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НУЖНА ЛИ КОМПЕНСАЦИОННАЯ ДИСКРИМИНАЦИЯ ЖЕНЩИНАМ КАЗАХСТАНА?

В XX веке во многих государствах провозглашено равноправие мужчин и женщин.
На Женевском «круглом столе» подчеркнуто, что с приближением XXI века права женщин должны рас​сматриваться как критический компонент прав чело​века и глобального развития.1
Ст. 2 Конвенции о ликвидации всех форм дискри​минации в отношении женщин предусматривает, что женщины могут быть избираемы на равных с мужчи​нами условиях, без какой-либо дискриминации, во все установленные национальным законом учреждения, требующие публичных выборов.
Ст. 3 Конвенции о политических правах женщин гласит: женщинам принадлежит на равных с мужчи​нами условиях, без какой-либо дискриминации, право занимать должности на общественно-государственной службе и выполнять все общественно-государствен​ные функции, установленные национальным законом.
Формально государства допускают равноправие мужчин и женщин во всех сферах деятельности, но фактически реализация этого принципа ими не всегда обеспечена, на практике дискриминация женщин ярче всего проявляется на уровне реализации политичес​ких прав. Ознакомление с юридической практикой дает картину весьма сложных и тонких проблем неравен​ства женщин.
Дискриминация - общеправовой термин, обозначающий ущемление прав государства, юридических или физических лиц по сравнению с другими физи​ческими лицами. Дискриминация - это произвол не​равного подхода, а не закрытый каталог причин, вы​зывающих неравенство. Дискриминация - это необос​нованное и самовольное узурпирование права на кри​тически-пренебрежительный подход к другим только потому, что они иные. «Резкий контраст между зако​нодательными изменениями и эффективным претво​рением этих изменений в жизнь - это одно из главных препятствий для широкого участия женщин в жизни общества».2
Почему равное с мужчинами участие женщин в при​нятии решений представляется необходимым? Различ​ные международные организации (ООН, ЕС, МОТ) рас​сматривают эту проблему с точки зрения:
а) прав человека: женщины составляют половину населения (в РК - 51,3%) и более трети рабочей силы. По мировой статистике, каждое шестое домашнее хозяйство возглавляется женщиной. Их право на пол​ноценное гражданство и равенство возможностей в сфере труда должно быть воплощено на всех уровнях, в том числе на уровне принятия решений;
б) социальной справедливости, равенства всех пе​ред законом;
в) ускорения развития, повышения эффективности общества. Дискриминация женщин порождает неэф​фективное использование способностей женщин и ра​страчивание ценных людских ресурсов.
Пункт 88 Найробийских соглашений гласит: «Пра​вительствам следует обеспечить эффективное учас​тие женщин в процессе выработки решений на нацио​нальном, государственном и местном уровнях посред​ством законодательных и административных мер».3 Для реализации этого положения ООН рекомендует всем государствам добиваться 30-процентного участия жен​щин на первых ролях, не исключая систему квот, а осуществление этих планов начать поэтапно с 10% для всех уровней руководства.
В настоящее время представители более чем 40 женских организаций Казахстана ставят вопрос перед правительством и Президентом РК о введении женс​ких избирательных округов и 30-процентной квоты во всех эшелонах власти. Такое положение имело место и в других странах и в теории получило название ком​пенсационной дискриминации. Речь идет о созна​тельной дифференциации подхода к гражданам с це​лью выравнивания их шансов.
Дискриминация для блага дискриминируемого лица на практике применяется довольно часто: для женщин устанавливаются меньший возраст и трудовой стаж для выхода на пенсию, для вступления в брак. Одни рассматривают это как благо, другие как дискрими​нацию. Конституционная доктрина некоторых госу​дарств признает возможность существования некото​рых различий в правах и обязанностях граждан, име​ющих естественный характер. Во всех государствах обязанность служить в армии принадлежит, как пра​вило, мужчинам.
Вопросы компенсационной дискриминации, дискри​минации на благо дискриминируемого, пределов допу​стимости и активности властей в борьбе с дискрими​нацией частными лицами и субъектами сложны и не​однозначны. Важно объективное исследование дис​криминационной практики. В статье 4.1 Конвенции о ликвидации всех форм дискриминации в отношении жен​щин сказано, что: Принятие государствами-участни​ками временных специальных мер, направленных на ускорение установления фактического равенства между мужчинами и женщинами, не считается, как это определяется настоящей конвенцией, дискрими​национным, однако ни в коей мере не должно влечь за собой сохранение неравноправных или диффе​ренцированных стандартов; эти меры должны быть отменены, когда будут достигнуты цели равенства воз​можностей и равноправного отношения, то есть любые дискриминационные меры должны носить временный характер.
Подход к компенсационной дискриминации значи​тельно более формализован в области политических, нежели социальных или экономических прав. По пос​ледним легче получить одобрение компенсационных
действий и признание их допустимыми с точки зрения конституционного принципа равного подхода. В обла​сти личных и политических прав свобода законодате​ля в области маневрирования равенством значитель​но меньше, чем в области социально-экономических прав, которые считаются более доступными для инст​румента компенсационной дискриминации.
Отношение к подобным государственным мерам в разных странах неоднозначно. Конституционный со​вет во Франции, например, не согласился гарантиро​вать женщинам не менее 25 процентов в списках кан​дидатов во время местных выборов. Закон излагал, что запрещается, чтобы в списках было более 75 про​центов кандидатов одного пола. Было установлено, что такая дифференциация хоть и выравнивает шансы, однако действует слишком произвольно и следователь​но нарушает запрет недискриминации.
Аналогичное решение принял в 1995 году Евро​пейский суд в Люксембурге, устанавливая, что при​меняемые немецким законодательством системы, предусматривающие постоянный процент женщин в публичной службе, носят дискриминационный харак​тер, если фаворизируют женщин за счет мужчин. Толь​ко в случае идентичной классификации полов можно, стремясь выровнять шансы женщин, отдать предпоч​тение при принятии на работу лицу этого пола.
Польский конституционный трибунал также опре​деляет, что с точки зрения «социальной справедливо​сти» подобные действия законодателя равенства граж​дан оправданны.
В принципе, компенсационная дискриминация не противоречит конституционному принципу равенства и запрету дискриминации. Другое дело, что этот ин​струмент очень труден для практического использо​вания и для защиты от критики в конкретных случаях.
С другой стороны, судья Томас (США) считает, что «так называемая дискриминация из благородных це​лей для многих людей доказывает, что меньшинства из-за своей постоянной и явно нереформируемой сла​бости могут конкурировать с другими только при ус​ловии пренебрежительного и протекционистского от​ношения к ним. Программы по поддержке ведут к не​избежному появлению чувства своего превосходства или отрицательного отношения к меньшинствам у тех, кто пользуется критерием расы. Эти программы клей​мят меньшинства как группы низшего качества; они могут тоже создать их зависимость от других или убеж​денность в том, что им причитаются такие-то приви​легии. Опасение, что аффирмативные действия, по своей натуре предполагающие предпочтительный под​ход к какому-нибудь меньшинству, обратятся против них же, приводит к сдержанности оценок действий по выравниванию шансов путем дискриминации для бла​городных целей как со стороны Верховного суда США, так и Европейского суда в Люксембурге».4
На мой взгляд, не нужно форсировать установле​ние таких квот и женских округов, это не даст реаль​ных результатов. История неравноправия мужчин и женщин долгая, причины этого явления нельзя найти на поверхности, проблему нельзя решить штурмом.
В нашем обществе никогда социологическое боль​шинство женщин не совпадало с политическим боль​шинством, а сейчас это несовпадение приняло угро​жающие пропорции. Для этого существует множество причин.
Во-первых, исторически сложилось так, что жен​щины отсутствуют в написанной истории цивилизации, которая оказывается мужской цивилизацией. Мужчи​на понимается как представитель всего человечества, призванный говорить от его лица, его миссия понима​ется как общезначимая. В законах Хаммурапи и мно​гих других человек понимался как мужчина. Во всем транслируется тенденция строить мир на мужскую руку, по мужским меркам (станки, дозы лекарств, потреби​тельские корзины). Все, символизирующее женское (эмоциональность, интуиция, феминизм), оказывает​ся третируемым в культуре. Широко известен такой пример. Когда в 1916 году в США впервые была из​брана в сенат женщина - Жаннер Ранкин из штата Мон​тана, то была развернута кампания протеста, а газе​ты того времени писали, что в конституции под слова​ми «каждый гражданин» подразумевается «мужчина», ибо везде употребляется местоимение «он». Говоря словами Фрейда, «быть мужчиной или женщиной - это не значит быть человеком с мужской или женской ана​томией, анатомия - это судьба».
В 1994 году из 179 государств - членов ООН только 6 возглавлялись женщинами, в министерских кабине​тах за ними было лишь только 3,5 процента мест, в 93 странах министрами являются исключительно мужчи​ны. В жизни политическая активность женщин огра​ничена второстепенными и неофициальными функци​ями на местном уровне. Но при реализации этого права наблюдается следующая закономерность, вернее, же​лезное правило: чем выше уровень управления, тем меньше женщин. Где сильнее влияние на принятие решений, там мускулинизированнее состав государ​ственных органов.
Вплоть до настоящего времени почти во всем мире политическое представительство женщин оставалось более низким, чем у мужчин. Удивительно то, что та​кое положение по сравнению с другими сферами очень медленно меняется. Вместе с тем существуют обще​ства, где положение женщин за последние двадцать пять лет сильно изменилось. Таким государством яв​ляется Скандинавия. В начале 90-х годов в среднем по Скандинавии доля женщин среди парламентариев составляла 30%, в Финляндии - 39%. Улучшение по​ложения женщин было столь существенным, что из​менилось в целом лицо политики. Изменилось не толь​ко положение женщины, но и отношение к ней обще​ства, государства. В настоящее время можно говорить о разрушении системы патриархата и становлении об​щества с благоприятными для женщины условиями. По мере того как менялось положение женщины в по​литике, менялись интерпретации и акценты научных исследований женского политического участия.
Менталитет Казахстана имеет свои особенности, но и здесь женщины в истории никогда не занимали лидирующей позиции.
Во-вторых, женщины более привержены традици​онным ценностям и консервативным взглядам. Одно​значно признавалась биологическая связь половой принадлежности и поведения, в частности мужествен​ности (агрессивности) и политической деятельности. Согласно этой позиции женщины «по самой своей природе» не могут принимать мужской стиль полити​ки, иметь самостоятельных политических предпочте​ний, разделяя политические взгляды своих мужей. Женщины в принципе более эмоциональны и менее политически заинтересованы, им трудно вести мужс​кой, жесткий, стиль политических игр.
В-третьих, среди наиболее значимых факторов политического участия женщин обычно указываются политическая социализация, структурные и ситуаци​онные (биографические) факторы.
Разная политическая социализация ориентирует мужчин и женщин на разные роли, разное отношение к политике и активной деятельности вообще. Полити​ческая сфера считается не подходящей сферой для приложения жизненных сил женщины.5 В процессе социализации поощряется независимое, уверенное поведение мальчиков, ориентируемое на достижение целей, и зависимое поведение девочек, ориентируе​мое на заботу об окружающих. В детстве мальчику говорят, что когда он вырастет, то сможет однажды стать президентом, а девочка может надеяться на то, чтобы выйти замуж за мужчину, который однажды ста​нет президентом. Один из героев ганских новелл (Ки​тай) утверждает, что мужчина родится, чтобы совер​шать подвиги, прославлять свое имя, быть полковод​цем или министром, задавать пиры, слушать люби​мую музыку, вести свой род к процветанию, а семью к богатству.
Даже после изменения представлений о тендер​ных ролях в 70-е годы политика оставалась той сфе​рой, где разные роли женщины приходят в максималь​ное противоречие друг с другом. Политически актив​ная женщина должна прийти к познанию себя как лич​ности, которая разрешает противоречие между убеж​дением в собственной политической эффективности и общественным давлением, что никакая женщина не может достичь достаточного (для политика) уровня компетентности (Сепоуезе 1993:5). Женщины либо не участвуют в политике, либо занимают в ней второсте​пенные позиции.
В-четвертых, причинами неиспользования женщин в политике являются структурные факторы участия, т. е. те факторы, которые связаны с социальной струк​турой общества. Среди них выделяются неравномерность в распределении ресурсов, которые мужчины и женщины могут использовать в политике. Определен​ное тендерной системой неравенство в уровне обра​зования, доходов, опыта работы приводит к тому, что женщины меньше представлены в тех слоях, из кото​рых происходит рекрутирование в политику, поэтому их шансы на политическое участие значительно мень​ше. Женщины часто приходят в политику из сфер об​разования и здравоохранения, обладая меньшим по​литическим опытом, чем мужчины. В нижней палате Парламента РК представлены главным образом пе​дагоги средних школ и экономисты, профессия врача на выдвижение в высшие государственные органы дает меньше шансов. В последние годы, однако, си​туация меняется, растет количество женщин юристов и бизнесменов, имеющих богатый политический опыт, женщины широко представлены в судейском корпусе, нотариате, адвокатуре.
В-пятых, путь женщин в политику определяют си​туационные (биографические) факторы. Они связаны с особенностями жизненного пути женщины в совре​менном обществе. Женщины несут ответственность за ведение домашнего хозяйства и воспитание детей, и именно поэтому не имеют достаточного времени или энергии для политической деятельности. Не случайно женщины, как правило, приходят в политику в более позднем возрасте по сравнению с мужчинами, а сре​ди «женской политической элиты» чаще встречаются одинокие, разведенные, вдовы. Многие выдающиеся женщины-политики, к сожалению, одиноки. Может, в этом есть проявление сублимации? Это не означает, что мужчины не испытывают конфликта между поли​тической карьерой и семейной жизнью. Однако муж​чины занимаются политикой, несмотря на такой кон​фликт, а женщины из-за такого конфликта склонны отказываться от политической карьеры. По данным некоторых исследований, женщины гораздо реже, чем мужчины, удовлетворяют свои политические намере​ния (см.Renzetti - 1992: 260). Бременем женщины является ее ответственность за успехи и неуспехи в семье. Это здоровье детей, их учеба, личная жизнь, проблемы семьи. Уход за больными и стариками забота женщин! Даже в казахских семьях в настоящее время пожилые люди - родственники, родители - час​то становятся бременем для дочерей, а не сыновей. Если раньше у казахов считалось невозможным жить с дочерью и ее семьей при наличии сыновей, а такой зять именовался не иначе, как «кушик куеу», то теперь такая совместимость считается нормальной. Есте​ственно, что такие ситуации ограничивают возможно​сти женщин. Известно, что женщина, посвятившая себя политике, должна иметь подпитывающую систему в лице свекрови, матери, сестер или других родствен​ников, а у мужчины такая поддержка естественна это жена. Хотя следует отметить, что не всегда став​ка на продвижение мужа бывает, оправданна, многие талантливые женщины, сделав такую ставку, глубоко ошиблись (Руцкая Л., Хилари Клинтон). Женщины, име​ющие больных детей, очень часто обречены на развод и, как правило, одни растят детей. Поданным Р. Сулейменовой (Центр САТР), около 80 процентов бра​ков, где рождены дети с церебральным параличом, заканчиваются разводом, а дети остаются с мамами. Судебная практика, когда при разводе дети, как пра​вило, остаются с матерями, конечно, для женщин яв​ляется благом и представляет дискриминацию муж​чин, но одновременно это фактор, снижающий поли​тическую активность женщин.
В-шестых, причиной низкой политической актив​ности женщин является дискриминация, препятству​ющая их политической активности. Она проявляется в нежелании предоставлять женщинам ключевые поли​тические посты. Государственные органы, квалифи​кационные и конкурсные комиссии состоят из муж​чин, и женщина наталкивается на стену мужского не​понимания. Предпочтение при выдвижении всегда бу​дет отдано мужчине. Следует отметить и нежелание избирателей голосовать за женщин.
Главным фактором в существующем положении вещей я могла бы назвать отсутствие женской соли​дарности - женщины предпочитают руководителей-мужчин. Элементарные опросы показывают, что и муж​чины, и женщины хотели бы видеть в качестве руково​дителя мужчину. Электорат предпочитает голосовать за мужчин, таков менталитет казахского народа, у которого руководителями были всегда мужчины, даже если их лидерские качества и были сомнительными. Многие женщины понимают, что для осуществления политического лидерства им нужно бороться, проти​вопоставляя себя мужчинам, доказывать присутствие ума, таланта, лидерских качеств. Мужчинам этих пре​пятствий не приходится преодолевать. Учитывая, что руководителями являются в большинстве мужчины, женщины постоянно наталкиваются на их сопротив​ление и мужскую солидарность, многие женщины, избегая этой щекотливой ситуации, отказываются от политического участия или согласны на вторые роли. Чтобы изменить политическую картину, необходимы время, долгая воспитательная работа, внедрение но​вых гуманистических стандартов, изменение обще​ственного мнения в сторону оценки успехов и воз​можностей женщин. Для этого следует создать кли​мат терпимости по отношению к женщинам, изучить научно-объективную реальность, которая состоит в том, что в наше кризисное время многие семьи держатся на женском труде. Перепись населения приведет для этого значительные доказательства в виде конкрет​ных фактов. В целом важно объективно оценивать роль женщин в обществе, изучать особенности характера и стиля женского руководства, постепенно создавать банк данных выдающихся женщин Казахстана.
В-седьмых, одной из серьезных причин, которую подтвердил «закон стеклянного потолка», было отно​шение к женщинам при социализме. Коммунисты во​влекали женщин в политику для демонстрации демо​кратизма социализма. Октябрьская революция сопро​вождалась пропагандистскими заявлениями о равнопра​вии мужчин и женщин, использовался тезис, что «каждая кухарка может управлять страной». Фактически это всегда было фикцией, женщины были в роли полити​ческой ширмы, на вторых, а чаще третьих ролях, через «стеклянный потолок» наблюдали за действиями муж​чин, которые всегда были на два этажа выше. Форси​рование ситуации женщинам ничего, кроме отрицатель​ной ассоциации «кухарка в политике», не дало. Прави​ло стеклянного потолка сохранилось. В тоталитарном государстве были установлены квоты для женщин, ра​бочих и крестьян, но реально это положения женщин не изменило. Считалось, что в выборных органах влас​ти должно быть около 30% женщин, но на уровне при​нятия решений их почти не было (Политбюро, мини​стры, секретари обкомов всегда были мужчины). Вы​боры не были альтернативными, на одно депутатское место предлагался один кандидат - представитель бло​ка партийных и беспартийных, и в этой игре женщины тоже участвовали. Политического опыта это им не да​вало, после перехода к другой системе выборов они вместе с рабочими и крестьянами были задвинуты за политические кулисы. Об этом красноречиво свидетель​ствуют такие факты: в 1989 году на Съезд народных депутатов СССР было избрано 352 женщины из 2250 человек, что составило 15,7% (Первый съезд... 1989: 41 -44). В данных выборах ранее существовавшие кво​ты для социальных групп (в том числе женщин) были заменены квотами для общественных организаций (в том числе и для Комитета советских женщин), которые затем были отменены в 1991 году.

