматриваемой области не всегда можно с такой четкостью провести грани между объектами и су​бъектами управления. Вместе с тем, как правило, одно и то же лицо не выступает одновременно и объектом и субъектом управления в одном и том же общественном отношении. Характер связи между участниками управленческих отношений в конечном счете определяется содержанием их деятельности, обшей социальной ролью, какую они играют в этих отношениях, а не тем, кто из них какое место в иерархии органов власти и управления занимает. Теории и практике известны возможность возникновения так называемых горизонтальных управленческих отношений, в которых осуществляется лишь общая координации действий и нет какого-либо подчинения.

Государственное управление в области пользования недрами и их охраны представляет собой осуществление соответствующими органами государства его функций, определяемых правом государственной собст​венности на недра. Связь между правом собственности и правом управ​ления состоит в том, что управление является способом выражения от​ношений собственности. Иначе говоря, правовая регламентация отноше​ний по управлению в данной области является рег​ламентацией отношений собственности на недра и служит материальной гарантией управления. При этом следует иметь в виду, что государственное управление, будучи целостным социальным явлением, представ​ляет собой подсистему иной многогранной системы – государственного управления в области использования и охраны объектов природы. Поэ​тому если возникновение и развитие органов управления в данной сфе​ре связано с потребностями такого своеобразного и сложного объекта, как недра, то их надлежащее функционирование и дальнейшее совершенствование в значительной мере зависит от реализации целей и задач управления всеми природными ресурсами.

Для управления прежде всего характерно осуществление властных функций, когда соответствующие государственные органы посредством предоставляемых им полномочий направляют деятельность предприятий, учреждений, граждан в русло, необходимое обществу. Поэтому управле​нческие отношения иногда называют властеотношениями. Но следует иметь в виду, что управление – это не только бездействие, но и взаимодействие, взаимопомощь участников (субъектов) правоотношений данного вида.

Недра, как объект управления, обладают определенными особенностями, которые учитываются при построении системы органов, определении их задач, компетенции, функций и целей. Как средства производства, нед​ра используются в разных качествах: для геологического изучения, как источник сырья, как место расположения подземных сооружений, захоро​нения отходов производства и других вредных веществ.

По-другому развиваются отношения управления недрами на стадии их непосредственной хозяйственной эксплуатации. Здесь процесс управ​ления охватывает несколько этапов – от обнаружения месторождения до отвода недр для строительства горнодобывающих предприятий и добычи полезных ископаемых. О состоянии недр и результатах управления ими судят в первую очередь по количественным и качественным показателям минерально-сырьевой базы страны, включающей разведанные запа​сы и производственный аппарат для их добычи. При этом каждый из на​званных этапов образует самостоятельную группу общественных отноше​ний, различающихся как по основаниям, так и по характеру, цели и содержанию.

Управление недрами как исполнительно-распорядительная деятель​ность государственных органов сталкивается со множеством задач: общих и частных, главных и второстепенных. Так, задачи госу​дарствен​ного надзора и контроля за использованием недр – обеспечить соблюде​ние исполнительными органами и недропользователями законодательства о недрах и установленного порядка, пользования недрами; строго конт​ролировать выполнение обязанностей по охране недр, безопасному ведению работ, связанных с пользованием недрами, по предупреждению и устранению их вредного влияния на население, окружающую среду; соблюдение правил государственного учета запасов месторождений полезных ископаемых, а также иных правил и норм, установленных действующим законодательством. 

Цели и задачи государственного управления недрами формулируются не только в горном законодательстве, но и в актах, устанавливающих правовой статус органов управления (в положениях министерств, ведо​мств и т.д.). Они предопределяют содержание, основные направления и компетенцию различных государственных органов в их деятельности по организации использования и охраны недр. Однако какими бы разно​образ​ными и сложными эти задачи ни были, цель государственного управления – обеспечить рациональное и комплексное использование недр с учетом взаимосвязи различных природных объектов, точнее говоря, обеспечить наиболее полное извлечение полезных ископаемых.

Республика Казахстан как собственник заинтересована в том, чтобы недропользователи правильно и эффективно использовали недра, чтобы ими точно соблюдались предписания законов в части пользования и охра​ны недр. Поэтому для достижения этих целей законодателем определяются общие для всей страны правила владения и пользования недрами, права и обязанности недропользователей применительно к отдельным категориям недр, с учетом их основного назначения и субъекта права пользования, устанавливается ответственность за нарушение правил пользования и охраны недр.

Разнообразнейшие функции управления недрами тесно взаимосвязаны, но в то же время каждая из них относительно самостоятельна и обес​печивает решение той или иной части общей задачи по организации ра​ционального использования недр, вследствие чего все они важны. Так, в организации рационального использования недр определяющее значение имеет, например, разрешение споров по вопросам пользования недрами, что является не только элементом управления, но и элементом правоохранительной деятельности государства. То же самое относится к надзору и контролю за использованием и охраной недр. 

С точки зрения реализации права государственной собственности на недра среди перечислен​ного особо выделяются функции по предоставлению недр для геологичес​кого изучения недр, для разведки, добычи или строительства и эксп​луатации подземных сооружений. Посредством их государство определяет юридическую судьбу недр и осуществляет свои правомочия распоряжения как собственник. Все остальные действия органов государственного уп​равления по организации рационального использования недр и их охраны могут быть претворены в жизнь, как правило, после их предоставления тому или иному недропользователю. Поскольку недра находятся в собс​твенности государства, субъективные права на недра могут возникнуть после того, как управомоченные на то государственные органы предостав​ляют недропользователям в установленном законом порядке соответствую​щую часть недр. В этом состоит одна из характерных особенностей права собственности на недра и другие природные богатства. Поэтому функция по предостав​лению недр служит отправной и исходной базой для правового регулиро​вания отношений, возникающих в сфере пользования недрами, и в боль​шей степени носит правовой характер, чем остальные элементы государ​ственного управления.