Таким образом, в распоряжении женщин находит​ся в целом меньшее количество ресурсов политичес​кой деятельности. У женщин меньше заинтересован​ность в политике, их повседневная жизнь в семье от​далена от политической сферы. Если они участвуют в политике, то обычно отвечают за маргинальные обла​сти: образование, здравоохранение, социальную по​литику - и используются на второстепенных ролях.
А. Тойнби, анализируя историю цивилизаций (древ​них, средневековых, западных и восточных), приходит к выводу, что все они относились к женщинам одина​ково: не допускали их в политику. Ей предоставляли право по управлению домашним имуществом, воспи​танию и уходу за детьми, стариками, больными и деть​ми, то есть сфера ее прав - это домашнее хозяйство, а государство - это сфера мужчин.6
Привилегии мужчин закреплены и в системе пре​столонаследия. По общему правилу монарх занимает свой пост по наследству. В ряде стран наследниками могут быть только мужчины (Непал, Марокко).
В большинстве стран престол могут занять и жен​щины, однако при условии, что среди прямых нисхо​дящих потомков покойного монарха нет мужчин. При равенстве наследственных прав предпочтение отда​ется мужчине. Таким образом, почти при всех систе​мах наследования существует дискриминация жен​щин.7 С другой стороны, супруг царствующей короле​вы не является королем, он имеет другой титул.
Существуют «персональные» и «семейные» систе​мы престолонаследия. В первом случае наследует конкретное лицо, заранее определенное законом, а в другом царствующая семья вместе с высшими духов​ными лицами выбирает короля из данной семьи.
Персональные системы в свою очередь имеют не​сколько разновидностей: салическая, когда наследу​ют только мужчины (Япония); кастильская, когда мо​гут наследовать женщины (дочери), но мужчины, сы​новья, имеют преимущество; австрийская, когда жен​щины могут наследовать, если во всех поколениях династии нет мужчин; шведская, когда мужчины и жен​щины наследуют трон по праву первородства.8
Во все века женщины выталкивались из среды уп​равления, превращаясь из равноправного субъекта управления в его объект. Очень простое объяснение этому явлению дает Шибутани. Рассуждая о челове​ческом поведении, он говорит о роли значений. Зна​чения есть, во-первых, свойства поведения, и только, во-вторых, свойства объектов. Но если так, то нет ни​чего странного в том, что один и тот же объект может означать различные вещи для разных людей. Человек не реагирует непосредственно на стимулирующие предметы; в подходе к ним он руководствуется спосо​бом, который выкристаллизовался в прошлом опыте.9 Значения - это обобщенные ориентации, которые не​возможно определить тем, что делает человек в опре​деленном месте в определенное время. Каждый че​ловек вырабатывает устойчивые ориентации по отно​шению к определенным объектам. Но взаимоотноше​ния между данным лицом и объектом остаются отно​сительно постоянными. Особую важность для челове​ческих существ представляют значения категорий, зна​чения классов объектов и событий.
Объекты и события группируются в категории, и к ним подходят так, как если бы во всех конкретных слу​чаях имели место те же самые характеристики. Как только какая-нибудь категория определяется через си​стему свойств, наши ожидания фиксируются и мы го​товимся действовать соответствующим образом. Каж​дая категория есть значение, шаблон организованных предположений к действию. Отношение общества к женщине формируется под воздействием перечислен​ных значений, которые складывались тысячелетиями и которые сложно изменить, несмотря на появившие​ся новые реалии.
Значения различны по степени их стабильности. Большинство значений относительно устойчиво. По​вторяющийся опыт подкрепляет стабильную систему предположений относительно характеристик сходных объектов; напротив, под влиянием нового опыта зна​чения могут изменяться. Существуют значения, кото​рые твердо установлены и не меняются даже перед лицом очевидных фактов.10 Такие негибкие значения могут быть названы фиксациями. Как только значения сформировались, они имеют тенденцию стабилизи​роваться.
Многие человеческие поступки социальны не толь​ко потому, что они вызывают реакции других людей, но уже потому, что ожидаемые реакции включены в дей​ственную организацию поведения. Эти наблюдения по​казывают, что человеческое представление о реально​сти есть в основном социальный процесс. Это не озна​чает, что будто нет реального мира вне нас, но то, что знают о нем люди, есть продукт участия в группе. Хотя эти категории время от времени пересматриваются и неточные представления успешно корректируются, в любое данное время большинство значений, по суще​ству, таковы, какими люди согласились их считать. То, что люди обычно называют «реальностью», есть рабо​чая ориентация, относительно которой существует вы​сокая степень согласия.11 Такой реальностью и являет​ся отношение общества к женщине, которое очень труд​но поддается изменениям.
В последней трети XX века количество политичес​ких ресурсов, имеющихся в распоряжении женщин, увеличилось; в некоторых организациях уровень жен​ского участия даже стал выше, чем мужского (Oskarson 1995: 60). В соответствии с этим методологические акценты сместились в сторону гендерно-чувствительного подхода. Исследователи ставили перед собой за​дачу выяснить: что специфического приносят женщи​ны в политику? каковы их особые интересы и роли в политической деятельности? каковы различия поли​тического стиля мужчин и женщин? что влияет на фор​мирование различных политических ценностей муж​чин и женщин? почему сохраняются тендерные разли​чия в политических пристрастиях? Возник даже воп​рос о том, говорят ли мужчины и женщины на разных политических языках (Капюпеп 1995).
Вместе с тем в странах, где проводится государ​ственная политика равных возможностей для мужчин и женщин, где повышение уровня образования и учас​тия в производстве выравнивается в тендерном отно​шении, а женщины и мужчины получают равный доступ к политическим ресурсам, проблема тендерного раз​рыва в политических предпочтениях либо утрачивает ак​туальность (ОзКагзоп, 1995), либо получает иной смысл. Это относится прежде к скандинавскому дискурсу.
Именно в Скандинавии в середине 90-х годов по​явились исследования, посвященные благоприятным для женщин политическим отношениям, и критика те​орий маргинализации женщины (ОзКагзоп.1995; Рааит, 1995). В государстве, политика которого бла​гоприятна для женщины, стали нерелевантными по​ложения о том, что женщины не заинтересованы в политическом участии, поскольку политика продолжа​ет выражать мужские интересы. Соответственно, по​менялось действие структурных и ситуационных (био​графических) факторов женского политического уча​стия. В этой ситуации изменил свое действие и «же​лезный» закон: чем больше власти - тем меньше женщин, - представительство женщин на верхних уровнях управления неуклонно растет. Существование обще​ственного разделения труда, преобладание женщин в образовании, здравоохранении и социальной полити​ке привело не к исключению их из политической сфе​ры, а к их возросшей политической ответственности за эти области. В современном постиндустриальном обществе эти области уже не являются второстепен​ными по сравнению с теми, где до сих пор по тради​ции большинство составляют мужчины (финансы, транспорт, сельское хозяйство, внешняя политика). И в настоящее время в развитых странах разделение труда на основании тендера не является синонимом функциональной маргинализации женщин (Нааит 1995:50).
Есть и другой политический опыт в государствах, где женщины добились успехов в борьбе за свои пра​ва. Например, в Австралии создан реестр женщин, ярко проявивших свои творческие и профессиональные спо​собности в разных сферах, и национальный механизм их выдвижения. При премьер-министре есть консуль​тативный совет по вопросам равноправия мужчин и женщин. Он использует банк данных, когда освобож​даются вакансии и нужно их заполнить. В ФРГ есть министерство по делам женщин. В Финляндии, Шве​ции - советы по делам равенства и комиссия равных возможностей. В Великобритании - консультативный комитет по занятости среди женщин. Из стран, при​соединившихся к конвенции, 70 имеют аналогичные механизмы. Необходимо создать или укрепить эффек​тивные учреждения и установить соответствующие про​цедуры, чтобы следить за всеми аспектами положе​ния женщин.12 Создав министерство по делам женщин, Казахстан воспользовался существующими админис​тративными прецедентами. Пункт 55 Найробийских перспективных стратегий гласит: «Необходимо создать или укрепить эффективные учреждения и установить соответствующие процедуры, чтобы следить за всеми аспектами положения женщин, выявлять традицион​ные и новые причины дискриминации, помогать выра​ботке новой политики и эффективно претворять в жизнь стратегию и мероприятия, направленные на ликвида​цию дискриминации».13 Пункт 51 Найробийских пер​спективных стратегий в области улучшения положе​ния женщин в качестве основной политической линии определяет необходимость упрочить политическую ре​шимость установить, изменить, расширить или укре​пить правовую основу для равноправия женщин и муж​чин с учетом достоинства человеческой личности. Из​менения в законодательстве эффективны в тех случа​ях, когда в поддержку им проводятся меры, призван​ные способствовать одновременным изменениям в эко​номической, социальной, политической и культурной жизни, изменениям, которые могут в свою очередь по​вести к социальным преобразованиям. Чтобы истин​ное равноправие стало реальностью для женщин, од​ной из главных стратегических целей должно быть до​стижение участия женщин в деятельности органов вла​сти наравне с мужчинами.
Но женщины должны занять лидирующие позиции постепенно, естественно, демократическим путем так, как они воспользовались правом на образование и труд. Сейчас ни для кого не является удивительным, что женщины этими правами воспользовались лучше мужчин, но когда-то для исправления ситуации в Ка​захстане были ЖенПИ и квоты для девушек-казашек из сельской местности.
Почему бы нашему обществу не использовать твор​ческий потенциал женщин? Женщины хорошо образо​ваны. В настоящее время обстоятельства сложились таким образом, что они не имеют много детей, а зна​чит, на воспитание тратят все меньше времени, они в меньшей степени подвержены влиянию таких негатив​ных явлений, как азартные игры, наркотики, спиртные напитки. Женщины по природе интуитивны, рациональ​ны, осторожны, а эти качества в период кризиса мо​гут оказаться важнее, чем мужские качества: ум, мак-киавелизм, решительность, способность к риску. В це​лом исследования современных психологов показали, что женщины более коммуникабельны, они проявляют больший интерес к людям и более чувствительны к мотивации своих партнеров и эмоциональной форме общения. Они не стремятся к победе любой ценой, здраво соотносят победу с эмоциональными и мате​риальными издержками.
Женщины активизировали свое участие в де​ятельности неправительственных организаций и ассоциаций, занимающихся проблемами обще​ственной и политической жизни страны, в рес​публике функционируют около 40 женских орга​низаций, защищающих самые различные инте​ресы женщин республики, в их деятельности на​мечаются определенные интеграционные процес​сы. Их множество отражает различие во взгля​дах и интересах женщин. Женские организации должны взять на себя ответственность доносить позицию женщин до власти. Укрепление женс​ких организаций стало движущей силой, побуж​дающей к переменам, стимулятором новых под​ходов к развитию.
Женщин - политических лидеров нужно выращивать поштучно, и делать это надо постепенно, приучая к этому общество. Климат терпимости имеет решаю​щее значение в вопросах дискриминации, ее интен​сивности и оценки в обществе. Женщины, как плебеи в Риме, должны подниматься по бюрократической ле​стнице постепенно, все выше и выше, но у плебеев ушло на это 500 лет.

Б. Имашев,
помощник Президента РК
по вопросам развития малого бизнеса

ПРАВОВАЯ ЗАЩИТА ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСТВА В КАЗАХСТАНЕ
На 1 сентября 1998 года в Казахстане, подан​ным областей, функционировало 242 негосу​дарственных объекта инфраструктуры под​держки предпринимательства, из которых 75 - специализированные фирмы по оказанию различных видов услуг малым предприятиям (бухгал​терские, аудиторские, консалтинговые и др.), 69 - об​щественные организации, 69 - центры поддержки пред​принимательства, 19 - фонды и лизинговые компании, 10 – бизнес-инкубаторы и технопарки.
Как видно, в существующей инфраструктуре под​держки бизнеса отсутствует разветвленная и специали​зированная сеть юридических фирм и адвокатских кон​тор, занимающихся защитой бизнеса, несмотря на то, что предпринимательство по своему правовому стату​су в настоящее время не относится к институту доста​точно защищенному, а малый бизнес в особенности.
Между тем правозащитная деятельность в отноше​нии субъектов малого бизнеса является весьма и весь​ма актуальной и, по нашему мнению, вопросом нацио​нальной безопасности.
По инициативе оргкомитета Форума предпринима​телей РК Институтом социально-экономической ин​формации и прогнозирования и Республиканским цен​тром изучения общественного мнения накануне про​ведения 4-го Форума предпринимателей Казахстана,
состоявшегося 27 апреля 1998 года, был проведен оп​рос представителей частного бизнеса.
Согласно данным опроса, в 1991-1994 годах в республике увеличивалось количество реально рабо​тающих частных предприятий. С 1995 года этот рост замедлился, и до настоящего времени налицо процесс «замороженности» данного сектора экономики. Практически мобилизационный потенциал малого и сред​него бизнеса населением не реализован, что обусловлено несовершенством налоговой системы и законодательной базы в целом, отсутствием реаль​ной поддержки со стороны органов управления, дикта​том контролирующих органов.
Не вносит своего положительного вклада в разви​тие малого бизнеса действующее законодательство, особо весома здесь роль Налогового кодекса, тамо​женного законодательства. В целом законодательству в сфере малого и среднего бизнеса присущи неотра​ботанность механизмов защиты интересов предпри​нимателей, зыбкие гарантии государства, а также до​минирование нормативных актов над законами, осо​бенно на местах. В условиях, когда распоряжения ме​стных органов управления нередко ставятся выше дей​ствующего законодательства, трудно рассчитывать на создание действенной системы предпринимательства. Подобное положение подрывает устои государственности, сокращая эффективность деятельности цент​ральных органов управления.
Согласно оценкам предпринимателей, различ​ные контролирующие организации посещают предприятия малого бизнеса в среднем не ме​нее 9 раз в год. Подобное силовое давление обус​ловливает факты взяткодательства со стороны предпринимателей, которым приходится платить многим структурам. Здесь своеобразные «лиде​ры» - налоговые органы, которым давали взятки от 56% до 70% предпринимателей, таможня (от 53,2% до 68%), правоохранительные органы (от 47% до 62%). Случаи поборов вынуждают пред​принимателей искать покровителей в обход существующих законов.
С одной стороны, такое положение стало возмож​ным в силу того, что знание и применение законов в области бизнеса затруднительно для большинства предпринимателей. Крупные корпорации могут позво​лить себе содержание юридических советников, а субъекты малого бизнеса - нет. Между тем именно этой категории граждан в первую очередь необходима помощь человека, хорошо знакомого с нормами предпринимательского права и формами процесса.
С другой стороны, наш анализ свидетельствует, что возможность чиновничьего произвола в отношении субъектов малого бизнеса во многом объясняется на​личием вакуума в теории. В настоящее время у нас отсутствует концепция защиты предпринимательства. Среди госорганов, основной задачей которых являют​ся поддержка и защита предпринимательства, имеет​ся только один орган по поддержке малого бизнеса -созданное Указом Президента Республики Казахстан № 3926 от 27 апреля 1997 года Агентство Республики Казахстан по поддержке малого бизнеса. В соответ​ствии с положением агентство имеет право:
1. В порядке, установленном законодательством, и сроки, определяемые агентством, запрашивать и получать от государственных органов и организаций необходимые документы и материалы по вопросам, касающимся развития малого предпринимательства.
2. В пределах своей компетенции осуществлять проверки государственных органов и организаций, за​слушивать должностных лиц указанных органов и орга​низаций по вопросам, касающимся развития малого предпринимательства.
3. При проведении проверок получать от руководи​телей, иных должностных лиц соответствующих госу​дарственных органов и организаций устные и пись​менные объяснения, документы, справки и иные ма​териалы.
4. Информировать президента и правительство Республики Казахстан о принятых мерах по устране​нию выявленных нарушений законодательства по воп​росам защиты и государственной поддержки малого предпринимательства
5. Ставить вопрос перед должностными лицами со​ответствующих государственных органов и организа​ций об отмене, изменении или приостановлении дей​ствия принятых ими актов, препятствующих развитию малого предпринимательства.
6. Разрабатывать проекты нормативных правовых актов, направленных на развитие малого предприни​мательства, и вносить их на рассмотрение президен​та и правительства Республики Казахстан.
Как известно, защита предпринимательства как юридическая функция проявляется, когда нарушено право предпринимателя или существует потенциаль​ная угроза его нарушения, побуждающая к профилак​тическим действиям. Небольшой опыт работы нашего агентства в этой части показывает весьма высокую эффективность этого направления и целесообразность его совершенствования.
Так, в августе 1998 года нам на экспертизу был представлен проект Правил лицензирования судебно-экспертной деятельности. Агентство, рассмотрев про​ект, предложило внести изменения и дополнения в пункты 12 и 17. В соответствии со статьей 17 Закона РК «О судебной экспертизе» от 12 ноября 1997 года лицензированию подлежит судебно-экспертная дея​тельность только физических лиц. Судебный эксперт, осуществляющий свою деятельность на основании лицензии, будет являться индивидуальным предприни​мателем во всех случаях, следовательно, 30-дневный срок нельзя будет применить ни к кому из соискате​лей лицензии.
Пункт 12 в соответствии с Законом РК «О внесе​нии изменений и дополнений в некоторые законода​тельные акты Республики Казахстана от 10 июля 1998 года дополнен следующим подпунктом: «Сдача квалификационных экзаменов, проведение аттестации экспертов и выдача лицензий производятся как в цен​тральном органе - Центре судебной экспертизы при Министерстве юстиции Республики Казахстан, так и в его соответствующих территориальных подразделениях на местах».
Из статьи 24 правил исключен подпункт о приоста​новлении действия лицензии, если лицензиатом в те​чение шести месяцев со дня получения лицензии не осуществляется судебно-экспертная деятельность.
Согласование этих пунктов в рабочем порядке с Ми​нистерством юстиции позволило исключить эту запись из положения, таким образом был предотвращен вы​ход незаконного нормативного акта.

Внесение изменений и дополнений в некоторые за​конодательные акты Республики Казахстан от 10 июля 1998 года, в частности внесение изменений в Закон РК «О лицензировании» (подпункт 1 пункта 2 допол​нен словами «выдаваемые без ограничения срока»), позволяет исключить факты вымогательства взяток у предпринимателей за получение лицензии путем про​волочек с ее выдачей.
В задачи Агентства по поддержке малого бизнеса входит и осуществление контроля за соблюдением законодательства, направленного на защиту малого предпринимательства. В частности, в агентство по​ступило 30 заявлений и обращений граждан по фак​там нарушений прав и свободы предпринимательской деятельности со стороны различных контролирующих органов, а также о несогласии с некоторыми поста​новлениями правительства РК и приказами Налогово​го комитета. Большая часть - 7 заявлений - жалобы на действия акимов и работников акиматов.
Если исходить из судьбы каждого человека, то нами оказана огромная польза. Однако, как государствен​ный институт, ответственный за развитие малого биз​неса, мы сознаем, что это ничтожно малая часть того, что можно сделать. К сожалению, штат отдела конт​роля и защиты предпринимательства - 4 человека - не в состоянии крупномасштабно реализовать защиту прав субъектов малого бизнеса.
Возможности Форума предпринимателей по осу​ществлению защиты субъектов малого бизнеса, так​же как и агентства, имеют узкий диапазон.
По нашему мнению, целесообразно создание в республике специализированного объединения по защите прав субъектов малого бизнеса и регламен​тирующего его права и обязанности. За основу воз​можно взять те же идеи, что были использованы при создании общества защиты прав потребителей. Костяк его должны составить профессиональные правозащитники, каковыми являются члены колле​гий адвокатов, и организации, оказывающие юридические услуги в соответствии с лицензией.
Именно эти профессионалы в самые кратчайшие сроки смогли бы на основе своей практической дея​тельности внести обоснованные предложения в главу 5 Закона «О государственной поддержке малого пред​принимательства».
Глава эта, как известно, имеет название «Гарантии для субъектов малого предпринимательства». Однако состоит она всего из одной статьи, в которой имеется 3 пункта. При этом первый пункт просто декларативен, так как и так ясно, что не допускается необоснованное вмешательство должностных лиц государственных ор​ганов в хозяйственную деятельность субъектов малого предпринимательства, причем не только малого, а во​обще любого бизнеса. Второй пункт этой статьи мо​рально устарел после принятия основополагающих ука​зов Президента Республики по развитию и поддержке предпринимательства в стране.
Именно в эту главу, по нашему мнению, возможно было бы включить статью «Основные направления го​сударственной поддержки защиты субъектов малого предпринимательства», в частности наделение струк​тур, занимающихся защитой и обеспечением деятельности субъектов малого бизнеса, правом вне​сения заявлений в суд без уплаты госпошлины, а их органов - обязательными полномочиями по правовой экспертизе нормативных актов по вопросам, затраги​вающим права предпринимателей; подготовка ежегод​ного доклада президенту и правительству по вопро​сам соблюдения прав предпринимателей; приравни​вание юридических услуг к адвокатской тайне; внесе​ние изменений в статью 17 Закона Республики Ка​захстан «Об адвокатской деятельности» применитель​но к юридическим услугам, оказываемым субъектам малого бизнеса и т. д.
Как известно, между законом и государством как гарантами прав и обязанностей граждан существует связь, нарушение которой ставит под сомнение те или иные гарантии.
Закон может выполнять функцию гаранта при со​блюдении ряда условий: если он отвечает высокому уровню юридической техники, содержит вместо дек​лараций конкретные нормы и механизмы их реали​зации, определяет круг органов и должностных лиц, на которых возлагается обязанность принять меры к его безусловному обеспечению, а также предусмат​ривает ответственность госорганов и должностных лиц за ущемление прав граждан и за несвоевременное принятие мер по их защите.
Закон «О государственной поддержке малого пред​принимательства» в части защиты прав субъектов ма​лого бизнеса этим требованиям не отвечает. Поэтому в настоящее время Агентством по поддержке малого бизнеса ведется работа по внесению дополнений в этот раздел закона, и мы рады любым разумным пред​ложениям.
Однако считаем, что предпринимателям, адвока​там, юристам, представляющим интересы права субъектов малого бизнеса, необходимо последователь​но осуществлять принцип неотвратимости ответствен​ности виновных должностных лиц.
Как показывает практика, права предпринимате​лей чаще всего нарушают исполнительные и контро​лирующие органы. Главным образом - это незакон​ные денежные поборы, возложение непредусмот​ренных обязанностей, многочисленные проверки со стороны налоговых и правоохранительных органов, волокита при получении различных документов. Все это создает препятствия для нормальной работы предпринимателей.
Только в первом полугодии текущего года по про​тестам прокуроров отменены 2800 актов местных ор​ганов власти и управления и свыше 2000 актов конт​ролирующих структур, в том числе 437 – налоговых комитетов. Из них около 1500 - это акты, затрагивав​шие деятельность предпринимателей. К сожалению, эта статистика является всего лишь небольшой частью, так как мы не располагаем данными по коллегиям адвокатов, юридическим фирмам и самостоятельной практике самих предпринимателей, защищающих свои права.

Однако ясно, что такие факты имеют распростра​ненный характер. При восстановлении прав предпри​нимателя, как правило, этим дело и ограничивается. При этом не учитывается, что действия того или иного лица причиняют моральный, физический и нравствен​ный вред. Для наказания нарушителя необходимо при​менение мер организационного воздействия или при​влечения к уголовной ответственности, так как возник​ший спор переносится в другую юридическую плоскость.
Подобные ситуации находятся в компетенции того или иного должностного лица, которому нарушитель прав и свобод подчинен по госслужбе (если ставится вопрос о дисциплинарной ответственности), или ор​ганов дознания и предварительного следствия (если вопрос ставится исключительно об уголовном пресле​довании виновного), или прокурора, который вправе отреагировать на жалобу гражданина как возбуждением уголовного дела, так и возбуждением вопроса о при​влечении виновного должностного лица к дисципли​нарной ответственности.
В силу сложившихся правил, предприниматели не ставят вопроса о дисциплинарной ответственности перед вышестоящими должностными лицами, считая, что «ворон ворону глаз не выклюет», «рука руку моет» и т. п. Что же касается прокуратуры, то ее активность в этом вопросе малозаметна для казахстанских пред​принимателей.
В то же время хочется обратить внимание пред​принимателей на то, что, тем не менее, гражданское законодательство предоставляет потерпевшему гра​жданину универсальную возможность требовать в суде не только возмещения убытков, но и денежной ком​пенсации за моральный вред в самом широком значе​нии этого понятия. Думается, если с бюджета будут списываться те или иные суммы за причинение вреда незаконными действиями, то руководство того или иного органа будет вынуждено изменить свою практи​ку рассмотрения жалоб на неправомерные действия, так как для соблюдения бюджетной дисциплины при​дется обращать внимание на соблюдение и дисци​плины правовой. Как и должно быть в правовом госу​дарстве, которое развивается и совершенствуется в соответствии с запросами судебной практики, что, в свою очередь, зависит от настойчивости предприни​мателей в защите и отстаивании своих прав.
Необходимо шире и смелее действовать в этом направлении. Именно на это направлены указы Пре​зидента Республики Казахстан «О государственной поддержке малого предпринимательства», «О защите
прав граждан и юридических лиц на свободу предпри​нимательской деятельности», «О борьбе с корруп​цией». Предприниматели и юридическая обществен​ность должны поддержать курс Президента страны по построению в Казахстане рыночной экономики с ши​роким слоем частных предпринимателей и минималь​ным государственным аппаратом.
Предпринимательство в условиях рынка - это такая область, в которую чем меньше вмешива​ются государство, его органы и должностные лица, тем лучше. Эта экономическая деятель​ность основана не на запретах, а на законных до​зволениях, и важно, чтобы реализации этих до​зволений никто, в первую очередь чиновник, не мешал.
Вся история предпринимательства - это борьба либерализма и государственного дирижирования как тенденций, время от времени берущих верх друг над другом, в то время как суть дела в пропорции, соот​ношении, мере, избежании крайностей, экстремизма.
Именно при таком подходе нам удалось внести в Закон РК «О лицензировании» изменения. В частно​сти, исключить из списка 42 лицензируемых видов де​ятельности 8 видов. Так, не требуют отныне лицензи​рования разработка индивидуальных средств самоза​щиты, перевозка пассажиров автомобильным транс​портом, содержание и эксплуатация заправочных стан​ций, деятельность по управлению имуществом и де​лами неплатежеспособных должников в процедурах банкротства и некоторые другие. Кроме того, в случа​ях когда лицензирование все же сохранено, лицензии должны выдаваться без ограничения срока, а также введена ответственность должностных лиц государ​ственных органов за передачу осуществления функ​ций по выдаче лицензий негосударственным органи​зациям. Думаю, что список лицензируемых видов дея​тельности может быть еще более сокращен, но это не так просто, если учесть понятное сопротивление го​сударственных органов, которым представлены пол​номочия лицензиара.
По официальным данным, в стране насчитывается 23, а с самостоятельными комитетами и департамен​тами - 58 различных контролирующих органов. Все они действуют на основе подзаконных актов. Агентством изучается соответствие их законодательству, и преж​де всего предпринимательскому. Однако если в этой части к нам присоединятся предприниматели, адво​каты и практикующиеся юристы, то результаты этой работы станут более ощутимыми и по такому связан​ному с этим проблемному вопросу, как работа по ока​занию платных услуг государственными органами.
Для предпринимателей огромное значение имеет умение ориентироваться в действующем законода​тельстве. Но без соответствующей квалификации разбираться во всех вопросах крайне трудно, законодательство республики на сегодняшний день на​столько динамично, что даже опытные юристы при отсутствии должной практики могут не уследить за все​ми изменениями. Незнание правовых основ, регули​рующих такое многосложное явление, как предприни​мательство, способствует неумению пользоваться пре​доставленными законодательством правами, и в ито​ге предприниматель начинает бояться чиновника.
По нашему мнению, это и есть одна из причин того, почему предприниматели для решения вопросов дают взятки.
Так, по данным социологического опроса, для разрешения конфликтных ситуаций предпринима​тельские структуры обращаются в абсолютном большинстве (44% опрошенных) к влиятельным дру​зьям, работающим во властных структурах.
Из этого видно, что зачастую методом регулирова​ния общественных отношений является не право, а другие, альтернативные ему, регуляторы, не свой​ственные правовому государству.
В то же время при защите своих прав предприни​матели все чаще обращаются к профессионалам. Эта помощь при осуществлении защиты прав и охраняе​мых законом интересов в юрисдикционных органах обычно реализуется в форме процессуального пред​ставительства. В настоящее время, помимо адвокату​ры, юридическую помощь гражданам оказывают юри​дические фирмы. Благодаря представительству во всех формах процесса в целях изложения мнения по рас​сматриваемому делу может принять участие обще​ственность в лице общественных организаций.
Поэтому юридические фирмы, адвокатские конто​ры и общественные объединения предпринимателей мы рассматриваем как обязательный элемент инф​раструктуры защиты предпринимательства.
Но, как показала практика, юрист еще не стал по​стоянным советником и помощником инициативного человека, открывшего свое дело. Что же препятствует этому?
Во-первых, высокая стоимость услуг, оказываемых юристами.
Во-вторых, недостаточная квалификация юристов в вопросах, связанных с малым бизнесом.
В-третьих, недоступность услуг юристов для всех регионов страны.
Для решения этих проблем можно было бы пред​ложить объединять юристов в специализированные организации, основной задачей которых могла бы быть защита интересов представителей малого бизнеса, консультации по вопросам ведения бизнеса.
Необходимость создания специализированной организации объясняется и тем, что правозащитник при представлении интересов предпринимателя вынужден оспаривать законность более или менее значитель​ных чиновников административной власти. Очевидно,
что частное отправление обязанностей во всех случа​ях облегчается, когда юрист или адвокат имеет за со​бой многочисленное, сильное и независимое обще​ство солидарных с ним профессионалов.
При такой организации системы защиты малого предпринимательства возможно будет централизовать юридическую практику по вопросам малого бизнеса, в том числе создать базу данных по нарушению прав предпринимателей.
Пока у нас нет развернутых статистических дан​ных о количестве юридических услуг, оказанных адво​катами субъектам малого бизнеса.
Поэтому нами внесены предложения по принятию новой отчетности адвокатских контор. Если Комите​том по статистике будут поддержаны наши предло​жения о внесении изменений в статистическую отчет​ность об объеме юридических услуг, оказанных насе​лению, то мы будем располагать реальной картиной количества обращений субъектов малого бизнеса за конкретной юридической помощью, в том числе бес​платной, и востребованности квалифицированной юри​дической помощи предпринимателями.
Стоимость услуг юридических фирм могла бы быть снижена, если бы Минфин осознал суть вопроса о значимости для малых предприятий юридических кон​сультаций.
При этом важно учитывать, не сколько на этом могут заработать представители юридической профессии, а насколько предпринимателям станет доступна ква​лифицированная юридическая помощь. Здесь умест​но будет упомянуть слова известного русского адво​ката XIX столетия Е.В. Васьковского: «Для общества важно, чтобы каждый его член энергично защищал свои права... но тем более заинтересовано оно в том, что​бы правая сторона обрела вверх в процессе... если правый тяжущийся проигрывает дело только потому, что его противник опытнее, способнее, богаче и влия​тельнее, то вместе с побежденной стороной поража​ется все общество».
На 4-м Форуме предпринимателей неоднократно отмечалось, что малый бизнес не развивается, в час​тности, в результате чиновничьего произвола. После указа Президента о поддержке предпринимательства, отмечено увеличение числа субъектов малого предпринимательства. Так, за август 1998 года коли​чество зарегистрированных субъектов малого предпри​нимательства увеличилось на 4800 единиц, или на 4,4%, количество индивидуальных предпринимателей возросло на 4,7%. Иными словами, можно констати​ровать всплеск активности отечественных предприни​мателей казахстанского малого бизнеса.
Осознавая необходимость совершенствования ин​ститута правозаступничества малого предпринима​тельства, наше Агентство по поддержке малого биз​неса в июне текущего года обратилось к руководите​лям областных коллегий адвокатов, частных адвокатских контор и юридических фирм с инициативой вне​сения конкретных предложений по организации рабо​ты по укреплению гарантий предпринимательской де​ятельности. Был сформулирован комплекс вопросов по поддержке малого предпринимательства, форми​рованию и развитию инфраструктуры бизнеса, совер​шенствованию законодательной и нормативной базы, конкретизации многочисленных фактов нарушения, игнорирования либо ненадлежащего исполнения ак​тов главы государства и правительства Республики Казахстан о поддержке малого предпринимательства.

К большому сожалению, инициатива агентства не нашла широкого отклика среди руководителей юри​дических фирм и адвокатских контор. В чем причина такого отношения или пассивности? Свидетельствует ли это о том, что коллегии адвокатов не смогли в но​вых условиях перестроить свою практику на правовое обслуживание частной деятельности предпринима​тельства и в основном традиционно занимаются за​щитой по уголовным делам и поэтому не поняли сути нашего обращения?
Так, например, коллегия адвокатов Восточно-Ка​захстанской области на наше приглашение ответила, что принять участие не сможет, так как в силу ст. 2 Закона «Об адвокатской деятельности» юридическая помощь, оказываемая адвокатами в рамках осуществ​ляемой ими адвокатской деятельности, не является предпринимательской деятельностью, а также соглас​но ст. 19 вышеназванного закона коллегия адвокатов является некоммерческой организацией и не занима​ется ни малым, ни большим бизнесом.
На наше предложение в большей степени отклик​нулись работники науки и юридические фирмы, за что им мы очень признательны. Но напрашивается вывод, что юридическая деятельность в Казахстане пережи​вает те же проблемы, что и в России, а именно юрис​тами, обслуживающими бизнес, в основном являются представители так называемых альтернативных кол​легий адвокатов. Именно президенту Гильдии адвока​тов России Т. Мирзоеву, объединяющей таких адвока​тов, принадлежит идея о необходимости создания спе​циальной программы защиты предпринимательства. Эти предложения, по нашему мнению, заслуживают всяческого внимания, и мы попытаемся их сформу​лировать в одном из разделов подготавливаемой Го​сударственной программы развития государственной поддержки малого предпринимательства в Республи​ке Казахстан на 1999-2000 годы.
Продолжение президентского курса реформ в стра​не не будет достигнуто, если не произойдет измене​ний в общественном сознании, переориентации на ин​тересы и ценности среднего класса, если не сформи​руется позитивное отношение населения, в первую оче​редь юридической общественности, к предпринима​тельской деятельности.
Большое значение имеет также развитие позитив​ного самосознания предпринимателей на основе принципов социальной ответственности и деловой этики. Только при таком раскладе предприниматели, работающие в сфере малого бизнеса, смогут вырас​ти в самостоятельную социально активную группу со специфическими общими интересами, способную стать опорой государства и неотъемлемым элемен​том гражданского общества.
Формирование целостной системы государствен​но-общественной поддержки малого предпринима​тельства - сложный и длительный процесс, однако уже сейчас можно сформулировать основные ее задачи, принципы и ограничения.
1. Оптимальная законодательная и нормативная база, упрощение государственных регулирующих про​цедур.
2. Действенные правоприменительные механизмы, гарантирующие соблюдение законности.
3. Специализированные институты по поддержке малого бизнеса как на уровне государства, так и на уровне крупных общенациональных общественных организаций.
4. Организация систематических научных исследо​ваний по проблемам предпринимательства.
5. Проведение мощной образовательной и пропа​гандистской кампании политики защиты предприни​мательства.
Конституция Республики Казахстан предоставляет право на свободу предпринимательской деятельнос​ти, гарантирует равное право защиты частной собствен​ности наряду с государственной собственностью.
Президентом РК были изданы указы «О мерах по усилению государственной поддержки и активизации развития малого предпринимательства», «О приори​тетах и региональных программах поддержки и раз​вития малого предпринимательства в Республике Ка​захстан». А Парламент Республики Казахстан 19 июня 1997 года принял Закон «О государственной поддерж​ке малого предпринимательства».
В основных положениях Стратегии развития Казахстана до 2030 года была четко определена роль государства в развитии рыночной эко​номики в стране. Власть в центре и на местах должна прекратить все виды необоснованного вмешательства в экономику. 
Государство само должно стать гарантом сво​бодной экономики, т. е. поддержать развитие предпринимательства в рамках закона.
Хотелось бы, чтобы в ближайшее время сотрудни​чество юридических фирм, адвокатских контор, пред​принимательских кругов, развитие частной инициати​вы в нашей стране стали общегосударственной докт​риной проводимых социально-экономических преоб​разований, оснащенной четким механизмом реализа​ции - со своим исполнительным органом, законода​тельной базой и ресурсным обеспечением.

Т. Калеева, 
журналист

ВТОРОЙ СЪЕЗД СУДЕЙ КАЗАХСТАНА: НЕЗАВИСИМОСТЬ СУДЬИ И КАЧЕСТВО ПРАВОСУДИЯ

Первый съезд Союза судей Казахстана проходил в декабре 1996 года. Неза​долго перед тем закончи​лись волнения и конфлик​ты, вызванные первой (тогда утвер​ждалось - и последней) аттеста​цией судей. Все, успешно прошед​шие через это испытание, были на​значены лично Президентом стра​ны судьями на постоянной основе. Сам Н. Назарбаев, почтивший съезд своим присутствием, называл это гарантией независимости судей: «Я на этой трибуне для того, чтобы ска​зать вам, что согласно полномочи​ям, предоставленными мне Консти​туцией, я после прохождения квали​фикационной коллегии и рекомен​дации Высшего судебного совета всех вас назначил бессрочно и тем самым обеспечил вашу независи​мость. До этого вы, может быть, от нас зависели, теперь вы действи​тельно подчиняетесь только закону».

 Радость по поводу столь значи​тельного повышения статуса судей окрашивала речи всех участников съезда.
«Убеждены, что в самое ближай​шее время должность судьи станет одной из самых уважаемых, соци​ально защищенных и каждый юрист-практик будет мечтать о ней как о вершине своей карьеры» (И. Амиров, председатель Актюбинского областного суда).
«Поистине эпохальным событи​ем явилось закрепление в Консти​туции Республики Казахстан судеб​ной власти как одной из ветвей го​сударственной власти. Теперь су​дьи избраны на постоянный срок. А недавно проведенная среди судей аттестация способствовала отбору самых достойных» (К. Ташенова, су​дья Шымкентского городского суда).
«Впервые отработан правовой механизм обретения статуса посто​янных судей, высоко поднят авто​ритет судов, заложены эффектив​ные правовые рычаги осуществле​ния судебной деятельности. Созда​ние необходимой правовой базы
способствует обретению судами Республики Казахстан, как одной из ветвей государственной власти, ус​тойчивого положения в обществе» (Н. Шарипов, судья Медеуского рай​онного суда г. Алматы).
Больше всех ликовал по поводу недавних преобразований председа​тель Верховного суда М. Нарикбаев: «Независимость судьи при от​правлении правосудия, несменяе​мость и неприкосновенность судьи, ответственность за проявление не​уважения к суду, достаточно удов​летворяемый уровень материально​го и социального обеспечения судьи по сравнению со специалистами других государственных структур возвели фигуру судьи в ранг одной из самых престижных профессий».
Вслед за Президентом предсе​датель Верховного суда предосте​рег от излишнего оптимизма в оцен​ке качества рассмотрения судебных дел. Он привел статистику: за 9 месяцев 1996 года отменено и из​менено 3126 приговоров по уголовным делам и 1534 решения по граж​данским делам районных судов. «По-прежнему самой негативной оценки заслуживает деятельность областных судов, которые, казалось бы, должны быть образцом для рай​онного суда. В целом по республи​ке подвергается пересмотру каж​дый шестой приговор областных судов. Еще неутешительный резуль​таты деятельности областных судов по рассмотрению гражданских дел по первой инстанции».

Самую высокую оценку завоева​ниям на пути демократической ре​формы дал тогдашний министр юс​тиции К. Колпаков: «В стране уста​новлен общественный контроль за тем, как формируется судебная си​стема, четко персонифицирована ответственность тех, кто отвечает за подбор и расстановку судейских кадров и кто отвечает за их пред​ставление для назначения главе го​сударства». Министр поведал о бли​жайших планах: завершение рабо​ты по формированию нового зако​нодательства, введение полной апелляции, введение новой систе​мы исполнения судебных решений и института судебных приставов, создание центра повышения судей​ской квалификации. Постарался развеять мнение, что Минюст, как орган исполнительной власти, давит на суды: «Главная наша задача -обеспечить суды подготовленным законодательством и провести орга​низационное обеспечение. Поэтому, я вам честно скажу, не суды на нас, а мы на суды работаем. И нет у нас никаких проблем, связанных с бюджетным финансированием или связанных с тем, что у нас есть ка​кие-то особые отношения. У Минюста нет процессуальных рычагов влияния на суды».
Обилие парадных речей при от​сутствии серьезного обсуждения проблем даже вызвало замечание Н. Назарбаева: «В вопросах неза​висимости судей нам тоже, навер​ное, придется дальше работать, но, как говорится, всему свое время. И я считал, что вы люди, призван​ные к этому, более квалифицирован​ные, - будете вносить сегодня со​ответствующие предложения. К со​жалению, за исключением последнего оратора, в выступлениях я не слышал ничего конструктивного по делам судебным нашей страны, хотя я инициировал, чтобы прежде всего слово дали рядовым судьям, а не областным или председателям юс​тиции». Впрочем, главное назначе​ние съезда - учреждение Союза су​дей - было выполнено.
Устав республиканского обще​ственного объединения «Союз судей Республики Казахстан» предметом деятельности союза определил «организационное обеспечение до​стижения целей и задач судейско​го сообщества». Целями и задача​ми союза названы:
* определение позиции судей​ского сообщества в решении важ​ных государственно-правовых про​блем;
* рассмотрение актуальных про​блем работы судов и статуса судей;
* рассмотрение обращения су​дей и принятие мер по защите их прав, чести, достоинства и интере​сов (социальных, материальных и других);
* представление интересов су​дей в государственных органах и общественных объединениях;
* обсуждение вопросов судеб​ной практики и совершенствование законодательства;
* обращение в необходимых случаях в соответствующие органы о даче разъяснения либо внесение представлений в соответствующие органы, наделенные правом зако​нодательной инициативы;
* проведение общественной экс​пертизы проектов законов и иных нормативных актов, касающихся деятельности судов и правоприменительной практики;
* принятие решений о вступле​нии Союза судей в международные общественные организации и харак​тере деятельности в них.
Прошло два с лишним года. За это время приняты долгожданные кодексы: Уголовный, Уголовно-процессуальный, Уголовно-исполнительный, заработал новый инсти​тут исполнения судебных решений, в штаты судов введены судебные приставы, Министерству юстиции даны полномочия осуществлять дознание по делам о некоторых
преступлениях против правосудия и т. д., однако на втором съезде Со​юза судей, состоявшемся 25 янва​ря 1999 года, от стартового лико​вания не осталось и следа.
Председатель Верховного суда М. Нарикбаев огласил цифры: в 1998 году в кассационном и над​зорном порядке отменено и изме​нено 4130 приговоров - разница с предыдущими двумя годами в не​сколько десятков; даже на офици​альном уровне качество отправле​ния правосудия осталось прежним.
Более того, появилась новая, невиданная ранее статистика - ко​личество судей, освобожденных от должности за деяния, несовмести​мые со званием судьи. Ее привел министр юстиции Б. Мухамеджанов: «В 1998 году прекращены полномо​чия 46 судей за совершение ими проступков, позорящих честь и дос​тоинство судьи или умаляющих ав​торитет судебной власти. Из них в связи с несоответствием занима​емой должности освобождены 15 судей, на 11 судей также подготов​лены материалы на освобождение. В 1997 году было освобождено 3, -как видите, прогресс в совершенно ненужную сторону. Сейчас ведет​ся следствие в отношении 9 судей, уголовные дела в отношении еще 3 судей в стадии рассмотрения».
Сравнительно недавно, около 4 лет назад, тогдашний министр юс​тиции Н. Шайкенов широко пропа​гандировал и сумел заложить в Кон​ституцию РК 1995 года принцип назначения судей Президентом по представлению министра юстиции. Данный принцип, утверждали его сторонники, повышает персональ​ную ответственность министра и тем самым гарантирует «высококачественность» судейского корпуса. Само собой под этим подразумева​лось достаточно продолжительное пребывание на этом посту одной и той же персоны. С тех пор в кресле министра меняется уже третий че​ловек. Нынешний министр Б. Муха​меджанов, пожиная первые плоды реформаторства своих предше​ственников и будучи реалистом, в выступлении на втором съезде Со​юза судей отверг принцип едино​личной ответственности: «Все кандидатуры, которые я представляю в администрацию Президента, обяза​тельно исходят из мест, идут за под​писью двух должностных лиц, пред​седателя областного суда и началь​ника управления юстиции. Как же получается, что в итоге не менее 10 судей в год совершают уголовно наказуемые деяния, в основном -взятки, когда раньше, - думаю, ве​тераны судебной системы подтвер​дят, - если в 3 - 4 года один судья получил взятку, то это расценива​лось как ЧП союзного масштаба? Сегодня уже никто не удивляется, что судьи получают взятки и арес​товываются. Я каждый день получаю такие сообщения из Генпрокуратуры. Начальникам управлений юсти​ции и председателям облсудов сле​дует более тщательно отбирать кад​ры. Если вы их представили и они совершают преступление, то на​чальники управлений и председате​ли судов должны нести какую-то ответственность».