Говоря о государственном управлении недрами, необходимо иметь в виду, что недра как средства производства используются в различных качествах, и применительно к отдельным категориям недр функции управ​ления проявляются по-разному. Геологическое изучение недр, предостав​ляемых для строительства подземных сооружений, значительно отличает​ся от содержания аналогичных действий, осуществляемых на место​ро​ждениях полезных ископаемых. И хотя в законодательстве о недрах прямо указывается, что к строительству и эксплуатации подземных сооружений, не связанных с добычей, применяются правила данного закона, связанные с добычей, – в первом случае изучение геологического строения недр необходимо для определения возможности размещения подземных соору​жений, а во втором – для определения количества и качества запасов полезных ископаемых. Причем в отношении недр, используемых в качест​ве пространственного оперативного базиса, некоторые функции управ​ления не осуществляются (ведение кадастра и ряд других, связанных с минеральным сырьем). Имеются различия и в порядке управления недра​ми, содержащими общераспространенные и необщераспространенные полезные ископаемые. Управляются они различными государственными органами.

В практике правового регулирования отношений по использованию недр известны случаи, когда основной задачей государственных органов считалось вовлечение открытых месторождений в эксплуатацию независи​мо от качества и горнотехнических условий залегания полезных иско​паемых. Это оправдывалось необходимостью быстрейшего развития и вос​становления народного хозяйства при относительно малой геологической изученности недр в отдельные периоды истории нашего государства. В настоящее время мы не можем себе позволить безразлично относиться к состоянию эксплуатируемых недр и результатам этой эксплуатации.

В связи с коренными преобразованиями, происходящими в стране, изменились характер и содержание функций государственного управления недрами. При этом одни из них исчезают, а на их месте появляются новые, более точно отражающие объективные законы развития экономики функции. 

Так, в целях эффективного использования природных ресурсов, комплексного и сбалансированного развития производительных сил страны, максимального привлечения в недропользование иностранного и отечественного капитала, новых технологий и ноу-хау, использования передовых достижений менеджмента и маркетинга, обеспечения ясности и гласности в вопросах взаимодействия инвесторов с государственными органами Республики Казахстан, исключения излишнего дублирования функций между ними и совершенствования регулирования инвестиционной деятельности в недропользовании, ускорения работ по выдаче лицензий и подготовке контрактов на недропользование, обеспечения их соответствия действующему законодательству, – на Агентство по инвестициям были возложены функции рабочего органа правительства по лицензированию недропользования и установлено, что Агентство по инвестициям является единственным компетентным органом правительства по подготовке и заключению контрактов с недропользователями (подрядчиками), получившими право в соответствии с законодательством осуществлять операции по недропользованию, за исключением общераспространенных полезных ископаемых2. Однако впоследствии эти функции и полномочия, а также функции и полномочия в области геологии и охраны недр, возложенные ранее на Министерство природных ресурсов и охраны окружающей среды Республики Казахстан, были переданы Министерству энергетики и минеральных ресурсов Республики Казахстан, реорганизованнному в соответствии с Указом Президента Республики .Казахстан от 13 декабря 2000 г3. Мы считаем это правильным, потому что в таких условиях наиболее полно учитываются особенности недр как объекта государственной собственности и государственного управления. 

Министерство энергетики и минеральных ресурсов Республики Казахстан является центральным исполнительным органом республики, осуществляющим руководство в сферах энергетики, включая атомную, минеральных ресурсов, горно-металлургической, химической, нефтехимической и атомной промышленности, уполномоченным на выполнение в пределах своей компетенции функций государственного управления и контроля4. Основными задачами министерства в области недропользования являются:

– разработка и реализация государственной политики в сферах энергетики и минеральных ре​сурсов;

– разработка программ развития и реформирования топливно-энергетического комплекса, отраслей промышленности в сфере своей компетенции на основе преобразования ресурсной и технологической базы; подготовка предложений по реорганизации хозяйствующих субъектов с участием государства в их уставных капиталах, осуществляющих деятельность в этих отраслях;

– государственное регулирование отношений в сфере изучения, использования и охраны недр Республики Казахстан;

– обеспечение контроля за соблюдением исполнительными органами и недропользователями законодательства о недрах и установленного порядка пользования недрами;

– участие в разработке и реализации инвестиционной политики Республики Казахстан;

– участие в разработке и реализации мер по улучшению инвестиционного климата и стимулирования прямых инвестиций в Республике Казахстан;

– участие в проведении политики эффективного управления государственными активами, приватизации республиканской собственности;

– участие совместно с заинтересованными государственными органами в проведении государственной политики в сфере экспортного контроля;

– участие в разработке и реализации основных направлений научно-технического и технологического развития Республики Казахстан в сфере своей компетенции;

– создание необходимых условий для развития предпринимательства в научно-технической сфере, инновационной деятельности, формирование рынка научно-технической продукции в сфере своей компетенции.