Вообще, руководители судебно-правовой системы страны оказались обескуражены первыми практичес​кими результатами реформ. Не оправдал себя новый принцип под​бора кадров: севшие в судейские кресла после квалификационных экзаменов новички, не имея опыта, совершали грубейшие процессуаль​ные ошибки; независимость от ка​ких-либо ведомств и должностных лиц многие судьи стали восприни​мать как независимость от закона. «В ходе проверок Минюста в Алматы, Западно-Казахстанской, Жамбылской, Костанайской, Северо-Казахстанской областях, - сообщил делегатам съезда Б. Мухамеджанов, - установлены многочисленные, в том числе вопиющие, факты воло​киты, нарушения законности при рассмотрении дел. Только у судей Таразского городского суда в про​изводстве лежало 530 гражданских просроченных, приостановленных на не предусмотренных законом ос​нованиях, неоформленных дел, в том числе есть дела, которые не рас​сматривались ими с 1995-1996 го​дов». Администрацию Президента и высшие государственные органы страны заливает всевозрастающий поток жалоб на суды.
Для «реабилитации авторитета судебной власти», по мнению ми​нистра, требуются действенные меры. Это изменение системы те​стирования кандидатов в судьи, ста​жировка новичков, организация ин​ститута повышения квалификации судей и законодательное введение аттестации действующих судей.
Предвидя «непопулярность» по​следнего предложения, Б. Мухамед​жанов постарался его обосновать, апеллируя к сознательности слу​жителей правосудия: «Многочислен​ные нарушения законности, допус​каемые судьями, требуют законода​тельного введения их аттестации, с тем чтобы очистить судебный кор​пус от профессионально непригод​ных, наносящих ущерб авторитету суда людей. Опыт проведения атте​стации судебных исполнителей по​казал ее крайнюю необходимость».
Судейская общественность в лице делегатов съезда не заинте​ресовалась нововведениями в тес​тировании кандидатов, благосклон​но восприняла сообщение о созда​нии института повышения квалифи​кации, одобрила идею стажировки новичков и в штыки встретила пред​ложение регулярно проходить атте​стацию. По последнему пункту было отдельное голосование - делегаты единогласно высказались против.
Возможно, такое единодушие объяснимо тем, что еще до начала съезда среди делегатов получил рас​пространение проект изменений и дополнений в Указ Президента, име​ющий силу конституционного зако​на, «О судах и статусе судей в Рес​публике Казахстан», где судье пред​лагалось проходить аттестацию не реже одного раза в три года «с це​лью определения его соответствия занимаемой должности и служебной перспективы, оценки уровня про​фессиональной подготовки». Если бы участников съезда ознакомили с дру​гими вариантами законопроекта, в которых аттестация проводится всего два раза и является условием для работы на постоянной основе, навер​няка судьи не были бы столь едины в отторжении этого предложения. Но и в этом случае, скорее всего, съезд судей большинством голосов выска​зался бы против аттестации.
Два года жрецам Фемиды вну​шали, что звание судьи они обрели пожизненно, - кто ж без сопротив​ления откажется от таких гарантий? Помимо этих, чисто психологичес​ких, есть соображения и иного по​рядка. Во-первых, формальные: аттестация будет противоречить Конституции. Во-вторых, логичес​кие: для наказания и дисквалифи​кации профессионально непригод​ных судей созданы Квалификацион​ная коллегия юстиции и Высший судебный совет, и надо улучшать их работу, а не создавать новые органы. И, в-третьих, практические: аттестация может стать средством сведения счетов с неугодными.
Увы, два года со дня первого съезда судей заставили даже весь​ма сдержанную и лояльную к судеб​ному «начальству» председателя Восточно-Казахстанского областно​го суда Т. Кирееву констатировать: «Изменилась ситуация в государ​стве, хозяйственные, гражданские дела, интересы участников процес​са, только беззащитное положение судьи осталось прежним. Не хоте​ла бы более расширительно расска​зывать об этом, министр знает».
«Более расширительно» расска​зали другие делегаты: нет денег на скрепки и конверты, служебные квартиры годами не выделяются, в командировки ездить не на что и не на чем, здания судов ветшают. Кон​центрированно высказывала все претензии судья Алматинского об​ластного суда 3. Журбаева: «Все, что касается пресловутой независи​мости судей и ее гарантий, оберну​лось обыкновенным формальным декларированием. У всех, наверное, свежо в памяти, как расправились с целой группой судей Верховного суда. Что произошло, вы знаете, не было дисциплинарной коллегии, предшествующей Высшему дисцип​линарному совету. Но ничего не по​могло, даже обращение 20 с лиш​ним судей в Парламент. На что же может рассчитывать такой малень​кий человек, как я и вы? Судья ра​ботает на таком острие ножа. Где механизм действия тех правовых гарантий, которые могут защитить судью?
Думаю, суд зависим, и в первую очередь от Минюста и его органов. Судебная власть как противовес это​му исполнительному органу не мо​жет себя реализовать, потому что Минюст и его территориальные органы смешали понятия организа​ционного обеспечения с судебными функциями. Приведу пример. Как можно понять, что в наш областной суд по состоянию на январь, еще до подведения итогов, поступило 11 пи​сем-указаний, в которых требова​лось в конкретный срок представить анализ и обобщение по отдельным категориям дел - вопросы доследо​вания, обоснованности привлече​ния, вынесения оправдательных при​говоров и множество других? Нами получено письмо о том, чтобы су​дья самостоятельно не обращался в Конституционный совет по поводу несоответствия того или иного за​кона требованиям Конституции. Но ведь статья 87 Конституции обязы​вает судью не применять никакой закон, противоречащий Конститу​ции, и обращаться по этому поводу в Конституционный совет!

Назрела необходимость осво​бождения судов от власти Министер​ства юстиции».
Зал аплодировал выступлению 3. Журбаевой больше, чем кому бы то ни было. Но развивать ее мысли судьи не стали, сосредоточившись на материальных нехватках и той же аттестации. И напрасно.
Давно уже никого не шокирует предложение забрать у Министер​ства юстиции организационное и материальное обеспечение судов. Не противится этому и сам министр: будут соответствующие изменения в Конституции - пожалуйста, создавай​те для этого независимый орган при администрации Президента или под иным началом, у Минюста и без су​дов забот хватит. Но где гарантии, что новый, пока гипотетический, орган не захочет подмять под себя суды гораздо больше, чем Минюст, который сейчас то и дело одерги​вают: вы - исполнительная власть, не покушайтесь на независимость судебной ветви? Кто должен поза​ботиться об этих гарантиях? И уж ни малейшего отношения не имеет Ми​нистерство юстиции к беспрецеден​тному освобождению от должности 6 судей Верховного суда.
История эта впечатлила судейс​кое сообщество гораздо больше, чем о том можно судить по публич​ным выступлениям. Не случайно на втором съезде Союза судей совет​ник Президента РК И. Рогов отме​тил появившуюся у судей боязнь вы​несения оправдательных пригово​ров и призвал «под лозунгом борь​бы с коррупцией не задушить пер​вые ростки самосознания, которые появились у судей».
Среди делегатов съезда были, кроме г-жи Журбаевой, еще смель​чаки, решившие сказать о незакон​ности освобождения судей Верхов​ного суда. Увы, за счет увеличения времени на обеденный перерыв был сокращен список выступающих, и среди «секвестированных» оказа​лись и эти судьи. Один из них зара​нее передал журналистам текст своей речи. Привожу его, не назы​вая фамилии автора, - времени со дня съезда прошло достаточно, воз​можно, благоразумная осторож​ность уже восторжествовала над смелостью, зачем без нужды рис​ковать чужим служебным благопо​лучием? Вот этот текст, вернее, его часть: «Согласно закону, судья не несет ответственности за отмену судебного решения, связанного с оценкой доказательств. К великому сожалению, это положение было нарушено самим Верховным судом. Я здесь имею в виду то злополуч​ное уголовное дело, в результате разбирательства которого были уво​лены пять судей Верховного суда и один подал в отставку, хотя в самом постановлении президиума Верхов​ного суда конкретно было указано, что ошибка судей была связана с оценкой доказательств. До сих пор непонятно, какова была необходи​мость при таком положении дел, перешагнув через дисциплинарную коллегию судей, передать их дело сразу в Высший судебный совет и сделать в глазах общественности весь Верховный суд «коррумпиро​ванным», уронить авторитет судеб​ной власти одним махом?
По данному делу вместе с док​ладчиком по делу были наказаны председатель коллегии, боковые судьи и судьи, давшие предвари​тельное заключение. Ладно, с док​ладчиком понятно, но в чем вина других судей? Ведь заключение су​дьи - это не окончательное реше​ние по делу, оно почти равно про​тесту. Именно с таких позиций, с
добрыми намерениями, было под​писано письмо 28 судей, в том чис​ле шестерых членов президиума Верховного суда, направленное в Сенат. Навешивание на этих судей ярлыков коррумпированности - на совести тех средств массовой ин​формации, которые не только не изучили содержания письма, но даже в глаза его не видели.
А где в это время были органы Союза судей?»
Зададим здесь встречный воп​рос: а кто обращался в Союз судей за защитой чести и достоинства? Никто. Потому что такое обращение было бессмысленным изначально: первым председателем Союза су​дей Казахстана стал председатель Верховного суда республики М. Нарикбаев, равно как председателями областных филиалов Союза - пред​седатели областных судов. В сущ​ности, это то же самое что руково​дителю предприятия возглавлять профком, - нонсенс, которого дав​ным-давно нет даже в самых дале​ких от юриспруденции структурах.
При такой расстановке сил в об​щественном объединении судей не приходиться удивляться и тому, что в пространном отчете о проделан​ной за два года работе нет ни слова о выполнении уставных задач «оп​ределения позиции судейского со​общества в решении важных госу​дарственно-правовых проблем,об​суждения вопросов судебной прак​тики и совершенствования законо​дательства» и пр. - руководители Союза судей этим занимаются по долгу службы. А у рядовых судей тем временем растет разочарование в гарантиях своей профессиональной независимости и чувство незащи​щенности, у населения - недоверие у судам.
Впрочем, возможно, на первом этапе и нужно было возглавить союз людям, облеченным властью: «про​бить» помещение, «достать» компь​ютер, найти гранты в наше время дело нелегкое. На втором съезде председателем Союза судей Казах​стана избран председатель Алматинского городского суда С. Байбатыров. Конечно, у председателя суда южной столицы со свободным временем для общественной рабо​ты тоже негусто, но все же... Впе​реди - еще два года.

С. Богданович, 
старший преподаватель

 Центральноазиатского университета

ПРЕСТУПЛЕНИЯ ПРОТИВ ПОЛОВОЙ СВОБОДЫ ЖЕНЩИНЫ
(К ИСТОРИИ ВОПРОСА)
В системе социальных ценностей жизнь и здо​ровье человека, его свобода, честь и досто​инство имеют наибольшую значимость. Лю​бое цивилизованное общество строго охра​няет права и законные интересы своих граж​дан, их жизнь, достоинство и неприкосновенность лич​ности, сурово карая за наиболее опасные посягатель​ства на них. Особо оберегаются честь и достоинство женщины, причем уровень ее защиты выступает пока​зателем культуры общества.
В любом обществе существует исторически сло​жившийся определенный уклад половых отношений, определяемый в числе прочего характером экономи​ческой формации. Но уже в древности человечество считало не только изнасилование, но и разврат прояв​лением безнравственности, отвратительным пороком поведения людей. Однако у разных групп людей, раз​личных классов в разное время представления об этих понятиях, мягко говоря, не совсем не совпадают.
Так, во всяком классовом обществе правовое по​ложение женщины в области общественно-политичес​кой жизни предопределяло и ее правовое положение в семье. При патриархально-феодальном строе жен​щина находилась в обществе и в семейном быту прак​тически на положении рабыни. В родительском доме она была собственностью отца, а после замужества собственностью мужа. Такие обычаи, как калым, вступление в брак с несовершеннолетней девушкой, при​нуждение женщины вопреки ее воле к вступлению в брак и т. п., являющиеся прямым посягательством на честь и достоинство женщины, ставящие женщину в неравное положение с мужчиной, не считались пре​ступлением. Даже посягательства на половую непри​косновенность женщины рассматривались лишь как общественно-опасные действия против семейно имущественных прав мужчины, ибо в феодальном обще​стве женщина находилась, наряду с другой собствен​ностью, в полном распоряжении мужчины, коим мог быть отец, муж или брат.
Преступлениями в области семейно-брачных отно​шений признавались прежде всего те действия, кото​рые прямо нарушали семейные права феодалов, под​тачивали основы патриархально-феодальных семей​ных отношений, а именно изнасилование, прелюбо​деяние и похищение женщины.
Признавая эти действия наказуемыми в своих уголовно-правовых нормах, господствующий класс, ко​нечно, не ставил задачи охраны прав, интересов и личной неприкосновенности потерпевшей женщины.
Уголовно-правовые нормы обычного права защи​щали устои семейного права главы семьи - мужчины и в конечном итоге - интересы феодалов.
Изнасилование женщины рассматривалось как вторжение в чужое семейство и грубейшее нарушение прав главы патриархальной семьи - отца или мужа. В нем усматривалось действие, позорящее честь преж​де всего ее родителей, мужа и родственников. Обыч​ное право разных народов различало изнасилование не просватанной и просватанной девушки или замуж​ней женщины. За изнасилование замужней предусмат​ривалось всегда более строгое наказание.

По казахскому обычному праву более строгая на​казуемость изнасилования просватанной или замуж​ней женщины, вероятно, была связана с тем, что эти действия рассматривались как посягательство на не​прикосновенность собственности мужа, уже заплатив​шего калым.
Так, А. Левшин описывает киргиз-казачьи, или киргиз-кайсацкие, меры наказания: «Изнасилование рав​няется убийству, и потому подвергает виновного смер​тной казни, или заплате куна мужу за жену и родствен​никам за девицу, но женитьба на изнасилованной деви​це и уплата за нее калыма избавляет преступника от смертной казни и от куна» (СПБ, 1832, ч. 3, гл. 14, с. 20).
Согласно ст. 116 «Собрания киргизских законов и положения на оные Омского временного комитета» (раздел 6 «О содомском грехе, насилии и блуде»), «кто насилие учинит девке просватанной, с того следует взыскать жениху, девку же и сверх того одного слугу и одного верблюда, один панцирь и 24 штуки разного скота, буде же виновный не в состоянии сего платить, то подвергается смерти». Согласно ст. 119 того же собрания, «кто замужней жене учинит насильство, тот наказывается смертью или по согласию мужа платит ему штраф в полкуна» (т. е. 50 лошадей, одного слугу, один панцирь, одного верблюда).
Обычно изнасилование влекло за собой расстрой​ство существующих семейных отношений: муж дол​жен был развестись с изнасилованной женой, так как оставаться с ней в супружестве для него считалось позором. Для изнасилованной женщины создавались такие условия, что она не могла оставаться ни в се​мье, ни в среде сородичей мужа. Таким образом, из​насилование жены для мужа означало потерю одного из членов его семьи, а потому оно по своим послед​ствиям приравнивалось к убийству.
С середины XIX века в связи с разложением патри​архальных отношений и лишением царским правитель​ством суда биев права назначения смертной казни наказание за изнасилование было значительно смяг​чено. С этого времени основным видом наказания за изнасилование был аип (штраф) различных размеров.
Обычное право киргизов (см. кн. Козлов И. Обыч​ное право киргизов. -1882. - П. 7 - «Преступления про​тив брака», ст. 61) предусматривает следующее нака​зание за изнасилование: виновный в изнасиловании за​мужней женщины платит мужу от 1 до 3 каска тогусов. Виновный в изнасиловании или обольщении чужой жены никогда не призывается прямо в суд биев. Чаще всего оскорбленный муж ограничивается тем, что с женой расправляется в домашнем порядке, посредством на​несения побоев. Если, однако, виновный не соглаша​ется платить добровольно, то муж обращается к биям и заявляет, что виновный украл у него ночью какую-ни​будь вещь. Бии, понимая, что под вымышленным обвинением кроется обвинение в нарушении виновным суп​ружеской чести потерпевшего, приговаривают обвиня​емого к наказанию розгами и уплате штрафа за кражу (материалы по казахскому обычному праву, опублико​ванные Семипалатинским областным статистическим комитетом в 1886 году).
Для определения размеров аипа главное значение имело имущественно-правовое положение мужа или отца потерпевшей. О размерах аипа Н. Изразцов пи​сал: «За изнасилование замужней женщины виновный по приговору биев платит мужу: или одну девятку от верблюда, или одну девятку от лошади, или 2 лошади и 2 халата, или одну лошадь и халат. Такой разнооб​разный размер аипа зависит от состояния и почета, которыми пользуется муж потерпевшей».
Размер наказания за изнасилование И. Козлов пред​ставляет так: «Виновный в изнасиловании не просва​танной девицы обязан, по согласию родителей ее, же​ниться на ней, уплатив им условленный калым и за бесчестье 1 тогус» (ст. 59 и 61 раздела «Преступле​ния против брака»).
Со второй половины XIX века в ответственности за изнасилование появляются следующие различия: изна​силование девушки, имеющей менее 12 лет, сосва​танной девицы и замужней женщины. Г. Загряжский сле​дующим образом описывает юридические обычаи кир​гизов и кочевого населения Туркестанского края. Со​гласно п. 71 за растление имеющей более 12-летнего возраста, но не сосватанной еще девицы, сопровож​денное насилием, виновный обязан на ней жениться, заплатив по условию с родственниками калым, а за бесчестье штраф 3 тугуза. По п. 72 в случае несогла​сия ордынца жениться на растленной им девице или если девица не захочет быть женою того киргиза, то отказ на женитьбу с чьей-либо стороны не избавляет преступника от уплаты должного калыма и аипа (штра​фа). Ну а если растление произошло с согласия деви​цы (не достигшей 12 лет), виновный подлежит взыска​нию штрафа в три тугуза, если родители или родствен​ники растленной будут жаловаться на бесчестье (п. 73) (под растлением девицы подразумевалось ее изнаси​лование. - С. Б.)
По современному уголовному законодатель​ству Республики Казахстан за изнасилование не​совершеннолетней от 14 до 18 лети несовершен​нолетней в возрасте до 14 лет существует раз​ная ответственность. Так, за изнасилование не​совершеннолетней от 14 до 18 лет, в зависимос​ти от обстоятельств, суд может приговорить ви​новного к лишению свободы на срок от 4 до 10 лет, но за изнасилование не достигшей 14-лет​него возраста предусмотрено более строгое на​казание - от 7 до 15 лет. При определении нака​зания за изнасилование не достигшей 14-летне​го возраста не принимается во внимание тот факт, что потерпевшая сама согласилась на по​добные с ней действия.
Если более внимательно рассмотреть п. 73, то можно заметить, что ответственность наступает только в случае, если родители или родственники девушки, не достигшей 12 лет, будут жаловаться на бесчестье. Исходя из сказанного, можно сделать вывод, что дан​ный закон не был направлен на охрану нормального физического и полового развития девочек.

За изнасилование сосватанной за другого девицы виновный подвергается взысканию сверх уплаты полно​го калыма, какой условились отдать родственники же​ниха за невесту, еще уплате от 3 до 7 тугузов. Если же​них обесчещенной откажется взять ее в жены, то винов​ный в бесчестье обязан жениться на этой девушке, вып​латив за нее родным ее вторичный калым (п. 74).
За изнасилование незамужней женщины виновный подвергается такому же наказанию, какое положено за изнасилование девицы (ст. 75).
Ст. 76 было предусмотрено наказание за изнаси​лование, повлекшее тяжкие последствия: «Если послед​ствием изнасилования будет смерть изнасилованной, виновный подвергается взысканию в пользу родных умершей полкуна и сверх того за бесчестье трех тугу​зов». То есть наказание назначалось как за два пре​ступления - изнасилование и убийство.
Грузинское право по традиции особо защищало честь и достоинство женщины, нравственную сторону супружеских отношений. Наглядным подтверждением является созданный в XVIII веке свод законов - Уложе​ние царя Вахтанга VI, где говорится, если брат обес​честит мхлебели (служительница, служанка) брата или сахлискаци (родственники до четвертой степени род​ства), хорошо если тот по-братски извинит его, а если нет и мхлебели не станет больше ему угодна, пусть обесчестивший даст сисхли одного мсахура (даст кровь одного человека дома), а если она и впредь будет угод​на ему (своему господину), пусть все же даст сисхли одного глехи (даст кровь одного неимущего, иноязыч​ного).
Уложение Вахтанга VI снимает ответственность с крепостного за лишение жизни барина-насильника, т. е. посягающего на честь и достоинство жены кре​постного. Г. Надареишвили писал: «В феодальных сводах законов такая защита семейно-нравственной чести крепостного представляет собой явление чрез​вычайно редкое. Найти аналогичную правовую норму в правовой литературе феодального общества труд​но. Оно относится к числу редких исключений».
В Армении в XII веке был утвержден судебник Мхитара Гоша, по которому, согласно ст. 19-20 Церков​ных канонов, за изнасилование обрученной девицы, также как и за прелюбодеяние с замужней женщиной, совершенное насильственно, виновный подвергается половинному взысканию, установленному за блуд с обрученной девицей (т. е. заплатить сребра, сколько полагается на вено девицам). Если же кто встретится с девицей необрученной и насильно переспит с ней, то он обязан заплатить отцу отроковицы пятьдесят двойных серебряных драхм, иона пусть будет его же​ною. Во всю жизнь он не может развестись с нею. Жениться виновный должен без приданого, если же он этого не пожелает, то он должен заплатить по закону, предусматривающему взыскание за изнасило​вание обрученной. Ну а если кто обольстит и изнаси​лует обрученную девицу, он подвергается наказанию смертью независимо от того, согласятся ли или нет родители обрученной выдать свою дочь за него (ст. 36 «Об обольстителях обрученных девиц»).
Судебник армянского государственного деятеля, историка и полководца XIII века Смбата Спарапети является юридическим памятником эпохи феодализ​ма средневековой Армении. Он содержит те же виды наказания, что и судебник Мхитара Гоша, но вместо смерти за отказ жениться на изнасилованной девице и уплатить 50 драхм виновному отрезали член (ст. 95). Разбирать подобные дела предоставлялось парону, и для такого случая требовалось основательное обсле​дование, а изнасилование должно было рассматри​ваться как с точки зрения юноши, так и девушки: в случае насильственного овладения применяют увечье, а при добровольном акте - снисхождение.
Иначе данный судебник рассматривал дела о со​блазнении и изнасиловании женщины. Согласно ст. 94 судебника, если мужчина обманул замужнюю женщи​ну и привел в чужой дом, а затем соблазнил, то за это закон повелевает тяжелое наказание, по крайней мере - отрубить ему член, особенно если человек применял насилие. Но если женщина была незамужней и он пообещал ей: «Я на тебе женюсь» и тем обманул жен​щину, то его спасение в том, что он должен жениться, а после женитьбы он не подлежит больше наказанию.
По Уголовному кодексу Республики Казахстан данные действия не считаются изнасилованием, а подпадают под статью 123 «Понуждение к по​ловому сношению, мужеложству, лесбиянству или иным действиям сексуального характера», так как при изнасиловании выступает грубое при​нуждение женщины к вступлению в половую связь, а при данном преступлении виновное лицо игнорирует волю женщины в меньшей степени, но оказывает на нее давление, обещая ей те или иные блага (например: жениться, продви​нуть по службе, улучшить материальное поло​жение и т. д.). В данном случае женщина, хотя и под давлением, но все же в половое сношение вступает добровольно. Соответственно, за пре​ступление по ст. 123 предусмотрено менее стро​гое наказание - от штрафа в размере от 200 до 500 месячных расчетных показателей до испра​вительных работ сроком до 2 лет либо лишения свободы на срок до одного года.
Как видно из приведенных статей, наказание за изнасилование замужней женщины все-таки тяжелее, чем за то же преступление, но совершенное в отно​шении девицы или незамужней женщины, когда ви​новному предоставлялся выбор: или заплатить за пре​ступление, или жениться на потерпевшей.
Как в законах Вахтанга VI, в армянском судебнике Мхитара Гоша, так и в судебнике Смбата Спарапети ответственность за изнасилование несовершеннолетней отдельно не предусмотрена, различается только ответ​ственность за изнасилование не просватанной и про​сватанной девушки и женщины (вдовы или замужней).

До середины XIX века российское законодатель​ство не было систематизированно, и поэтому статьи об уголовной ответственности за преступления про​тив половой неприкосновенности и половой свободы личности содержались в разных нормативных актах. Так, церковное законодательство, судя по Уставу кня​зя Ярослава о церковных судах, охраняло честь за​мужней женщины и дочери и наказывало за изнасило​вание. Памятники древнерусского права, соединявшие светские и церковные нормы, также как международ​ные договоры Новгорода с Готским берегом конца XII века, Смоленска с Ригой 1229 года и середины XIII века, охраняют честь женщины.
Русская Правда, памятник феодального права, - это светский судебник. В ней не предусматривалась за​щита жизни свободной женщины, а уделялось внима​ние только материальному ущербу, который наносило феодалу убийство принадлежащих вотчинному хозяй​ству ремесленницы, кормилицы или просто рабы. Зна​чит ли это, что жизнь женщины не была защищена? Конечно нет. В Уставе князя Ярослава за умыкание, изнасилование и избиение жены или дочери боярина установлены гривны золота, что позволяет предполо​жить, что здесь могло иметься в виду бесчестье, на​несенное главе семьи в результате оскорбления его жены или дочери.
В книге Второзакония (гл. 22, ст. 28-29) изнасило​вание влекло за собой следующие последствия: «Если кто-нибудь встретится с девицею необрученною, и схва​тит ее, и ляжет с нею, и застанут их, то лежавший с нею должен дать отцу отроковицы 50 сиклей серебра, а она пусть будет его женою, потому что он опорочил ее, во всю жизнь свою он не может развестись с нею». Очевидно, наряду со штрафом, в качестве наказания расценивалось и навязывание жены. Изнасилование же обрученной девицы каралось смертной казнью.
Согласно книге Второзакония (гл. 22, ст. 22), если найден будет кто лежащим с женою замужнею, то должно предать смерти обоих. По Уставу князя Ярос​лава изнасилование женщины мало чем отличалось от насильственного умыкания. Размер взысканий был гривна золота, которая равнялась по ценности слитку золота весом в 160 граммов.
Изнасилование боярской дочери или жены нака​зывалось более строго, чем изнасилование простых «чад». «Аще кто пошибать боярскую дочерь или бояр​скую жену, за сором ей 5 гривен золота, а митрополи​ту 5 гривен золота, а меньших бояр гривна золота, а митрополиту - гривна золота, нарочитых люден - два рубля, а митрополиту два рубля; простых чади - 12 гривен кун, а митрополиту 12 гривен кун, а князь казнитель» (ст. 3 Устава Ярослава).
В Уставе князя Ярослава (ст. 7) впервые в источ​никах феодального права предусматривается наказа​ние за групповое изнасилование, а именно случай,
когда кто-либо из мужчин пригласит к себе девушку и вместе со своими друзьями совершит групповое изна​силование. Пригласивший подвергается трехгривенному взысканию в пользу епископа и такому же взыска​нию в пользу девки, а его друзья облагаются рубле​вым штрафом.
По Воинскому уставу от 30 марта 1716 года (гл. 20 «О содомском грехе, о насилии и блуде», арт. 167) предусматривалось наказывать за изнасилование сле​дующим образом: «Ежели кто женский пол, старую или молодую, замужнюю или холостую в неприятель​ской или дружеской земле изнасильствует и освиде​тельствуется, оному голову отсечь или вечно на гале​ру послать, по силе дела. Скверныя женщины обык​новенно, когда в своих скверностях иногда многие скверности учинят, предлагают, что насильством чес​ти своей лишены и насильствованы: тогда судье их такому предложению вскоре не надлежит верить, но подлиннее о правде выведать, и через сие насилие можно освидетельствовать, егда изнасильствованная свидетелей имеет, что оная с великим криком других на помочь призывала, а ежели сие дело в лесу или в ином каком единаком месте учинилось, то оной жен​щине, хотя б она и в доброй славе была, невозможно вскоре верить, однако ж судья может при том случив​шиеся обстоятельства разсмотреть, и егда обрящет ее честну, то может онаго пытать или к присяге привесть. А такия обстоятельства меж другим могут сии быть: 1) ежели у женщины или у насильника или у них обоих найдется, что платье от обороны разодрано; 2) или у единаго или другаго или синевы или кровавые знаки найдутся; 3) ежели изнасилованная по скором деле к судье придет и о насильствии жалобу прине​сет, при котором случае ее притвор и поступки гораз​до примечать потребно. А ежели несколько времени о том умолчит и того часу жалобы не принесет, но умол​чит единый день или более потом, то весьма по види​мому видно будет, что и она к тому охоту имела».
Также в Воинском уставе (арт. 167) впервые при​нята санкция за изнасилование проститутки (блудни​цы), которая подлежит защите наравне с «честною» женщиной: «Хотя правда, некоторые права насилие над явною блудницею не жестоко наказать повелевают, однакож сие все едино, ибо насилие есть насилие, хотя над блудницею или честною женою, и надлежит судье не на особу, но на дело и самое обстоятельство смотреть, в чем саксонская права зело согласуются».
Между прочим даже в XX веке бытовало мне​ние, что нельзя изнасиловать проститутку, так как она не имеет «половой чести». А. Фейербах писал: «Изнасилование в качестве предмета посягательства предполагает неопороченную жен​щину, в отношении проститутки не может быть совершено изнасилование... Насильственное по​ловое сношение с проституткой должно рас​сматриваться по общим правилам о насильственных действиях в отношении личности».

Законодательство Республики Казахстан оди​наково охраняет права всех женщин, независи​мо от их рода деятельности, нравственных усто​ев, социального положения и т. д.
В уставе «начатое изнасильствие женщины, но не​оконченное» наказывается индивидуально по рассмот​рению дела, т. е. за покушение на изнасилование суд по своему усмотрению мог смягчить меру наказания, а за оконченное устанавливалась смертная казнь.
За тайный увод и впоследствии изнасилование че​стной жены, вдовы или девицы, даже если «оная вско​ре или потом хотя в том позволила», виновного приго​варивали к смертной казни путем отсечения головы. Но существовала оговорка, по которой данное нака​зание не имело силы: «Ежели уведенная уводчикова была невеста зарученная, а отеческой ниже душеприказчиковой воле подвержена не была». Словом, со​вершение насильственного полового акта со своей невестой изнасилованием не признавалось. Однако похищение женщины и последующее ее изнасилова​ние выступало в качестве отягчающего вину обстоя​тельства.
Исследователи уголовного законодательства Рос​сии и западноевропейских государств указывают на относительную мягкость за половые преступления по воинскому артикулу в сравнении с западноевропейс​ким законодательством, которое предусматривало, как правило, за них смертную казнь, осуществляемую наи​более мучительным способом.
Почти то же наказание за изнасилование было пре​дусмотрено в Воинском морском уставе сухопутном, утвержденном в Санкт-Петербурге 13 января 1720 года (глава 5 «О штрафах», глава 16 «О телесном блуде и о насилии во сном», п. 120). Однако п. 120, с некото​рыми сокращениями и существенным улучшением ре​дакции, воспроизводит уже рассмотренный нами ар​тикул 167, карающий за изнасилования. В частности, исключено указание на то, что изнасилование будет караться независимо оттого, изнасиловал ли винов​ный старую или молодую, замужнюю или холостую, в неприятельской или дружеской земле. Исключена ссылка на саксонское право в обоснование наказуе​мости изнасилования блудниц, но наказуемость тако​го деяния сохранена.
Впервые в качестве обстоятельства, свидетельству​ющего о факте изнасилования, добавлено: «если на​силуемая персона малолетна или весьма несравнен​на с силой насильника».
Также растление признавалось квалифицированным, если оно было совершено с применением насилия или лицом, от которого потерпевшая находилась в зависи​мости (родителями, опекунами или родственниками). При вменении изнасилования требовалось принять во внимание не только признаки, характеризующие винов​ного и его взаимоотношения с потерпевшей (наличие родственных, опекунских и др. отношений), но и факт замужества потерпевшей, сопряженность изнасилования с похищением, нанесением побоев или истязани​ем, с состоянием беспамятства или неестественного сна, опасностью для жизни потерпевшей. Особо выде​лялись составы изнасилования, повлекшие за собой смерть или растление потерпевшей.
Интересно в рассматриваемом аспекте законода​тельство малых народов Севера. Одна из особеннос​тей суда и обычного права народов Севера - неболь​шое количество дел по нарушению прав и интересов личности, по преступлениям, направленным против личности, что связано с неразвитостью как собствен​но понятия личности, так и личностных отношений в целом. Преступления против нравственности, собствен​но говоря, сводились к изнасилованию женщин и поло​вой связи мужчин с чужими женами. При известной сво​боде половых отношений, сохранивших пережитки груп​пового брака, обычное право, запрещая подобные дея​ния, относилось к ним в целом снисходительно. Акты насилия над женщинами отнюдь не считались тяжкими преступлениями. Виновники обычно отделывались не​большой компенсацией оленями или деньгами в пользу мужа. Так Обдорская инородная управа, рассматривая в январе 1889 года дело об изнасиловании замужней женщины ненки Ланзь Леко тремя ненцами, пригово​рила последних к уплате трех оленей-быков (Обдорской управы книга для записей приговоров по тяж​бам, спорам и поступкам инородцев (1881-1901 гг.), с. 48-49). У народов Приамурья компенсация за такое преступление выплачивалась в гораздо большем раз​мере. У ульчей в нее входили кольчуга, котел, три шку​ры соболя, медвежья шкура. Но под влиянием государ​ственного права взгляд на это преступление менялся, и оно стало рассматриваться как преступление, под​лежащее более строгому наказанию. У хантов Бере​зовского уезда виновного, помимо компенсации, при​говаривали к порке розгами (до 15 ударов). Если же насилью подвергалась девица, то виновный был обязан жениться на ней с уплатой калыма, а в случае отказа отдавал от З до 15 оленей или 10-15рублей.
У народов Келебских селений Дагестана также было предусмотрено наказание за изнасилование, но существовала некоторая особенность. Так, если ка​кая-нибудь женщина заявит, что ее кто-то изнасило​вал, и на это имеются два свидетеля, все равно муж​чины или женщины, которые были очевидцами, услы​шали споры и тяжбу их, то с насильника взыскивается 12 голов овец, а с нее ничего не взыскивать. Если же она не имеет свидетелей, то ее вместе с мужем и с 6 соприсягателями из ее тухума приводят к присяге. Если она не даст присягу или не примет предложенную фор​му присяги, то бык стоимостью 12 овец взыскивается с нее в пользу общества и селения, а если только одна она присягой подтвердит свое заявление, то с нее взыс​киваются и овцы, а с обвиняемого - 8 овец в пользу общества. То есть изнасилованная женщина также несла ответственность за совершенное над ней пре​ступление тем что при недостаточности доказа​тельств платила штраф.
По своду решений и обычаев Цекубского сельского общества Дагестана устанавливается ответствен​ность за изнасилование чужой жены, где предусмот​рено наказание, равное преступлению за убийство: виновный объявляется кровным врагом и изгоняется из селения, как убийца.

У Цекубских жителей устанавливается ответствен​ность в 2 быка с того, кто совершил насильно половой акт с ушедшей от него без оформления развода же​ной, а также за ее избиение или снятие с нее одежды или что-нибудь другое. Все это должно было быть сде​лано по истечении трех дней со дня происшествия. Ответственность за изнасилование жены в рассмот​ренных нами законодательных актах других народов не предусматривалась.
В былые годы многие наши юристы считали, что к уголовной ответственности за изнасилова​ние нельзя привлекать мужа, вступающего в на​сильственное половое сношение с женой. Они ссылались на то, что одной из целей брака явля​ется удовлетворение половых чувств супругов, а потому, мол, женщина, выходя замуж, теряет перед мужем право половой свободы. В настоя​щее время наличие состава преступления не за​висит от отношений женщины с виновным (муж, сожитель и т. д.). При этом исходят из того, что женщина имеет равные права с мужчиной во всех областях жизни. Поэтому никто не может пося​гать на ее половую свободу, даже муж. Однако в такой высокоразвитой стране, как Соединенные Штаты Америки, права женщины-жены от на​сильственных посягательств со стороны мужа на ее половую неприкосновенность ничем не защи​щены. Так, в примерном уголовном кодексе США говорится: «Предметом изнасилования не может быть собственная жена виновного и даже жен​щина, с которою он состоит в продолжающейся половой связи, если совокупление с такой жен​щиной достигнуто путем насилия, то возможна ответственность лишь за насилие».
По Адатам Технуцальского наибства (глава 5, па​раграф 2) дело об изнасиловании женщины разбира​ется как по убийству: виновный изгоняется в кайлы на 1 год и взыскивается с него в пользу обиженной 50 рублей, а в пользу общества -1 бык. Девушка или вдо​ва о своем оскорблении также должна объявить стар​шине или первому встречному, тогда заявление при​нимается: с виновного взыскивается 30 рублей в пользу обиженной и в пользу общества - 1 бык (параграф 3). Но виновный может избежать наказания, если род​ственники обиженной вдовы согласятся выдать ее за него замуж, однако за оскорбление девушки, даже при намерении взять ее в жены, все же взыскивается штраф в пользу общества.
Адаты Ункратль-Чамальского наибства (глава 7) ус​танавливают, что если женщина убьет насильника на месте оскорбления, то она не несет ответственности за это убийство (параграф 2). Можно к сказанному добавить, что свидетельские показания женщин отно​сительно совершенного насилия в расчет не прини​маются (параграф 3).
В древнем хорвато-далматинском законодатель​стве Х\/-ХУ11 веков, памятнике славянского права - По-лице, в ст. 110 «О нападении на женщин» говорится: «Если бы кто напал на женщину и изнасиловал ее, закон требует, чтобы насильник во всяком случае от​вечал головой. Но нужно разобрать, как, и каким об​разом, и по какой причине, и что за человек, какого общественного положения. Также и о женщине - како​го она состояния, какого поведения (репутации), чем занималась. Все это надо разобрать и взвесить, как и что есть, потому что нельзя все вещи предусмотреть». То есть делается акцент на то, какого общественного положения насильник (богатый или бедный, женат или холост), и исходя из этого предусматривается нака​зание. Что касается женщины, обращали внимание на то, замужем она или нет, порядочная или с дурной славой. Так, если потерпевшей была замужняя жен​щина или помолвленная девушка, то насильник, как убийца, наказывался «мертвой кровью» (т. е. штра​фом в 240 либр), а мужу второй штраф такой же. Если же девушка свободная, а насильник неженат и между ними брак возможен, он должен взять ее в качестве жены по церковному закону или снабдить ее прида​ным и выдать замуж согласно своему состоянию, так, чтобы ей никакой срамоты и никакого упрека учинено не было.
Одним из памятников права позднего феодализма, который в течение трехсот с лишним лет был един​ственным общеимперским законом Германии, является «Каролина» - уголовно-судебное уложение Карла V. Наказание за изнасилование в нем предусматривалось следующее: «Если кто-либо путем насилия и вопреки ее воле злодейски обесчестит неопороченную замуж​нюю женщину, вдову или лишит невинности девушку, то такой злодей подлежит лишению жизни. По жало​бе потерпевшей и доказательстве преступления он должен быть, подобно разбойнику, подвергнут смерт​ной казни мечом. Если же кто-либо злодейски и на​сильственным образом будет покушаться на вышеупо​мянутое преступление против неопороченной женщи​ны или девушки, но она вследствие своего сопротив​ления или иным путем будет спасена от такого пося​гательства, то по жалобе потерпевшей и доказатель​стве преступления такой злодей должен быть подверг​нут наказанию соответственно обстоятельствам учи​ненного преступления и положению лица» (ст. СХ1Х). Начиная с XVII века в Германии лицо, совершившее изнасилование, освобождалось от уголовной ответ​ственности, если потерпевшая согласится выйти за него замуж.
Английское право, согласно Акту о преступлениях против личности от 1861 года, считало изнасилование тяжким преступлением и наказывало пожизненными каторжными работами. Одно лишь покушение на со​вершение такого преступления или нападение с на​мерением его совершить каралось 10 годами каторжных работ. Данное преступление считалось направ​ленным против физической неприкосновенности. По​этому согласие жертвы служило основанием для пол​ного прекращения преследования. В случае же когда такие преступления направлены против детей, слиш​ком малолетних для того, чтобы они могли понять сущ​ность причиняемого вреда, английское право давно уже отказалось от признания доводом защиты согласие по​страдавшего ребенка, в частности на основании Ак​тов об исправлении уголовного права всякое половое сношение, как при осуществлении их, так и при поку​шении на их осуществление, между мужчиной и де​вочкой моложе 16 лет считают преступлением и кара​ют 2 годами тюремного заключения и тяжелой рабо​той. В случае же когда девочка моложе 13 лет, то со​вершение такого преступного деяния квалифицирова​ли как насилие и карали пожизненными каторжными работами. Во всех случаях согласие девочки не име​ло значения, но если девочка старше 13 лет, но моло​же 16, а обвиняемый сам не старше 23 лет, то аргу​мент защиты, что он с достаточным основанием ве​рил, что девушка старше 16 лет, может в случае, если ему будет оказано доверие, служить основанием для оправдания при первичном обвинении такого рода, если только девушка согласилась на этот акт.