Министерство энергетики и минеральных ресурсов имеет право в установленном законодательством порядке и в пределах своей компетенции: запрашивать информацию от государственных органов, организаций, должностных лиц и граждан; вносить предложения в центральные и местные исполнительные органы об отмене или изменении принятых ими актов; издавать нормативные правовые акты; осуществлять лицензирование; принимать меры по привлечению к ответственности нарушителей требований по рациональному использованию и охране недр; направлять уведомления о приостановлении работ, связанных с операциями по недропользованию и невыполнением контрактных условий по недропользованию, и вносить предложения о прекращении этой деятельности; привлекать к работе специалистов других государственных органов, а также иностранных и местных экспертов и специалистов; вносить предложения по вопросам создания, реорганизации и ликвидации организаций; вносить предложения по заключению международных договоров (соглашений), проводить переговоры с соответствующими ведомствами зарубежных стран, международными организациями и иностранными юридическими лицами, заключать договоры (соглашения); предоставлять гарантии от имени правительства Республики Казахстан по обязательствам юридических лиц с участием государства, предусмотренным в соглашениях о разделе продукции в области недропользования; осуществлять иные права в соответствии с законодательством Республики Казахстан.

Комитет геологии и охраны недр Министерства энергетики и минеральных ресурсов Республики Казахстан является ведомством, осуществляющим в пределах компетенции Министерства энергетики и минеральных ресурсов специальные исполнительные и контрольно-надзорные функции в области геологического изучения, охраны и использования недр, а также меж​отраслевую координацию в сфере охраны недр5. 

Для реализации основных задач и осуществления своих функций Комитет геологии и охраны недр в установленном законодательством порядке вправе: по вопросам своей компетенции принимать нормативные правовые акты, обязательные для исполнения всеми организациями, должностными лицами и гражданами; предоставлять право недропользования на государственное геологическое изучение недр, на добычу подземных вод, на строительство и (или) эксплуатацию подземных сооружений, не связанных с разведкой и (или) добычей; принимать меры к устранению нарушений порядка геологического изучения, использования и охраны недр; осуществлять контроль за соблюдением исполнительными органами и недропользователями требований законодательства о недрах и установленного порядка пользования недрами; рассматривать дела об административных правонарушениях, отнесенные к его компетенции, и налагать установленные административные взыскания; запрашивать и получать от государственных органов и иных организаций, а также граждан документы, сведения, необходимые материалы и информацию, касающиеся недропользования; в пределах своей компетенции вести переговоры и заключать договоры с организациями Республики Казахстан и других стран; осуществлять общее руководство деятельностью подведомственных организаций; привлекать для рассмотрения вопросов, входящих в компетенцию комитета, работников государственных органов, иных организаций, экспертов для проведения государственной геологической экспертизы; запрашивать от недропользователей регулярную и выборочную отчетность по выполнению условий контрактов на недропользование и проводить проверку их исполнения; осуществлять иные права в соответствии с законодательством Республики Казахстан.

Следовательно, систему органов специального государственного управления недрами составляют Министерство энергетики и минеральных ресурсов (в том числе Комитет геологии и охраны недр) и его территориальные органы. 

Как видим, немаловажная роль в разработке и реализации инвестиционной политики Республики Казахстан, а также в выработке и реализации мер по улучшению инвестиционного климата и стимулированию вложений прямых инвестиций в экономику страны отводится центральным исполнительным органам в области недропользования. И это не случайно: именно недра, как объект инвестиций, были и остаются наиболее предпочтительными для инвесторов (и в первую очередь для иностранных). Поэтому дальнейшее развитие и совершенствование инвестиционной деятельности в Республике Казахстан напрямую зависит от того, насколько скоординированны и слаженны действия государственных органов управления недрами и государственных органов в сфере государственной поддержки прямых инвестиций.
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К КОНЦЕПЦИИ ЗАКОНА «О ЗЕМЛЕ»
За последние годы на исконной казахской земле продолжилось проведение энергичных, жестких, но давших значительные результаты целевых экономических реформ. На три предстоящих года по инициативе Президента республики Н.А. Назарбаева в качестве приоритетной определена задача возрождения аула (села), а во главу угла поставлен вопрос о собственности на землю. В данной связи практическая реализация известного поручения президента в Послании народу Казахстана по созданию нового закона «О частной собственности на землю» нуждается, на наш взгляд, не в одном законопроекте, а требует разработки и принятия ряда отдельных законов о землях республиканского, областного и районного (местного) значения в виде единого пакета или же принятия земельного кодекса, как в Российской Федерации. 

Также нужно будет предварительно принять рамочный закон о разделении земель на указанные выше три категории: 1) земли общенационального (общенародного) значения, имеющие правовой статус республиканской государственной собственности; 2) земли областного значения, имеющие правовой статус областной государственной собственности; 3) земли районного или городского значения, имеющие правовой статус местной государственной собственности. В данный рамочный закон можно заложить, например, нормы о том, что исходно в каждой области 50% земель находится в республиканской государственной собственности, 25% - в областной собственности и 25% - в районной государственной собственности. Возможен также другой вариант, когда территория области будет делиться на три примерно равные доли, т.е. по 33% земель на карте области предварительно будут отданы в республиканскую, областную и в районную собственность. В Российской Федерации аналогичный закон называется «О разграничении государственной собственности на землю».

Исполнение рамочного закона позволит задействовать далее закон «О правовом статусе районных (местных) земель», в концепцию которого предлагается включить следующие основные положения. 