По законам Лангобардов (ранний этногенез италь​янцев), согласно эдикту короля Ротари (XII век), если мужчина совершит над женщиной насилие и против ее воли возьмет в жены, пусть уплатит за эту вину девятьсот солидов, из них половину королю и полови​ну родичам женщины. Если же она не имеет родичей, эти девятьсот солидов поступают ко двору короля (ст. 186). Опять же женщина не получала никакой ком​пенсации за совершенное над ней преступление. Честь свободной женщины ценилась намного выше, чем честь вольноотпущенницы или полусвободной. Так, если кто изнасиловал чужую альдию, т. е. ту, которая была уже рождена от свободной матери, уплатит за эту вину 40 солидов (ст. 205). Если же кто изнасилует чужую вольноотпущенницу (лицо, которое отпущено на свободу), уплатит за эту вину 20 солидов (ст. 206). Если кто изнасилует чужую рабыню, уплатит за эту вину 20 солидов (ст. 207). У итальянцев в данный пе​риод изнасилование не считалось тяжким преступле​нием. Для сравнения хочу взять в пример прелюбоде​яние жены, которое по тяжести считалось куда более серьезным преступлением, чем изнасилование. Так, согласно ст. 212, если кто найдет другого, свободно​го или раба, в прелюбодеянии со своей женой, власть имеет убить обоих, и если убьет их, пусть не требует их оплаты.
По законам итальянского короля Лиутпранда (713-735 гг.) ставилось под охрану здоровье и нормальное половое развитие малолетней девочки. Так, согласно ст. 12, если кто сосватает или возьмет в жены девушку прежде исполнившихся 12 лет, уплатит тогда тот, как содержит эдикт о похищенном добре, а именно 900 солидов, из них половина королю, а половину тому же ребенку, сама же девушка пусть возвращается в дом.
В этом же законе существует довольно необычная статья 130, в которой говорится, что человек, который обесчестит чужую жену по наущению ее мужа, отда​ется в руки родичей самой женщины, но не в руки ее мужа, который совершил такое дурное. Муж же дол​жен уплатить родичам самой своей жены, как если бы она была убита при раздоре.
Уголовный кодекс Индии, применяемый до 1862 года, имел в своей основе мусульманское уголовное право и предусматривал за изнасилование побитие камнями или бичевание. Данные нормы распростра​нялись как на мусульман, так и на индусов и действо​вали на большей части Британской Индии. В Бомбее, где мусульманское право действовало только в отно​шении мусульман, начиная с 1799 года христиане и парсы подчинялись предписаниям английского права (см. выше), а на индусов распространялось действие индусского права - закона Ману. По закону Ману за изнасилование замужней женщины предусматрива​лась смертная казнь. После введения индийского уго​ловного кодекса 1 января 1862 года, согласно ст. 376, изнасилование карают пожизненной депортацией или лишением свободы любого вида на срок до 10 лет, а если потерпевшая является женой виновного и дос​тигла 12-летнего возраста, то лишением свободы лю​бого вида на срок до 2 лет или штрафом или тем и другим одновременно. Согласно ст. 375 половое сно​шение с женой не является изнасилованием, если толь​ко жена достигла 15-летнего возраста. С учетом того, что изнасилование относится к числу преступлений, которые при различных обстоятельствах могут пред​ставлять различную опасность, составители кодекса с критерием опасности изнасилования соотнесли ка​стовую принадлежность жертвы и виновного. Так, со​поставляя два случая: целомудренная женщина «выс​шей» касты, готовая пожертвовать жизнью ради спа​сения своей чести, осквернена насилием мужчины, принадлежащего к «низшей» касте, и изнасилована женщина, не пользующаяся хорошей репутацией, не претендующая на чистоту, легко доступная, - соста​вители приходили к выводу, что во втором случае по​сягательство «бесконечно менее опасно», чем в пер​вом. Однако, как показало время, практика далеко не всегда применяла этот критерий, почти с самого на​чала встав на путь учета в первую очередь степени жестокости, проявленной преступником, и беззащит​ности и беспомощности жертвы. Стремясь вести борь​бу с выдачей замуж девочек в раннем возрасте, УК в ст. 375 предусматривал, что половое сношение с же​ной, не достигшей 10-летнего возраста, является из​насилованием. В 1925 году этот возраст был повы​шен до 13 лет, а в 1949 году - до 15 лет.
Логично в завершение этого достаточно обширно​го исторического обзора отметить, как же обстоят дела в настоящее время, в частности в Республике Казах​стан.Современное законодательство нашей республи​ки направлено на охрану половой свободы и половой неприкосновенности женщины, на свободу самоопределения в половом общении, на недопущение какого-либо принуж​дения в этой сфере. В соответствии с Конституцией от 30 августа 1995 года, каждый гражданин имеет право на судебную защиту своих прав и свобод (ст. 13), а также право на личную свободу и неприкосновенность человеческого достоинства (ст. 16 и 17).
Обеспечение этой конституционной нормы возлагается на уго​ловное законодательство Республики Казахстан. Так, согласно ста​тье 2 Уголовного кодекса Республики Казахстан, защита прав, сво​бод и законных интересов человека и гражданина от преступных по​сягательств составляет одну из основных задач уголовного права.
Одним из наиболее важных элементов свободы личности явля​ется половая свобода женщины. Преступное посягательство на по​ловую свободу рассматривается как тяжкое преступление, и, соот​ветственно, в отношении совершивших его лиц устанавливается стро​гое наказание.
Среди половых преступлений, предусмотренных Уголовным ко​дексом Республики Казахстан, наиболее опасным и распростра​ненным является изнасилование. По статистическим данным, сре​ди осужденных за половые преступления лица, совершившие изна​силование, составляют около 80%. Статья 120 Уголовного кодекса Республики Казахстан определяет изнасилование как половое сно​шение с применением насилия или угрозой его применения к по​терпевшей или другим лицам либо с использованием беспомощно​го состояния потерпевшей. Это глубоко аморальное преступление. В большей мере, чем при совершении других половых преступле​ний, при изнасиловании в грубой форме игнорируется воля женщи​ны, наносятся непоправимая моральная травма, физический вред здоровью. Особо пагубно изнасилование сказывается на несовер​шеннолетних.
Однако в последние годы наблюдается рост изнасилований по всей территории нашей республики. Данные за период с 1985 по 1997 год по республике в целом, а также по г. Алматы и Алматинской области в частности приведены ниже.
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Г. Жолдасбаева,
старший помощник

 Целинного  транспортного прокурора

ПРОБЛЕМЫ ПРИМЕНЕНИЯ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА

О НЕЗАКОННОМ ОБОРОТЕ НАРКОТИКОВ

Общеизвестно, что среди многочисленных транснациональных форм преступной дея​тельности незаконное производство и обо​рот наркотических средств и психотропных веществ одни из самых массовых и органи​зованных. Колоссальные прибыли, получаемые в ре​зультате незаконного оборота наркотиков, с одной стороны, бесперспективность существования значи​тельных групп населения, уровень доходов которых находится за отметкой прожиточного уровня, - с дру​гой, привлекают к нелегальному производству и сбы​ту наркотиков миллионы людей. Нельзя уже больше сказать, что злоупотребление наркотиками имеет ме​сто в основном в индустриально развитом западном мире. «Ежегодный оборот от незаконной торговли нар​котическими средствами, поданным Интерпола, со​ставляет $400 миллиардов. А десятая часть денег, имеющих хождение в мире, связана с наркобизне​сом».1 В этот преступный гигантский механизм вов​лечены люди, различные по своему социальному по​ложению, средствам, связям и возможностям, цель его  производство денег, а средство - отравление милли​онов людей.
По данным Программы Организации Объединен​ных Наций по международному контролю над наркотиками (ЮНДКП), общее число злоупотребляющих наркотиками в 90-х годах составило около 445,6 мил​лиона людей. В частности, 8 миллионов человек в мире злоупотребляют героином, это составляет 0,14% всего мирового населения; 13 миллионов людей (0,23%) злоупотребляют кокаином; 141.2 миллиона людей (2,45%)  канабисом; 30 миллионов людей (0,5%) - стимуляторами амфетаминового ряда (АТС) и т. д.2
В начале 90-х годов Республика Казахстан была включена Международным комитетом ООН по конт​ролю над наркотиками в список государств - мировых производителей марихуаны. Территория республики «стала превращаться в своеобразный «коридор», че​рез который незаконно перевозится огромное количе​ство наркотиков из Азии в Европу и Америку».3
По статистическим данным, в 1998 году на терри​тории Казахстана по сравнению с прошлым годом произошел повсеместный рост (на 27,1 %) преступле​ний, связанных с наркотическими средствами или психотропными веществами. Всего было зарегис​трировано 18 845 преступлений данной категории, это 15,39% от общего числа зарегистрированных преступ​лений. В ходе предварительного расследования было выявлено 15 914 лиц, совершивших указанные преступ​ления, в том числе 444 несовершеннолетних и 2003 женщины, что составило соответственно 2,78% и 12,58% от общего числа привлеченных к уголовной от​ветственности по данной категории дел. Осуждено -10 185 человек, что на 6,7% меньше, чем в прошлом году. Одной из причин уменьшения количества осуж​денных послужило принятие нового УК РК, в частно​сти декриминализация деяний предусмотренных ст. 214 УК КССР. Ныне нельзя привлечь к уголовной от​ветственности за единичные факты обнаружения нар​котиков в небольших размерах. Поэтому из числа уголовно наказуемых деяний было исключено 2 876 пре​ступлений.
Опасность деятельности, связанной с незаконным оборотом наркотических средств и психотропных ве​ществ - производство, перевозка, потребление, дик​тует необходимость принятия как согласованных меж​дународных действий, так и национальных мер конт​роля в стране.
Международный контроль над наркотиками регу​лируется рядом договоров, принятых под эгидой Орга​низации Объединенных Наций:
*Единая конвенция о наркотических средствах 1961 года, которая учредила Международный совет по контролю над наркотиками (МСКН), с поправками, внесенными в нее протоколом 1972 года;
*Конвенция о психотропных веществах 1971 года;
* Конвенция Организации Объединенных Наций о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ 1988 года.
Этими конвенциями определяется перечень нарко​тических средств и видов действий (оборота) с ними, а также мер борьбы с этими преступлениями.
Республика Казахстан присоединилась к назван​ным международным актам в июле 1998 года4 и акти​визировала свою уголовную политику в этом направ​лении. Основу нормативной базы РК, позволяющей вести уголовно-правовую борьбу с незаконным обо​ротом наркотических средств, составляют: Уголовный кодекс РК, Закон РК «О наркотических средствах, пси​хотропных веществах, прекурсорах и мерах противо​действия их незаконному обороту и злоупотреблению ими» от 10 июля 1998 года; постановление правитель​ства РК от 9 марта 1998 года № 186 «О наркотических средствах, психотропных веществах и прекурсорах, подлежащих контролю», которым утверждены списки наркотических средств, психотропных веществ и прекурсоров, ядовитых веществ, подлежащих контролю в РК, и сводная таблица об отнесении наркотических средств, психотропных веществ, обнаруженных в незаконном хранении и обороте, к небольшим, крупным и особо крупным размерам.
Применение указанного законодательства вызывает серьезные проблемы при квалификации деяний, свя​занных с незаконным оборотом наркотических средств или психотропных веществ.
Названные обстоятельства и определили наш инте​рес к исследованию вопросов, связанных с совершен​ствованием законодательства об уголовной ответствен​ности за преступления, связанные с наркотиками.
В связи с быстрым введением в действие нового Уголовного кодекса РК и отсутствием у практических работников достаточного времени и возможностей для его изучения и осмысления, а также утверждением правительством РК новых списков Государственной комиссии РК по контролю над наркотиками, новых перечней о количестве наркотиков, за незаконный обо​рот которых наступает уголовная ответственность, в правоприменительной практике возник ряд проблем.
1. Одна из проблем применения действующего за​конодательства по делам, связанным с незаконным оборотом наркотических средств, с которой столкну​лись практики, - это нетождественные, различающи​еся по смыслу тексты диспозиции ст. 259 УК РК, из​данные на казахском и русском языках. В ст. 259 УК РК, изданного на русском языке, предусмотрена от​ветственность за «незаконные изготовление, приоб​ретение, хранение, перевозку, пересылку либо сбыт наркотических средств или психотропных веществ». В той же статье УК РК, изданного на казахском языке, законодатель предусмотрел ответственность за «есірткі заттарды немесе жүйкеге эсер етегін заттарды заңсыз дайындау, сатып алу, сақтау, тасымалдау, жөнелту немесе сату», что в переводе на русский язык обозначает «незаконные изготовление, покупку, хра​нение, перевозку либо продажу наркотических средств или психотропных веществ». То есть вместо общих понятий «приобретение» и «сбыт» применены слова «сатып алу» и «сату», обозначающие «покупку» и «про​дажу» наркотических средств.
Судебная практика свидетельствует о том, что по​купка наркотических средств является не единствен​ным способом приобретения. Могут иметь место и другие разнообразные способы приобретения этих веществ: получение в обмен на другие товары и вещи, взаймы, в дар, в уплату долга, присвоение найденно​го, сбор дикорастущей конопли, мака и их частей.
Часть вторая ст. 259 УК РК, изданного на русском языке, предусматривает ответственность за «незаконное приобретение или хранение в целях сбыта, изго​товление, переработку, перевозку, пересылку либо сбыт наркотических средств или психотропных ве​ществ». УК РК, изданный на казахском языке, сужает круг преступных действий, предусматривая ответствен​ность лишь за покупку наркотических средств с целью продажи. Очевидно, нет необходимости повторять, что наркотические средства приобретаются не только пу​тем покупки и сбываются не только путем продажи. Безусловно, купля-продажа - это самый распростра​ненный способ приобретения и сбыта, однако не един​ственный.
Аналогичная ситуация с неправильным переводом на казахский язык сложилась и со ст. 260 УК РК, пре​дусматривающей ответственность за хищение либо вы​могательство наркотических средств или психотроп​ных веществ. В УК РК, изданном на казахском языке, эта статья предусматривает ответственность только за кражу и вымогательство этих средств и веществ. Не предусмотрена ответственность за хищение нар​котических средств, совершенное путем грабежа, раз​боя, мошенничества. Вследствие этого возникает про​тиворечие между первой, второй и третьей частями ст. 260. В части третьей предусмотрена ответствен​ность за те же действия, но с применением насилия, опасного для жизни или здоровья, либо с угрозой при​менения такого насилия. Если при вымогательстве угроза применения насилия и применение насилия допустимы, то кража не может сопровождаться ни уг​розой применения насилия, ни насилием. Примене​ние насилия и угроза применения насилия - это ква​лифицирующие признаки других составов хищений.
Известно, что кража - это лишь одна из форм хи​щения. Очевидно, что вместо слова «ұрлық» в диспо​зиции статьи следовало употребить слово «иемдену». И тогда все стало бы на свои места.
Подобное различное смысловое содержание текста законодательства на государственном (ка​захском) и русском языках недопустимо. Нали​цо нарушение общих правил использования терминов: единство терминологии, тождественность употребления терминов в разных правовых ак​тах, на различных языках. Ст. 18 Закона Рес​публики Казахстан «О нормативных правовых актах» требует изложения текста нормативного •• . правового акта с соблюдением норм литератур​ного языка и юридической терминологии, что и не сделано. Кроме того, в Концепции языковой политики РК, одобренной Президентом РК 4.11.1996 г., сказано, что законодательные акты, как правило, должны готовиться на госу​дарственном языке. У нас же происходит все наоборот -нормативный правовой акт принима​ется на русском языке, только после этого пере​водится на казахский язык, и зачастую с суще​ственными искажениями.
В связи со сложившейся ситуацией возникает воп​рос о том, какому варианту Уголовного кодекса РК (на казахском или на русском языках) отдать предпочте​ние при квалификации действий обвиняемых, осужден​ных. Ведь в ст. 7 Конституции РК и ст. 4 Закона РК «О языках в Республике Казахстан» закреплена норма, согласно которой в республике государственным язы​ком является казахский. Государственный язык - язык законодательства, действующий во всех сферах об​щественных отношений на всей территории государ​ства.
2. Еще одна проблема - это неудачно сформули​рованная диспозиция ст. 259 УК РК. Анализ практики рассмотрения судами уголовных дел, связанных с нар​котиками, показал, что законы о борьбе с наркома​нией, как правило, практически оказываются направ​ленными против мелких распространителей и потре​бителей наркотиков, а их главные производители, организаторы и сбытчики обычно уходят от ответствен​ности. Главной причиной этого, по-нашему, является нарушение норм теории права, регламентирующих оп​ределенные условия, от которых в значительной мере зависит эффективность уголовных норм. Несоблюде​ние общих требований юридической техники, а именно грамотности, правильной формы, полноты отражения в законе наиболее существенных черт соответствую​щего общественно опасного явления, приводит к тому, что- либо начинают применять аналогию закона, либо вне уголовной ответственности остаются субъекты, со​вершающие по существу серьезные общественно опас​ные деяния. Из теории права известно, что при издании правовых норм важно так их сформулировать, чтобы воля законодателя стала ясной и доступной, чтобы ис​тинный смысл ее не расходился с текстуальными фор​мулировками, чтобы не было двусмысленности, тем​ноты и пробельности актов, иначе действие норм уго​ловного права будет неэффективно.5
В части второй ст. 259 УК РК предусмотрена от​ветственность за незаконное приобретение или хра​нение в целях сбыта, изготовление, переработку, пе​ревозку, пересылку либо сбыт наркотических средств или психотропных веществ независимо от их разме​ра. Признавая правильность установления более стро​гой ответственности за незаконное приобретение и хранение этих средств и веществ с целью сбыта, а также за сам сбыт, считаю несправедливым установ​ление такой же ответственности за их изготовление, переработку, перевозку без цели сбыта. Судебная практика свидетельствует о том, что эти действия могут быть совершены не только для сбыта, но и для лично​го употребления.
Немало случаев, когда в настоящее время привле​каются к уголовной ответственности по ст. 259 УК РК лица, которые приобрели наркотические средства для себя и перевозили их на машине к своему месту жи​тельства. Конструкция ст. 259 УК РК заставляет ква​лифицировать действия этих лиц по двум частям этой статьи - по части первой ст. 259 УК РК за незаконное приобретение, по части второй этой же статьи - за незаконную перевозку со всеми вытекающим отсюда последствиями. Одно преступное действие искусст​венно разделяется на два преступления и квалифици​руется по двум частям одной статьи, наказание в свя​зи с этим назначается по совокупности преступлений на основании ст. 58 УК РК путем полного или частич​ного сложения наказаний.
В то же время законодатель не выделил и вообще не предусмотрел ответственность за изготовление, пересылку, перевозку, переработку наркотических средств и психотропных веществ с целью сбыта, хотя общественная опасность этих действий возрастает, увеличивается с момента возникновения цели сбыта. Перевозка, пересылка сами по себе без цели сбыта, на наш взгляд, не требуют установления более стро​гой ответственности, чем за хранение.
По смыслу частей 3 и 4 ст. 259 УК РК уголовная ответственность предусмотрена за незаконную пере​возку, изготовление, пересылку этих средств и веществ при отягчающих обстоятельствах, когда они соверше​ны группой лиц по предварительному сговору, неодно​кратно, организованной группой, преступным сообще​ством, в отношении средств и веществ в крупном и особо крупном размере. При этом, согласно диспози​ции статьи, не требуется, чтобы они были совершены с целью сбыта. Возникает вопрос, зачем создавать преступные организации, организованные группы, пре​ступные сообщества с распределением ролей, изго​тавливать, перевозить, перерабатывать, пересылать наркотические средства и психотропные вещества в крупном и особо крупном размере, если при этом не преследуется цель сбыта?
Сопоставление уголовного законодательств РК с законодательством других республик СНГ показало, что в главе 25 проекта Уголовного кодекса Кыргызской Республики в ст. 244, 245 предусмотрена ответ​ственность за незаконное изготовление, приобрете​ние, хранение, перевозку или пересылку наркотичес​ких средств либо психотропных веществ как без цели сбыта, так и с целью сбыта. Такая формулировка за​кона представляется наиболее правильной. Это позво​ляет не только четко разграничивать действия винов​ных, устанавливать более строгую ответственность за деяния, совершенные с целью сбыта, а равно и за сам сбыт, но и вести достоверную статистическую отчет​ность.
Вместе с тем следует отметить и непродуманность санкции за перечисленные преступные действия, пре​дусмотренные ч. 2, 3, 4 ст. 259 УК РК. Перечислив в одном ряду изготовление, перевозку, переработку, пересылку наркотических средств и психотропных ве​ществ без цели сбыта, а также сам сбыт этих средств и веществ, законодатель установил за них одинако​вую ответственность. При этом им не учтена разная степень общественной опасности реального сбыта, а также изготовления, перевозки, переработки, пересыл​ки средств и веществ без цели сбыта.
Установление одинаковой ответственности было бы оправданно в случае, если бы наряду с реальным сбы​том в диспозиции статьи были перечислены перевоз​ка, пересылка, изготовление, совершенные с целью сбыта.
Сравнение санкций за контрабанду наркотических средств и психотропных веществ (ст. 250 УК РК) и за их изготовление, перевозку, переработку, пересылку без цели сбыта свидетельствует о том, что за совер​шение последних, несмотря на их меньшую обществен​ную опасность, установлена более суровая ответствен​ность.
3. В настоящее время сложилась ситуация, когда уголовная ответственность за незаконное приобрете​ние и хранение наркотических средств и психотроп​ных веществ зависит от размера этих средств и ве​ществ, от того включено это средство в список, таб​лицы или нет.
Таким образом, криминализация (преступность) деяния установлена подзаконным актом правительства РК (высшего органа исполнительной власти), в то вре​мя как в общей части УК РК, в частности в ст. 1, ска​зано, что уголовное законодательство Республики Ка​захстан состоит исключительно из Уголовного кодек​са РК. Иные законы, предусматривающие уголовную ответственность, подлежат применению только пос​ле их включения в Уголовный кодекс.
Представляется неправильным утверждение таких актов лишь постановлением правительства. Очевид​но, что от их содержания зависит уголовная ответствен​ность лица, квалификация его действий, степень пре​ступности его действий. Следовало бы заметить, что в сводной таблице содержатся основополагающие первичные нормы, базовые положения по вопросам определения размеров, регулирующие действительно коренные вопросы. Поскольку от их содержания зави​сят вид и формы ответственности, устанавливается преступность действий привлечения к ответственнос​ти лиц, постольку возникает необходимость их приня​тия законодателем, а не исполнительной властью. Они должны были быть приняты и утверждены Парламен​том в качестве приложения к УК РК.
Существует необходимость приведения законода​тельства, связанного с незаконным оборотом наркоти​ческих средств и психотропных веществ, в соответствие с Конституцией и законами Республики Казахстан, для того чтобы затронутые в этой статье проблемы не ока​зывали отрицательного влияния на качество прокурор​ского надзора и судебной деятельности.
Г. Тленчиева,
кандидат юридических наук, доцент

ПРОБЛЕМЫ ПРАВОВОГО ОБЕСПЕЧЕНИЯ ЭКОНОМИЧЕСКОЙ БЕЗОПАСНОСТИ БАНКОВСКОЙ СИСТЕМЫ КАЗАХСТАНА

Экономическое развитие на благо всего народа является одним из прин​ципов, закрепленных в ст. 1 Конституции Республики Казахстан.
Обеспечение национальной безопасности - главное условие развития стра​ны как независимого суверенного государства. Нанесение ущерба экономи​ческой безопасности представляет угрозу национальной безопасности.
В соответствии с Законом РК от 26 июня 1998 г. № 233 «О нацио​нальной безопасности Республики Казахстан» под экономической без​опасностью понимается состояние защищенности национальной эко​номики Республики Казахстан от внутренних и внешних условий, про​цессов и факторов, ставящих под угрозу ее устойчивое развитие и экономическую независимость.
Понятие экономической безо​пасности не нашло единого опре​деления в литературе. Группа авто​ров определяет это понятие как за​щищенность экономических отно​шений, повышающийся жизненный уровень населения, состояние национальной экономики, где обес​печиваются надежная защита эко​номических интересов, экономичес​кая дееспособность органов государственной власти создавать ме​ханизмы для отражения внутренних и внешних угроз, возникающих под воздействием внутренних и вне​шних факторов и поддержка меж​национальной и социально-полити​ческой стабильности в Республике Казахстан.1
Другие авторы определяют эко​номическую безопасность как со​стояние готовности и возможность всех ветвей власти экономики обес​печить социально-экономическую и военно-политическую стабильность общества, государства и устойчи​вость экономического и правового положения каждого гражданина.2
В процессе становления граж​данского общества приоритетными становятся права человека, которые должны гарантироваться государ​ством, в том числе право на экономическую свободу в виде свободы возможности получить, сохранить и приумножить свой капитал. За ру​бежом создаются комплексные стратегии по борьбе со всеми ви​дами международных финансовых преступлений. Например, в США в 1998 году такая стратегия по борь​бе с международной преступностью (СБМП) включает план действий, содержащий в себе 8 широко сфор​мулированных целей и 30 задач, которые необходимо решить для реализации этих целей. Одна из этих целей предполагает повыше​ние уровня двустороннего и много​стороннего сотрудничества в борь​бе со всеми видами финансовых преступлений, выявление оффшорных центров международного мо​шенничества, фальшивомонетчества, электронного взлома и других финансовых преступлений.
В странах СНГ также принято соглашение о сотрудничестве в борьбе с преступлениями в сфере экономики, которым предусматри​ваются совместные действия в борь​бе с преступлениями в банковской и кредитно-финасовой системах, в области внешнеэкономической деятельности и с отмыванием (ле​гализацией) доходов, полученных преступным путем. Для этого стра​ны-участницы обязуются рассмат​ривать как уголовные преступления любые деяния, связанные с легали​зацией средств, полученных в ре​зультате преступной деятельности.3
В. В. Колесников, классифици​руя распространенность теневой экономики в зависимости от сфер экономической деятельности, выде​ляет наряду с банковской деятель​ностью также деятельность в сфе​ре финансов и кредита, биржевую и инвестиционную деятельность, производительную, коммерческую и иные виды теневой посреднической экономической деятельности.4
По данным Financial Taimes, в настоящее время от 50 до 70% на​личных денег, находящихся в миро​вом обороте, приходится на долю теневой экономики, наркоторговли и других незаконных финансово-эко​номических структур, называемых у нас организованной преступностью. Из всего количества выпускаемых купюр номиналом 500, 1000 немец​ких марок и 100 долларов США в на​личном мировом и финансовом обо​роте обращается всего от 44 до 60% бумаг такого номинала.
Всего в виде наличности в мире обращается 400 млрд. долларов. Казначейству США 14 млрд. долла​ров в год выплачивают именно ино​странные потребители5
По мнению профессора эконо​мики Принстонского университета Кеннета Рогоффа, введение самой крупной купюры в 1000 евро явля​ется идеальным средством для опе​раций на «черном рынке», что ав​томатически повлечет прибыли Ев​ропейского центрального банка. Де​нежный эквивалент миллиона дол​ларов в евро уместится в дамской сумочке, что очень кстати для кри​минальной экономики, на которую, по расчетам, отводится обладание 80% крупных купюр.6 В условиях финансового кризиса опасность утечки капитала из страны настоль​ко велика, что, например, в Южной Корее была введена смертная казнь за нелегальный вывоз капиталов из страны. Мировая практика подтвер​ждает, что капитал как самый лик​видный ресурс экономики бежит из страны, сделавшей ставку на уско​ренное развитие финансовой сис​темы и не обеспечившей поддержа​ние и создание систем технологичес​кого и интеллектуального лидерства. Это подтверждается явлением бег​ства капитала из Мексики (1994 г.), России и Бразилии (1998 г.)
Нью-йоркская банковская анали​тическая фирма - Международный институт финансов сделал следу​ющее заключение: в 1991, 1992 го​дах утечка капитала из России со​ставила 17 млрд. долларов, то есть каждый четвертый доллар из выруч​ки российского экспорта за эти два года оказался потерянным вслед​ствие бегства капитала на Запад.7
По мнению экспертов, в руках населения в России в настоящее время сосредоточено от 30 до 40 млрд. долларов США. Ежегодно на счетах за пределами России оста​ется до 15 млрд. долларов.8
По мнению М. Вейт, основой ведения реформ в России был «об​ман», который повторялся без кон​ца. Не было равного доступа к ре​сурсам и собственности. Не появи​лось реальной банковской системы, когда банки инвестируют в развитие производства. Псевдокапитализм в России и стал основой финансово​го кризиса в этой стране.9 За пос​ледние семь лет существования банковской системы России там не была создана система страхования банковских вкладов.