Каждому гражданину Республики Казахстан необходимо выделить безвозмездно в частную собственность из сельскохозяйственных земель местного (районного) значения участок размером, например, от 6 до 10 соток. Тогда в первую очередь будут бесплатно приватизированы дачные и садовые участки горожан и приусадебные участки сельских жителей. Те граждане, которые не имеют на сегодня земельных участков, могут получить свои доли или же продать их. Тем самым в Казахстане одновременно появляется около 14 млн. граждан, собственность которых на небольшие земельные участки и образует основу рынка земли. 

Что же касается правового статуса земель областного значения, то их судьба должна решаться областным государственным органом – собственником этих земель. В специальном законе «О правовом статусе областных земель» можно будет закрепить следующие положения. 

Продажа или сдача в аренду земель областного значения должна осуществляться в основном большими массивами (неделимыми участками) для организации на их базе крупных индивидуальных или коллективных хозяйств и предприятий. 

Можно также исключить перепродажу земель областного значения частными лицами, предоставив для этого областному государственному органу (первичному собственнику земель) полномочия на преимущественную покупку ранее отчужденных им земель по рыночной стоимости. 

Применительно к землям общенациональной значимости, имеющим правовой статус республиканской государственной собственности, можно было бы закрепить в специальном законе «О правовом статусе земель республиканского значения» следующие положения. 

Республиканского значения земли используются главным образом для удовлетворения государственных потребностей, могут подлежать сдаче в аренду частным лицам и только в исключительных случаях - проданы или переданы безвозмездно в частную собственность по решению уполномоченного республиканского государственного органа. Следует также запретить перепродажу земель республиканской значимости частными лицами, возложив всю полноту ответственности за судьбу указанных земель на уполномоченный республиканский государственный орган. 

Как указывается в Послании Президента народу Казахстана, принятый недавно новый закон о земле не продвинул страну к цивилизованному рынку. Более того, ситуация отчасти стала хуже. Основная причина этого, на наш взгляд, в том, что действующий закон закрепил право государственной собственности на землю не за теми государственными органами. Возьмем, например, правовое положение районного акима, на которого сегодня законодательством возложены полномочия собственника земли. Акиматы в силу своей юридической природы являются государственными органами, имеющими свою вышестоящую инстанцию, которой они обязаны строго подчиняться. Поэтому ни один аким не обладает свободой воли для эффективного отправления роли полноценного собственника и рачительного хозяина вверенного ему государственного имущества. Данный феномен уже давно известен человеческой цивилизации как использование принципа «разделенной» собственности и хорошо исследован, в частности, академиком А.В. Венедиктовым в монографии «Государственная социалистическая собственность». Именно отношения «разделенной» государственной собственности были главной причиной более низкой эффективности социалистической экономики по сравнению с экономикой, основанной на частной собственности.

Сегодня в нашей стране система использования, владения и распоряжения землей недалеко ушла от опыта и практики советской системы управления собственностью. Разница только в массе или доле государственной собственности, которая раньше приближалась к ста процентам, а сегодня занимает гораздо меньшие, но весьма значимые для людей параметры. Кроме того, если раньше за государственными органами полномочия собственника государственного имущества вообще не признавались, сегодня такие полномочия официально признаны. 

При этом в Казахстане указанные отличия не затронули унаследованный вместе с государственным имуществом от советской правовой системы фундаментальный принцип «разделенной» собственности.

В настоящее время ситуация такова, что раковые клетки «разделенной» государственной собственности в стране продолжают иметь место, создавая в центре и на местах условия для неэффективной государственной экономики, споров о переделе собственности, злоупотреблений должностным положением и взяток. И до тех пор, пока будет сохраняться указанный выше фактор по отношению к государственной собственности, надеяться на серьезные улучшения в экономике не приходится. Закономерными и неизбежными следствиями этого будут факты злоупотреблений в использовании земли, государственной казны и другого имущества. 

Для того чтобы исправить положение в лучшую сторону, предлагается закрепить право государственной собственности за теми государственными органами, которые не имеют над собой вышестоящей инстанции и в силу этого свободны в принятии разумных решений. Таких государственных органов в Казахстане на сегодня имеется несколько. Во-первых, таким государственным органом является сам Президент Республики Казахстан, избираемый народом. Именно глава государства как высшее должностное лицо не имеет над собой вышестоящего государственного органа. Поэтому было бы логичным отдать именно Президенту Республики Казахстан полномочия собственника наиболее ценной для государства и народа земли, т.е. земель республиканского значения. Возможен и несколько другой вариант, согласно которому для распоряжения землями республиканского значения будет создан под председательством главы государства коллегиальный орган, в состав которого войдут, например, премьер-министр, председатели палат парламента, генеральный прокурор, лидеры политических партий и главы областей. 

Кроме президента республики не имеют вышестоящей государственной инстанции над собой также областные, городские и районные маслихаты. 

В отличие от ранее существовавших Советов народных депутатов, маслихаты больше не являются единой, иерархически построенной системой представительных органов государственной власти. Сегодня каждый областной или районный (городской) маслихат работает автономно, а главное, как отмечалось, не имеет над собой никакой вышестоящей инстанции в лице другого маслихата или иного государственного органа. В этих условиях, если вернуться к концепции рамочного закона о разделении земель на три категории (республиканские земли, областные земли и местные земли), представляется целесообразным закрепить полномочия собственника государственных областных земель за областными маслихатами, а полномочия собственника государственных земель местного значения – за районными маслихатами. 

В данном случае против этого предложения могут возразить, что в новейшем земельном кодексе России право государственной собственности на землю закреплено за правительством Российской Федерации, органами исполнительной власти субъектов Российской Федерации и органами местного самоуправления. В ответ можно сказать следующее. 

Во-первых, не во всех случаях нам следует механически повторять то, что сделано и делается в России. Во-вторых, в силу федерального устройства российского государства многие органы исполнительной власти субъектов федерации не имеют над собой вышестоящего государственного органа, что и требовалось доказать. 

К тому же у нас уже давно решен политически важный вопрос о выборе президентской формы правления, нет какого-либо противостояния между различными ветвями государственной власти, а позиции президентской формы правления прочны как никогда. Более того, в новых условиях маслихаты способны заметно расширить и углубить социальную базу существующей президентской формы правления, приняв на себя решение большего круга региональных вопросов. Тогда даже можно будет снять с повестки дня вопрос о выборности акимов, передав его на рассмотрение уже функционирующих представительных органов государственной власти на местах.

В заключение отметим, что вышеизложенные предложения по концепции закона о частной собственности на землю носят предварительный характер и требуют в дальнейшем своей конкретизации с привлечением специалистов в области аграрного права и практиков. 

РЕКОМЕНДАЦИИ

Международного форума «Международные стандарты

в области социально-трудовых прав и свобод граждан 
и возможности их трансформации в законодательство Республики Казахстан»

Участники форума рекомендуют принять следующие меры:

1. Присоединиться к Международным пактам о гражданских и политических правах, об экономических, социальных и культурных правах человека, принятым в 1966 г. в рамках ООН; к первому и второму факультативным протоколам Международного пакта о гражданских и политических правах.

2. Интегрировать международные принципы труда в законодательство Республики Казахстан.

3. Признать, что действующим законодательством о труде должны быть обеспечены социально-трудовые права и свободы личности и интересы участников трудовых отношений.

4. Предусмотреть в национальном законодательстве нормы, устанавливающие возможность обращения граждан в международные органы за защитой своих нарушенных прав в случае исчерпания всех национальных правовых средств защиты.

5. Разработать специальное законодательство об инвалидах, обеспечить трудовые права работающих инвалидов, а также их социальные права.

6. В трудовом законодательстве отразить права работающих женщин-матерей, молодых специалистов, работающих инвалидов, отсутствие которых дает основание для дискриминации в сфере труда по половому, возрастному и иным признакам.

7. Установить в системе судов Республики Казахстан специализированные суды по рассмотрению и разрешению трудовых споров индивидуального и коллективного характера.

8. Разработать трудовой процессуальный кодекс, направленный на регламентирование и упорядочение процедур разрешения индивидуальных и коллективных споров.

9. Ввести в Кодекс законов о труде Республики Казахстан институты: охрана труда, труд женщин, труд молодежи, направленные на всестороннее и полное обеспечение трудовых прав и свобод работников.

10. В рамках проводимых Правительством Республики Казахстан мероприятий разработать на законодательном уровне программу мер по борьбе с бедностью.

11. Целесообразно на уровне Правительства Республики Казахстан разработать «Государственную программу по обучению трудовым правам» и активизировать работу по правовому воспитанию населения в части социально-трудовых прав и свобод.

12. Разработать и принять единый нормативный правовой акт на уровне Правительства Республики Казахстан, определяющий общие долговременные стандарты по индексации денежных доходов населения и порядок индексации пенсий, пособий, заработной платы; 

13. Рассмотреть вопрос о принятии единого законодательного акта, регламентирующего условия назначения, выплаты, источники финансирования всех видов пособий в Республике Казахстан.

14. Ввести упраздненный в настоящее время институт социального страхования и определить его место и роль в общей системе страхования Республики Казахстан.

15. Обсудить вопрос о целесообразности принятия единого кодекса социального обеспечения Республики Казахстан по аналогии с действующим в рамках международного права.

16. Необходимо пересмотреть государственные гарантии в части сохранности пенсионных накоплений в Республике Казахстан.

17. Следует пересмотреть принципиальные положения законодательства о занятости в Республике Казахстан, предусмотрев реальные трудовые гарантии для молодежи, лиц предпенсионного возраста, лиц, нуждающихся в особой социальной защите.

18. Необходимо пересмотреть пенсионное законодательство Республики Казахстан в области солидарной пенсионной системы.

19. Следует провести тендерную экспертизу действующих нормативных правовых актов и новых принимаемых правовых норм.

20. Обратить внимание депутатов Парламента Республики Казахстан и иных органов государственного управления Республики Казахстан на то, что законопроектные работы должны опираться на научную базу, научный потенциал ученых-юристов, учитывать опыт практики регулирования социально-трудовых отношений, накопленный предшествующим законодательством, деятельностью профсоюзных органов, союзов работодателей и правоприменительной практики.

21. Предложить высшим учебным заведениям и научным учреждениям, осуществляющим научные исследования в области трудового права, подготовить научные разработки, направленные на обеспечение создания проектов кодифицированных и иных нормативных правовых актов, давать по ним независимые экспертные заключения и ввести практику сотрудничества в области разработки новых направлений и перспектив развития юридических научных исследований.

22. Признать в качестве цели научных разработок и законопроектных работ по формированию нового трудового законодательства создание такой системы нормативных правовых актов, которая бы обеспечила регулирование социально-трудовых отношений с учетом имеющихся политических, экономических и правовых реальностей.

6 декабря 2002 г.

Андрей  Черняков,

доцент кафедры конституционного, 
административного 
и трудового права Академии юриспруденции – 

ВШП “әдiлет”, к. ю. н. 

КОНСТИТУЦИОННОЕ ПРАВО РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
(отзыв на академический курс)1
После принятия Конституции 1995 г. в Казахстане было издано достаточно много учебной и научной литературы по конституционному праву, что способствовало обеспечению юридических вузов страны относительно хорошими учебными пособиями. Примечательно, что автором большей части  книг и учебных пособий по этой дисциплине является известный ученый, член-корреспондент НАН Республики Казахстан, доктор юридических наук, профессор Г.С. Сапаргалиев. Творческая активность автора проявляется не только при написании фундаментальных учебников, но также и при подготовке под его общей редакцией научного [по существу, первого] комментария к Конституции Республики Казахстан объемом 22,68 печ. листа2 Научная деятельность Г.С. Сапаргалиева читателям знакома также по многим международным, республиканским и межвузовским конференциям, проходившим по его инициативе при непосредственном руководстве.

Первый в стране учебник Г.С. Сапаргалиева по конституционному праву был издан в 1998 г. объемом 17,64 печ. листа, тиражом 10 000 экземпляров и, по существу, стал настольной книгой3. Особенность монографии 2002 г. издания – ее фундаментальность и более высокий ранг – учебник, именуемый «академическим курсом конституционного права»,  общим объемом 27,7 печ. листа, 538 страниц. Издание выпущено по программе Министерства культуры, информации и общественного согласия Республики Казахстан, одобрено научно-методическим советом Министерства юстиции Республики Казахстан. 

По своему содержанию монографическое издание курса отличается существенной новизной: обоснованным введением в научный оборот новой терминологии, нетрадиционной трактовкой принципов, институтов и основных положений курса конституционного права, оригинальностью – содержание предмета раскрывается не по разделам и главам, а непосредственно по темам, которые адекватно корреспондируются с темами учебной программы курса конституционного права. 

Выделяя общие положения конституционного права как отрасли права и юридической науки, автор дает понятие, предмет и метод правового регулирования основных общественных отношений в сферах политики, экономики, социальной и культурной жизни людей, обоснованно вводит метод правового регулирования в форме признания (непризнания), что является новым в конституционном праве. Этот метод, подчеркивает автор, «исходит из объективного фактора – законодательного признания естественных прав человека. Государство именно признает естественные права, а не дозволяет» (с. 5). Безусловно, вызывает интерес нетрадиционный подход к проблеме классификации норм конституционного права на материальные и формальные конституционные нормы (с. 16). В части определения особенностей некоторых норм Конституции по-новому, обоснованно доказывается тезис об их высшем юридическом ранге (нормы о президентском правлении, о форме государственного устройства, о территориальной целостности); их неизменности: «Тем самым Конституция этим нормам придает особую важность, поднимает на самый высший юридический ранг» (с. 17). 

Значительным вкладом в науку является доктринальное толкование принципов конституционного права и определение их перечня, среди которых автор выделяет принципы верховенства Конституции, высшей юридической силы, демократического централизма и другие. При этом проводится аргументированное отличие верховенства Конституции от ее высшей,  юридической силы (с. 28-29). Необычным для читателя воспринимается принцип демократического централизма. В современных условиях данный принцип, как реальность, включает одновременное действие двух начал – демократии и централизма. В частности, централизм, как правильно пишет автор, выражается в назначении, к примеру, на должность акимов областей, городов  президентом страны (с. 31). 

Центральной темой академического курса, без сомнения, можно назвать общие положения Конституции Республики Казахстан (с. 31-84). Так, особенности данного правового акта раскрываются через три такие преемственные сущности, как субъект принятия Конституции, ее учредительный характер, воплощение всех признаков и свойств Основного Закона общества и государства. «Из признания того, – пишет автор, – что народ Казахстана является единственным субъектом, принимающим Конституцию, вытекает ее учредительный характер.…Именно посредством Конституции народ Казахстана учредил государство, определил формы его правления и устройства, основы социально-экономического строя, статуса человека и гражданина» (с. 38). Важная особенность Конституции с точки зрения ее сущности состоит и в том, что она является Основным Законом, с одной стороны – государства, с другой – общества. Поэтому не только государство, его институты черпают положения, идеи в Конституции. Наряду с этим общество и составляющие его институты должны также основывать свою деятельность на Конституции. 

Не всегда можно встретить в учебниках основательное рассмотрение проблемы действия Конституции, хотя эта проблема, обращает внимание автор,  важная в конституционном праве и состоит из двух взаимосвязанных этапов: этапа разработки ее проекта и этапа действия. На первом этапе, отмечает автор, всесторонне разрабатываются не только сами концептуальные положения, институты и нормы Конституции, но и будущий механизм их действия. Второй этап воплощает в себе непосредственное, прямое действие Конституции, которое сопровождается определенными функциями. Одна из них проявляется в том,  что служит источником формирования и развития текущего законодательства. 

Не менее важна и функция, направленная на установление иерархии нормативных правовых актов государственных органов. Заслуживает внимания глубинный анализ различных положений Конституции и действующего законодательства в проблемном аспекте, рекомендации и ценные советы в части прямого действия Конституции, что имеет значение не только для сугубо правопонимания либо усвоения знаний в системе академического образования, но и использования в правотворческой и в правореализующей практике. 

Обращает внимание творческий подход автора к системному изложению понятий и категорий Конституции. Вот наиболее употребляемые понятия и категории в науке и практике: конституционное пространство; конституционная законность; конституционный порядок; конституционная инициатива; конституционный статус; конституционные органы; конституционный процедуры; конституционные полномочия; конституционные ограничения; конституционная ответственность; конституционные принципы;  конституционный строй; конституционные права и свободы человека и гражданина; конституционные обязанности человека и гражданина. 

По мнению автора, перечисленные понятия и категории закреплены в конституционных нормах, он  выдвигает тезис о том, что конституционные законы отличаются от законодательных актов по критерию процедурного порядка принятия (соответственно 2/3 голосов и простое большинство). Поэтому конституционный закон не относится к группе законодательных актов и стоит выше их по юридической силе (с. 55) 4.

Убедительными является положение о стабильности Конституции и  способах ее сохранения: 1) не поддаваться натиску попыток частых изменений и дополнений Конституции; 2) невнесение изменений и дополнений в саму Конституцию, поскольку она, являясь актом исторического значения, представляет значительную культурную ценность5. 

«Видимо, – пишет автор, – возможные изменения и дополнения не следует вносить в Конституцию, а решения о них так и сохранить отдельно как приложения к Конституции Республики Казахстан. Это обеспечит стабильность, повысит авторитет Конституции, сохранит ее как правовой памятник, разумеется, действующий и удобный в применении, в уяснении смысла содержания статей, изменений и дополнений Конституции» (с. 57). Во всех отношениях эта идея, на наш взгляд, логична, и ее следует поддержать. 

Одна из наиболее значительных тем академического курса – институт конституционных основ положения человека и гражданина в Республике Казахстан (с. 85-149). Данный раздел в известной мере относится к характеристике гражданского общества, открывается общими вопросами гражданства. Как известно, в литературе еще продолжаются дискуссии относительно того, какие компоненты должны составлять институт гражданства. Автор обоснованно предлагает свое решение проблемы. В структуру конституционного статуса личности как юридического понятия, по его мнению,  входят: 1) гражданство; 2) основные права, свободы, законные интересы и обязанности; 3) гарантии правового статуса.6 

Причем содержание данного института удачно, на историческом материале, раскрывается через сущность гражданства и гражданственности. Преемственно с институтом гражданства логично рассматривается система конституционных прав, свобод и обязанностей человека и гражданина. В этом же контексте – вопросы о правовом положении иностранных граждан в Республике Казахстан. 

В учебниках по курсу конституционного права, по существу, мало или совсем не уделяется внимания правовым основам семьи, одному из основных институтов гражданского общества. Этот пробел получил достаточно полное восполнение. Своего рода гарантиями можно назвать постановку подтемных вопросов о государственных институтах обеспечения и защиты прав и свобод человека и гражданина в Казахстане.

В содержании курса, безусловно, заметное место занимает конституционно-правовой статус общественно-политических институтов, всесторонне характеризующих становление и развитие новой политической системы и создание на этой основе правового государства в Казахстане (с. 149- 290). Обращаясь к историческим фактам, автор принципиально подходит к вопросу о сломе советского государственного аппарата и формированию государственности в Казахстане. При этом такой слом, пишет автор,  «происходил в течение нескольких лет и завер​шился в основном в конце 1993 г.» (с. 151). Важно, что процесс происходил не анархично, а на основе и в соответствии с конституционными актами. В этой связи заслуживает положительной оценки принципиальная методологическая позиция автора в оценке происходящих событий и принимаемых адекватно им конституционно-правовых актов. Таким образом, в марте 1995 г., когда Конституционный суд признал Верховный совет нелегитимным, окончательно и мирно, как правильно пишет автор, ликвидирован механизм советского государства (с. 151-157). 

Исходя из принципа системности подачи материала представляется логичной композиционная модель «Государство Казахстан», в которую включены пять взаимосвязанных вопросов: Казахстан – демократическое государство; Казахстан – суверенное государство; становление правового государства в Казахстане; Казахстан – социальное государство; Казахстан – светское государство. В связи с таким подходом становится объяснимой постановка и всестороннее рассмотрение таких вопросов, как проблемы казахстанского унитаризма, форма правления, административно-территориальное устройство. 

Особо следует сказать об основательности подхода автора к вопросу о проблемах государственной идеологии и ее основных принципах, что является новым в конституционном праве. В 5-й теме курса специально выделен вопрос «Принципы идеологии государства Казахстан»: это непризнание классового характера государственной идеологии; общественный характер государственной идеологии; принцип преемственности государственной идеологии; принцип соответствия законов, других нормативных правовых актов идее права; принцип открытости государственной идеологии; принцип светскости государственной идеологии (с. 231-290).

Нельзя не высказать позитивного отношения к таким механизмам власти, получившим  научно обоснованный и вместе с тем своеобразный методический аспект изложения учебного материала, как институты Президента, Парламента, Правительства, Конституционного совета, судебной системы и статуса судей, Прокуратуры Республики Казахстан. Не вдаваясь в подробности, все же следует выделить некоторые особенности этих институтов, которых нет в других учебниках. 

Во всех отношениях важным представляется институт ответственности Парламента Республики Казахстан в формах политической и правовой (с. 331- 343). В последнее время [особенно в России] постановка проблемы в таком аспекте становится актуальной, настойчиво культивируется в отечественной науке Казахстана. (Данный институт, что является важным вкладом в науку конституционного права, получил свою концептуальную разработку и предметное обоснование в отдельной монографии)7.

Для подготовки юристов, безусловно, представляются важными вопросы, имеющие отношение к проблеме правотворчества. В этой связи приобретают неоценимое целевое значение учебные материалы о правотворчестве президента (с. 305-317), специфических принципах законодательной инициативы (с. 353-355), нормотворческой деятельности правительства (с. 373-377), юридической силе решений Конституционного совета (с. 396-398). По-новому трактуются вопросы о судебном администрировании (с. 422-425), Высшем судебном совете (с. 435-438), нормативных постановлениях Верховного суда как источниках действующего права Республики Казахстан (с. 425-435). 

Причем автор, анализируя разъяснение Верховного суда в постановлении № 9 от 30.06.2000 г., обратил внимание на неточности, которые касаются применения ст. 78 Конституции, где речь идет об обязанностях судов приостановить производство по делу и обратиться в Конституционный совет с представлением о признании неконституционным закона или иного нормативного акта, если они противоречат Конституции и нарушают права человека и гражданина. 

Это конституционное положение распространяется на случаи ущемления законом или подзаконным актом закрепленных Конституцией, как указал Верховный суд, прав и свобод [только] в отношении граждан. «Такая интерпретация в основном совпадает с положением статьи 78 Конституции. Но в Конституции, – как правильно подчеркивает автор, – сказано о «правах человека и гражданина». Налицо существенное отступление от Конституции. Следовательно, при разъяснениях норм Конституции, законов нельзя пропускать ни одного слова, даже запятой» (с. 432-433). Безусловно, использование такого рода материалов из судебной практики является хорошим примером профессионального воспитания не только студенческой молодежи, но и практикующих юристов. 

Интересными являются замечания автора относительно того, к какой власти отнести прокуратуру. Действительно, прокуратуру вряд ли можно отнести к особой ветви власти – контрольной (с. 444). В этой связи предметное значение приобретают функции прокуратуры (с. 446-455). Не иначе как достоинством следует (во многом) считать дидактические материалы о взаимодействии прокуратуры с президентом, парламентом, правительством, судами по обеспечению соблюдения прав, свобод и законных интересов человека и гражданина (с. 451-455). 

В системе курса, хотя и в сокращенном варианте, но достаточно четко занимают место институты избирательной системы и референдума. В подтеме 1-й, где говорится о понятии избирательной системы, конкретно называются источники избирательного права, что мобилизует и методически направляет читателя на самостоятельную работу с нормативным материалом; в подтеме пятой, что представляется важным, раскрываются гарантии свободы выборов и характеризуются санкции об ответственности за нарушение законодательства о выборах в Казахстане (с. 456-476). 

Значительное место в академическом курсе отведено заключительной теме ХIII «Конституционные основы местного государственного управления и местного самоуправления в Республике Казахстан» (с. 476-515). Важно, что учебный материал раскрывается на историческом материале, в сравнительном аспекте, с подробным анализом ранее действовавшего законодательства, с акцентом на преимущества и эффективность Закона «О местном государственном управлении Республики Казахстан» от 23.01.2001 г.

Определяя актуальность, назначение и сущность этого института, автором сделан акцент на том, что «Местное государственное управление Республики Казахстан является особой частью механизма государства и обладает определенной самостоятельностью. Но самостоятельность проявляется своеобразно у местных представительных органов и местных исполнительных органов в организационном и компетенционном отношениях» (с. 476). 

Относительно подробно рассматриваются общие вопросы местных представительных органов – маслихатов, порядок их образования, деятельность и компетенция. Сообразно единой системе местного государственного управления обозначены вопросы об образовании, компетенции и организации деятельности акимов и акиматов. В частности, охарактеризован конституционно-правовой статус областного акима, подробно изложены полномочия районных (городов областного значения) акиматов и районного акима (города областного значения).

Примечательной особенностью курса, чего нет в других учебниках по конституционному праву, является подтема 4-я, в которой излагается статус столицы Республики Казахстан и дается характеристика Закона от 20.05.1998 г. «О статусе столицы Республики Казахстан». В этом же контексте (подтема 5-я) раскрывается особый статус Алматы: полномочия маслихата, компетенция акима, бюджет.

Наиболее проблематичной темой в системе курса следует назвать постановочные вопросы о местном самоуправлении в Республике Казахстан (с. 508-516). Со всей очевидностью представляется актуальным отсутствие закона о местном самоуправлении. В этой связи автор проводит анализ различных концепций, обращается к «Европейской хартии местного самоуправления», принятой Советом Европы 15.10.1985 г., затрагивает существовавшие ранее законодательные акты об органах местного самоуправления, убежденно утверждая, что в современных условиях «оторвать государственное управление от местного самоуправления невозможно в силу наличия элементов их естественной связи» (с. 513). Наконец, подытоживая работу в этом направлении, автор с озабоченностью (справедливо!) замечает, что пока существует только проект закона «О местном самоуправлении в Республике Казахстан». Представляется, что автор прав, делая вывод, что «Надо принять идею о признании местного самоуправления первичной ячейкой, звеном государственного управления» (с. 515).

Как видно из содержания книги, автором проделана большая творческая работа. Известно, что качество научного издания становится намного выше и привлекательнее, когда в нем используются историко-правовые материалы, в том числе малоизвестные документы. В предлагаемом издании все позиции с особой тщательностью выверены и проанализированы автором, объективности которых во многом послужила документальная аргументация исследуемых исторических условий, причин, ситуаций и фактов постепенного построения в Казахстане правового государства. Читатель, видимо, обратит внимание, и на то, что автор не обходит острых углов, а напрямую ставит вопросы, зачастую проблемного характера, прилагает творческие усилия и решает их на основательной теоретической и методологической основе. Все эти качества выделяют академический курс конституционного права в системе учебно-методической литературы и поднимают его на высшую ступень научного издания.

И потому не без оснований данное издание по праву называется академическим курсом.
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