Российский финансовый кризис показал слабость банковской сис​темы, приспособленной не столько к нормальной работе с производи​телями и вкладчиками, сколько к паразитированию на государствен​ном бюджете. По мнению предсе​дателя правительства России Е. При​макова, самым тяжелым послед​ствием кризиса стал тотальный кри​зис доверия - и это является мощ​нейшим тормозом развития эконо​мики. В Казахстане на депозитных счетах населения находится Т28.6 млрд. однако это не столь большая сумма, если принять во внимание численность населения и потенци​альные депозитные возможности многих наших граждан. Между тем чуть ли не большая сумма, по мнению экспертов, находится в чулках, как правило, в «долларовом состо​янии». В целом для нашего денеж​ного обращения характерна интен​сивная долларизация.10
Долларизация казахстанской экономики способна вызвать срыв в инфляционно-девальвационный штопор.
Джордж Сорос в книге «Кризис глобального капитализма», говоря о трех главных факторах, сыгравших роковую роль в крахе российской экономики, в числе главных назвал то, что российские банкиры избра​ли свой собственный путь банковс​кого бизнеса, предпочтя его профес​сионально наработанному в течение многих десятилетий.11
К сожалению, по мнению ряда экспертов, банковская система Ка​захстана остается во многом совет​ской. Правительство фактически размещает заказы в банках, реали​зуя с их помощью государственные программы, при этом открытые тен​деры на размещение таких заказов пока не проводятся. Национальные компании - естественные монопо​листы также безо всяких тендеров размещают свои средства в «из​бранных» банках, при этом многое зависит от неформальных связей руководителей этих компаний с ру​ководителями тех или иных банков​ских структур.
Следует учесть опыт России, где приватизация банков прошла через многочисленные факты коррупции, что послужило одной из причин мас​сового разорения банковских струк​тур. Для казахстанской банковской системы также характерны сла​бость и небольшой размер, ее ка​питализация не достигает и 500 млн. долларов.
Банковская система Казахстана до начала реформирования эконо​мики была представлена тремя го​сударственными банками. В пери​од с 1998 по 1991 годы была прове​дена реорганизация государствен​ных отраслевых банков, были созда​ны первые коммерческие банки. Благодатной почвой для появления банков стал высокий уровень инф​ляции, позволявший при негативных процентных ставках с легкостью зарабатывать доходы.12
На 1 июля 1992 г. размеры кре​дитования народного хозяйства бан​ками составили 210 млн. долларов. На 1 июля 1993 г. из 300 млн дол​ларов кредитов только 3% направ​лялись на развитие производства.
Для периода 1992 - 1993 годов характерно широкое распростране​ние нарушений нормального денеж​ного обращения банками в конкрет​ных целях. Дешевые кредитные ре​сурсы были чрезвычайно привлека​тельными для клиентов. Денежная форма получения кредита служила мощным каналом присвоения обще​ственного достояния кредитополуча​телями и банкирами. Государство через коммерческие банки выделя​ло различным коммерческим струк​турам, предположим условно, одну двадцатую часть общественного достояния в форме кредитов под низкие, не покрывающие уровня ин​фляции ставки, а при гашении по​лучало реально одну сотую часть, так как большую часть проедала инфляция. В таких условиях умень​шались государственные активы, но быстро обогащались банки и ком​мерческие структуры. Кроме того, из-за высокой степени инфляции и возможности вложения кредитов в СКВ большая часть кредитных ре​сурсов выпала из оборота производ​ственных предприятий.
В публикациях того времени были довольно типичные статьи с назва​ниями «Банки грабят производствен​ников», «Кому вы служите, господин банк?». В выступлении Президента Республики Казахстан на сессии Верховного Совета 14 октября 1993 года довольно негативно оценива​лось состояние банковской систе​мы. Кроме критики, были приведе​ны и фактически данные. По пре​ступлениям в сфере банковских от​ношений было возбуждено 210 уголовных дел, осуждено 19 пред​седателей правлений, 6 их замес​тителей и 19 служащих банков. Было прямо сказано, что многие не​урядицы в банковском деле имеют истоки в работе Нацбанка.
До середины 1994 года откры​тие банка в Казахстане можно было сравнить с открытием какого-либо частного предприятия или ТОО. Учи​тывая, что каждый банк имел воз​можность приобщиться к кредитным ресурсам, желающих открыть свой банк было предостаточно. Можно сказать даже больше: каждый ува​жающий себя предприниматель счи​тал необходимым иметь свой соб​ственный банк. Данная практика была успешно прекращена более жестким требованием Нацбанка по открытию банков. Для повышения минимального уровня капитализа​ции банков в апреле 1994 года были повышены требования к минималь​ному размеру уставного фонда. Для открытия банков требовалась реги​страция уставного фонда в разме​ре, эквивалентном $500 000.
В октябре 1994 года в Казахста​не функционировало около 200 бан​ков, из которых имели лицензию на проведение банковских операций всего 15 банков.
За последние годы наблюдает​ся тенденция снижения сети бан​ковских учреждений за счет реор​ганизации мелких банков. В насто​ящее время функционирует 76 бан​ков. На территории бывшего СССР эпидемия крахов, банкротств и ис​чезновений, охватившая различные финансовые компании, большин​ство которых собирало средства вкладчиков, не имея соответствую​щей лицензии, перекинулась на бан​ки, такую лицензию имеющие. Чис​ло банков, прекративших выполнять свои обязательства перед клиента​ми, достаточно велико.
По мнению В.В. Колесникова, сфера финансово-кредитных отно​шений и банковской деятельности является ведущей по количеству и масштабам среди экономических преступлений в странах бывшего СССР. Криминальный спектр здесь необычайно широк: от незаконного получения больших кредитов до под​делки авизо и ценных бумаг.13
Такой же позиции придержива​ется судья Верховного Суда РК Т.С. Тогумбетова, констатируя, что сфера банковского капитала стала в последние годы одним из самых криминогенных секторов экономи​ки. Традиционными остаются при​своение кредитов, фиктивные га​рантийные письма, подделка пла​тежных документов и т. п. Возника​ют и новые виды преступлений: несанкционированный вход в компь​ютерную сеть с целью хищения де​нежных средств, перевод их на дру​гие счета, хищения с использова​нием векселей, акций и др.14
Относительно прогноза корыстных преступлений в бан​ковской системе Казахстана следует отметить устойчивую тенденцию сохранения реальной преступности в отличие от выявляемой, поскольку систе​ма защиты банков от преступ​ного проникновения в них на се​годня несовершенна. В прогнозируемый период 1999 - 2010 годов вероятно появление новых, а также усиление опасных форм преступной деятельности в сфере финансово-кредитных отношений.
Принятие законодательных актов о банковской деятельности, к сожа​лению, своевременно не сопровож​далось адекватным изменением норм уголовного права и процесса.
В связи с этим обеспечение за​конных прав и интересов участни​ков кредитно-денежных отношений, защита их от недобросовестных сделок уголовно-правовыми мерами в большинстве случаев затруднены из-за отсутствия правовых норм, соответствующих реально существу​ющим элементам кредитно-денеж​ных отношений. Поэтому принятие юридически правильных решений по фактам злоупотреблений в новых  условиях функционирования банков нередко затруднено даже в случае причинения явного ущерба интере​сам юридических и физических лиц.
По мнению Т.О. Тогумбетовой, в банковской сфере чаще всего дей​ствует организованная преступ​ность, которая предполагает цепоч​ку участников, детальную разработ​ку сценария, наличие определенно​го технического обеспечения и зна​чительных денежных средств. Пре​ступления такого рода питают пре​ступные кланы, способствуя созда​нию «государства в государстве» мафиозных структур, которые ме​шают развитию цивилизованного бизнеса.
Последствия такого рода нега​тивных явлений видны на примере России, где, по мнению бывшего вице-премьера и главы МВД России А. Куликова, «сложилась крими​нальная экономика, замешанная на прочной связи организованной пре​ступности с властью»15.
Примером размаха и дерзости мошенников может служить дело о банковских гарантиях под 100 млн. долларов Казахстана. В январе 1995 г. по банковской связи в Нацбанк при​шел телекс из Лондона от одного из авторитетных в финансовом мире банков. В нем, со ссылкой на сооб​щения, которые Нацбанк не отправ​лял, содержался категорический отказ от неизвестной казахстанс​кой стороне сделки. В результате проведенного расследования выяс​нено, что фирма «JJBJ» официаль​но зарегистрирована в Англии и яко​бы имеет филиалы в Москве, Авст​рии, Англии, которые оказались фиктивными. Фальшивки этой лже​фирмы разошлись по многим стра​нам мира. Соучастником их мошен​ничества в Казахстане стал мелкий клерк из Нацбанка, который рабо​тал в режиме обычной телексной связи от имени Нацбанка, пользу​ясь его реквизитами и кодами.
Позднее в Нацбанк были пере​даны лжедокументы о гарантиях по 100 млн. долларов из Дойчебанка, которые имели фальсифицирован​ные подписи министра финансов. Несколько подобных фальшивок было обнаружено у сотрудников АО «Бирлик», МП «Азгыр».
Преступность в банковской сфе​ре не является редкостью и за ру​бежом. Например, к числу величай​ших банковских махинаций относит​ся уголовное дело о растрате 222 млн. швейцарских франков. Преступ​ление было совершено в отделении «Ллойде бэнк интернэшнл» в Луга​но (Швейцария) 2 сентября 1974 г. Марк Коломбо и Эджидио Момбелли были отданы под суд и признаны виновными 30 октября 1975 г. Им вменялись в вину грубые ошибки в управлении и подделка бухгалтерс​ких документов.
Ведущий итальянский банк «Бан​ка национале дель лаворо» был ули​чен в том, что его филиал в Атлан​те, штат Джорджия, США, произвел незаконный перевод 3 млн. долла​ров от неустановленного вкладчика. В результате скандальных разобла​чений председатель правления бан​ка Нерио Нези и его генеральный директор Джакомо Педи были вы​нуждены подать в отставку.
По делу о крахе итальянского банка «Амброзиано» 33 подсудимых были осуждены в общей сложности на 322 года тюремного заключения. Расследование и судебное разби​рательство продолжалось десять лет. Среди осужденных - крупные промышленники, финансисты, предприниматели, эксполитики, лидеры масонской ложи «П-2». Сре​ди них был и глава фирмы «Оливетти» Карло Де Бенедетти.
Лондонский суд приговорил гражданина Пакистана Аббаса Гакаля к 14 годам тюрьмы и штрафу на более чем $4,5 млн. признав его виновным в мошенничестве. Ма​хинации Гакаля связаны с исполь​зованием кредитов Международно​го кредитного и коммерческого бан​ка на сумму $1,2 млрд. В резуль​тате действий осужденного по​страдали не менее 140 тысяч кли​ентов банка.
Судебная практика США показы​вает, что в банковских мошенниче​ствах задействованы два типа лиц: 1) аутсайдеры, обычно вкладчики или заемщики; 2) инсайдеры, обыч​но руководители, директора, со​трудники или агенты учреждения.
Злоупотребления аутсайдеров могут выражаться в использовании фиктивных чеков для получения средств до их инкассации, превы​шении имеющихся на счете средств (овердрафт), ложная информация о ссудах, мошеннические схемы авансовых платежей, взвинченные балансы «подозрительных денег» с целью приукрашивания действи​тельности в учреждении для улучше​ния собственных отчетов контроли​рующим органам.
Злоупотребления, произведен​ные с помощью инсайдера, могут касаться текущих счетов, неразре​шенных овердрафтов и ссуд, пред​ставления ложной или вводящей в заблуждение кредитной информа​ции, переданной банкиром другим банкам или третьим сторонам, бан​ковская взятка - «благодарность» и другие.
Одной из целей создания Мини​стерства государственных доходов РК была реализация задачи разру​шения криминальных экономических схем во взаимодействии с финан​совыми институтами, правоохрани​тельными и другими государствен​ными органами и международными институтами.16
 В судах увеличивается количе​ство споров с участием банков к заемщикам, не вернувшим кредиты. Рассматривать эти дела сложно, так как в них участвуют, как прави​ло, не только кредитор и заемщик, но также страховая организация, застраховавшая риск невозвраще​ния кредита, или же организация-поручитель. Неполнота банковско​го законодательства, непрофес​сионализм в составлении кредитных договоров существенно усложняют рассмотрение дела. У нас умудря​ются поместить все пункты кредит​ного договора на одной машинопис​ной странице, в то время как, на​пример, в США договор составля​ется объемом около 100 страниц, в его подготовке участвуют крупные специализированные юридические фирмы.
В Казахстане сформировал​ся общий негативный подход к решению спорных вопросов в судебных инстанциях. По мне​нию У. Джандосова, если бы в республике нормально функ​ционировала судебная систе​ма, такие вопросы, как о пред​приятиях-должниках, перешед​ших в новую форму собствен​ности, решались бы в суде, а не в Национальном банке.17
Большинство таких дел о невоз​врате кредитов возбуждается в от​ношении фирм, зарегистрированных на вымышленные или вообще несу​ществующие юридические лица. Такие «дутые» фирмы обналичивают деньги и исчезают. Например, в Жилстрой банке был арестован счет одной из фирм. Несмотря на это, банк выдал с этого счета 26 млн. тенге неустановленным лицам. Но​тариальные конторы при регистра​ции таких фирм нередко не выясня​ли личность граждан и подлинность их адресов.
Коррумпированность чиновников нередко способствовала крупным финансовым мошенничествам. На​пример, в 1993 г. на погашение кре​дитов, выданных под правитель​ственные гарантии, было направле​но 29,2 млн. долларов из золотова​лютных резервов страны. В сентяб​ре 1993 г. глава частной фирмы «Ка​захстан» Д. через влиятельных со​трудников ряда министерств получил в Нацбанке правительственную га​рантию на иностранный кредит в 10 млн. долларов. По истечении срока возврата кредита Дойчебанк закон​но снял с корреспондентского счета из резерва Нацбанка на покрытие долга 8,5 млн. долларов. Ущерб го​сударству не был возмещен.
Немало руководителей, в том числе должностных лиц, участвова​ло в махинациях с целевыми льгот​ными кредитами. Например, в июне 1992 г. для обеспечения занятых на уборке урожая тружеников Алматинскому горкоопторгу было выделено 400 млн. рублей. Бывший директор горкоопторга С. быстро нашел этим деньгам другое применение. Он за​ключил договор с одним из московских товариществ якобы на покупку у него 10 тысяч тонн сахара-песка и перегнал туда всю эту сумму. В течение 5 месяцев деньги в Москве находились в обороте. Государ​ственный бюджет Казахстана поте​рял на этом, как минимум, 86 млн. рублей.18 Банки допускали наруше​ния и по размерам предоставляемых кредитов, и по перечню хозорганов, которым они могут быть предостав​лены. Не во всех случаях от клиен​тов отбирались срочные обязатель​ства, а картотека обязательств по отдельным плательщикам кредита не велась. Есть факты выдачи ссу​ды наличными деньгами.
Например, экономист расчетно-кассового отдела облуправления Нацбанка 3. по мемориальному ор​деру перечислила денежные сред​ства в сумме 500 тыс. тенге со сче​та № 902 на расчетный счет част​ной фирмы «Лаки» (счет № 902 фор​мируется для невыясненных денеж​ных сумм, которые затем направ​ляются по своему назначению). Поступившие на счет фирмы день​ги были обналичены и направлены на приобретение спирта. Предвари​тельно существовала договорен​ность о том, что полученный после реализации спирта доход будет по​делен поровну. Однако ни денег, ни спирта назад не получено. Винов​ная 3. осуждена к 2 годам лише​ния свободы.
Много споров в судах связано с исками к банкам в связи с задерж​кой расчетов. В законодательстве четко не проработаны вопросы вза​имной ответственности участников расчетов, в частности неясно, кому принадлежат денежные средства в период их движения в банковской системе. Установлены многочис​ленные факты нарушения сроков прохождения платежей. Система расчетов через межрайонные рас​четно-кассовые центры носила дли​тельный характер, не способство​вала быстрому прохождению безна​личных расчетов и порождала мно​гочисленные злоупотребления. За​держка перечислений иногда со​ставляла от 2 до 6 месяцев, в связи с чем в банки поступали многочис​ленные претензии клиентов.
В деятельности банков допус​кались нарушения банковского за​конодательства, порядка формиро​вания уставного фонда. Например, наиболее распространенными нару​шениями в деятельности коммер​ческих банков являются ненадлежа​щее оформление учредительных документов, несвоевременная опла​та уставного капитала. Допускают​ся нарушения норм законодатель​ства, согласно которым банкам за​прещается осуществлять деятель​ность в сфере материального про​изводства, включая участие в устав​ном капитале. Существенный вред государственному бюджету наносит сокрытие валютной выручки, подле​жащей зачислению на счета в упол​номоченных банках. Банки нередко занимались совершением незакон​ных расчетных операций, игнорируя требования валютного законода​тельства, пренебрегая интересами государства и клиентов.
Например, была выявлена и пре​сечена противоправная деятель​ность руководителей Степного от​деления Центрального банка Рос​сийской Федерации и военторга, дислоцирующихся в городе Эмба-5 Актюбинской области, и руководи​телей ряда коммерческих структур, осуществляющих путем заключения фиктивных договоров незаконные операции по переводу крупных де​нежных сумм из Казахстана в Рос​сию, которые шли на увеличение государственного долга нашей рес​публики.19 Некоторые предпринима​тельские структуры без соответству​ющей лицензии вели розничную не​лицензионную валютную торговлю.
Национальный банк РК, учиты​вая ажиотажный спрос на иностран​ную валюту, усилил контроль за де​ятельностью обменных пунктов, чис​ло которых в августе 1998 г. соста​вило 2202. В результате выявленных нарушений отозваны регистрацион​ные свидетельства у 46 обменных пунктов и 2 лицензии у уполномо​ченных организаций. Кроме этого, к нарушителям применены меры административного и экономического воздействия.20
Имеются факты нарушений пра​вил юридического оформления сче​тов клиентов. Например, открыва​лись расчетные счета заведомо не​платежеспособным клиентам. При открытии текущих счетов не всегда проверялось, зарегистрирован ли предприниматель в финансовых органах, имеет ли печать.
Например, Аркалыкским горсудом была осуждена ведущий эконо​мист операционного отдела Тургайского облуправления Нацбанка К., которая, зная об отсутствии денег на расчетном счете клиента, поста​вила штамп банка в платежное по​ручение о перечислении денег с расчетного счета в сумме 56459 тенге за оказанную автоуслугу. При предъявлении этого платежного по​ручения автотранспорт был предо​ставлен, а оплата за него своевре​менно не была произведена. Пред​ставление заведомо ложных сведе​ний о банковских операциях нанес​ли убытки автотранспортной орга​низации. Главный бухгалтер Турке​станского отделения Туранбанка С. воспользовалась чистыми бланками платежных поручений, которые были заранее подписаны управляющим банком, и без его ведома оплатила счет частной фирмы на сумму 67620 тенге, хотя на расчетном сче​ту этой фирмы средств на было. При проверках банков установлены факты использования средств пред​приятий, подлежащих перечислению в налоговую инспекцию.
Интересен опыт Китая, где в це​лях укрепления контроля и управле​ния на валютно-финансовых и фон​довых рынках с 1 июля 1997 года установлена телефонная связь по валютно-финансовому контролю, которая работает круглосуточно и рассматривает случаи нарушения финансовыми учреждениями стра​ны и их работниками государствен​ного финансового законодательства в сфере предоставления финансо​вых услуг и выполнения служебных обязанностей или случаи нарушения обязательств, предусмотренных ус​тавными распорядками внутри фи​нансовых учреждений. 21
В Уголовном кодексе РК установлена ответственность за непра​вомерный доступ к компьютерной информации, создание и распрост​ранение вредоносных программ для ЭВМ (ст. 227).
Анализ состояния защищеннос​ти информации в банковской сис​теме показывает, что, несмотря на принимаемые меры по ее защите, преступные группировки изыскива​ют возможность несанкциониро​ванного ее внедрения, получения, искажения и уничтожения. Такое положение является следствием серьезных недостатков в обеспече​нии защиты банковской информа​ции, в том числе при использовании технологии ее автоматизированной обработки. До сих пор не приняты должные меры по предотвращению несанкционированного доступа к базам данных, особую тревогу вы​зывает незащищенность использу​емых в настоящее время систем передачи банковской информации, в результате чего создаются благо​приятные условия для хищения де​нежных средств.
Проблема защиты банковской информации усложняется в резуль​тате отсутствия в настоящее время концептуальных подходов к обес​печению комплексной безопасно​сти и контроля ее эффективности, обострением криминогенной обста​новки и вероятным появлением но​вых видов преступности, в том чис​ле и «компьютерной». Поэтому обеспечение безопасности банков​ской информации на современном этапе является принципиальной за​дачей в целом для национальной экономики. Как известно, крупней​ший американский банк «Сити корп.» с отделениями в 90 странах потра​тил десятки миллионов долларов на создание защитной системы, пред​назначенной для ограждения счетов от преступных проникновении.
Электронные переводы денег являются наиболее тщательно охра​няемой операцией в банках.
Двадцативосьмилетний петербур​жец В. Левин, используя обычный пор​тативный компьютер, в июле 1994 г. впервые проник в нью-йоркские сче​та «Сити-банка», сделал шесть пере​водов на сумму 400 тысяч долларов в банки в шести странах, включая
Швейцарию и Израиль. Затем эти деньги были переведены на счета руководителя акционерного общества «Сатурн» Е. Королькова.
В последующие четыре месяца Левин произвел аналогичные транс​феры на сумму в 10 млн. долларов. Специалисты в области банковской компьютерной безопасности пола​гают, что без сговора с сотрудни​ками банка Левин не смог бы про​никнуть внутрь этих систем.22
В Казахстане установлена уго​ловная ответственность за предна​меренное банкротство (ст. 216 УК), ложное банкротство (ст. 217 УК), а также за неправомерные действия при банкротстве (ст. 215 УК). Поря​док проведения процедуры банкрот​ства установлен Законом РК от 21 января 1997 г. «О банкротстве».
На территории бывшего СССР первым обанкротился Минский ком​мерческий банк (Минкобанк). При​чиной банкротства банка стала бе​зответственная кредитная политика, которая привела к долгу банка в раз​мере 55 млн. рублей. Сокрушитель​ный удар банку нанесли финансово несостоятельные кооперативы и ма​лые предприятия. В результате пре​вышения норм коммерческого рис​ка в 1989 г. в Цюрихе обанкротился советский банк «Восход», который проводил операции на рынке золо​та. Государство потерпело ущерб на 80 млн. инвалютных рублей.
1999 год должен стать периодом информационного прорыва в бан​ковской сфере Казахстана, которая остается в значительной мере за​крытой даже для экспертов. Харак​терно, что по балансовым отчетам банков, которые сегодня публикуют​ся в прессе, невозможно составить объективное представление об их истинном состоянии: информация в балансах носит избирательный ха​рактер, в результате банк выглядит вполне благополучным, тогда как в реальности может находиться на грани катастрофы. Именно так про​изошло, к примеру, с Крамдс-банком, который публиковал свои ба​лансы и считался одним из наиболее надежных, однако в конце 1996 года был ликвидирован как непла​тежеспособный.23
Одним их условий формирования устойчивой банковской системы в Казахстане является наличие силь​ного органа банковского надзора. Не важно, будет ли это департамент Национального банка или независи​мый орган, подотчетный правитель​ству. К контролю за коммерчески​ми банками Нацбанк РК предпола​гает подключить Министерство энергетики, индустрии и торговли, совместно с которым предполага​ется отслеживание экспортных опе​раций с драгоценными металла​ми.2424
Современный коммерческий банк постоянно находится в ситуа​ции риска. Этот риск выражается в том, что банк принимает на себя обязательства, которые он может выполнять только, и исключительно, в том случае, если их предъявят не все из тех, кто легально может сде​лать это в каждый данный момент.
Ряд критиков современной бан​ковской системы полагает, что та​кое положение дел является факти​чески обманом вкладчиков, которые рассчитывают, что могут в любой момент воспользоваться своими средствами на счете, и служит до​статочным основанием для того, чтобы объявить эту систему не со​ответствующей этике и духу зако​нов, то есть мошенничеством.
Австрийская школа экономики утверждает, что банковская систе​ма с неполным резервированием вредна прежде всего тем, что по​рождает у людей иллюзии относи​тельно имеющихся у них объемов денежных средств. Вкладчики гото​вы смириться с потерей своих ин​вестиций, но возмущены потерей того, что они считали всего лишь переданным на временное хране​ние. Именно поэтому вкладчики со​вершенно по-разному реагируют на резкие падения фондового рынка и на крах коммерческих банков. В первом случае они видят себя про​игравшими. Во втором случае они видят себя ограбленными. В резуль​тате массового возмущения вклад​чиков банки «спасают» фактически с помощью печатного станка. Про​исходит перекладывание убытков банковской системы на тех, кто несет основную тяжесть инфляци​онного налога, то есть тех, кто по​лучает фиксированные доходы, и
тех, кто хранит сбережения в де​нежной форме.25
Неэффективность деятельности коммерческих банков стран СНГ объясняется также несовершен​ством налогового законодательства. Законы, неадекватные мировой банковской системе, ограничивают ее развитие.
Мировой опыт показывает необ​ходимость лоббирования цивилизо​ванного налогового и банковского законодательства. Например, Тор​говый кодекс США получил в свое время наименование «Кодекс бан​киров». Это было связано с тем, что в его создании особенную заинте​ресованность проявили банки, кото​рые, в частности, участвовали и в финансировании расходов, связан​ных с подготовкой этого кодекса. Из 10 разделов кодекса восемь непос​редственно связаны с деятельнос​тью банков.26 Много ненужных спо​ров в литературе и на практике вы​зывало отсутствие единого понима​ния содержания и правового режи​ма банковской тайны. В частности, продолжают спорить по вопросу, входит ли в это понятие только ин​формация об операциях по счетам в данном банке или также сведения о личности вкладчика, совпадает ли понятие «банковская тайна» с ком​мерческой тайной самого банка.
В законодательстве Республики Казахстан нет достаточно четкого разграничения банковских и небан​ковских операций. Это порождает различные толкования о законнос​ти сделок при коммерческом кре​дитовании. Недобросовестные предприниматели, используя раз​мытость законодательных формули​ровок, фактически безнаказанно занимались нелицензионной бан​ковской деятельностью. Примером являются различные юридические лица, привлекавшие денежные средства населения на условиях срочности, платности и возвратно​сти. Многие из них использовали пробелы в законодательстве для строительства многочисленных фи​нансовых пирамид, обернувшихся массовым финансовым обманом граждан страны. При этом право​охранительные органы могли предъявить обвинение лишь в неуп​лате налогов, а само мошенниче​ство оставалось безнаказанным.
В свое время необходимость вве​дения анонимных банковских счетов
в Казахстане обосновывалась тем, что потенциальные клиенты наших банков в большинстве своем не до​веряют ни самим банкам, ни право​охранительным органам в плане обеспечения банковской тайны. Нередко правоохранительные орга​ны просили банки представить дан​ные на отдельных вкладчиков, не имея на то законных оснований.
Предполагалось, что введение анонимных банковских счетов пре​дотвратит утечку капиталов из стра​ны.27 В странах СНГ для возврата капитала предлагают введение раз​личных форм амнистии теневого капитала, в частности создание от​делений иностранных банков ,кото​рые будут открывать анонимные счета для инвесторов. При этом вывозиться из страны должна толь​ко часть прибыли28. Эти меры явля​ются чрезвычайными, и они подвер​гаются критике как не способству​ющие борьбе с отмыванием средств, добытых преступным пу​тем. Поскольку для любой государ​ственной системы наряду с демо​кратией требуются дисциплина и контроль, то ослабление исполне​ния государством этих функций ве​дет к серьезной разбалансированности финансово-кредитной систе​мы страны.
История показывает, что в пери​од экономических кризисов и потря​сений государство берет на себя большую часть регулирующих фун​кций, чем в обычное время. Так было, например, в послевоенной Германии и Японии. Возрастает сте​пень ответственности государства за проведение политики, направ​ленной на формирование общества и экономики, опирающейся на по​вышение доходов своих граждан, защиту их собственности.
Недопущение экономической изоляции Казахстана от мировой эко​номической системы предполагает стабильную и устойчивую работу банковской системы, для чего необ​ходимо привлечение в качестве парт​неров крупнейших мировых банков.
В.Черняков,
юрисконсульт  О А О Банк «Каспийский»

О СООТНОШЕНИИ ПОНЯТИЙ
«ДЕПОЗИТ», «ССУДА» И «ЗАЕМ»
В ГРАЖДАНСКОМ И БАНКОВСКОМ ПРАВЕ
В настоящее время норма​ми гражданского и банков​ского права Республики Казахстан полностью не урегулированы некоторые практические вопросы, возникаю​щие в деятельности банков второго уровня. В частности, это касается соотношения понятий «банковский депозит», «ссуда» и «заем».
В контексте проводимого изме​рения этих понятий сошлемся на статью 2 Указа Президента Респуб​лики Казахстан, имеющего силу за​кона, «О банках и банковской дея​тельности в Республике Казахстан» (далее - Указ «О банках»), которая определяет депозит как «деньги, передаваемые одним лицом (депо​зитором) другому лицу - банку на условиях их возврата в номинальном выражении, независимо от того, должны ли они быть возвращены по первому требованию или через ка​кой-либо срок, полностью или по частям, с заранее оговоренной над​бавкой либо без таковой, непосред​ственно депозитору либо переданы по его поручению третьим лицам».
Прием депозитов осуществляет​ся на основе свободно заключае​мых между банками и вкладчиками (депозиторами) договоров (ст. 380 Гражданского кодекса Республики Казахстан (общая часть)). Депозит​ные операции характеризуются ра​венством сторон и, следовательно, существуют в рамках гражданско-правовых отношений, в которых можно выделить объект и субъекты, объективную и субъективную сторо​ны правоотношения.
В качестве субъектов правоотно​шения по приему депозита с одной стороны будет выступать банк (На​циональный банк, банк второго уров​ня). При этом необходимо обратить внимание на то обстоятельство, что другие юридические лица, кроме банков, не вправе принимать депо​зиты, так как статья 2 Указа «О бан​ках» прямо указывает, что депози​ты принимают только банки. Физи​ческие лица также не вправе при​нимать депозиты и совершать бан​ковские операции. Данный вывод косвенно следует из положения под​пункта б) пункта 2 ст. 26 Указа «О банках», в соответствии с которым
«для получения лицензии на прове​дение банковских операций заяви​тель должен в течение одного года с момента государственной регис​трации оплатить объявленный ус​тавный капитал». Уставный капитал может быть только у юридического лица, следовательно, физическое лицо не вправе осуществлять бан​ковские операции. С другой сторо​ны в качестве субъекта депозитных операций выступает депозитор (вкладчик) - юридическое или фи​зическое лицо.
Объектом депозитных операций являются деньги: безналичные и наличные, национальная и иност​ранная валюта.
С объективной стороны депозит​ные операции выражаются в пере​даче вкладчиком своих денег во вре​менное владение банку, который принимает обязательство по исте​чении определенного времени воз​вратить депозитору принадлежащие ему деньги с оговоренной надбав​кой (вознаграждением) либо без та​ковой.
У сторон депозитных операций существует взаимный интерес, ко​торый выражает субъективную сторону данного правоотношения. Банк стремится привлечь как мож​но больше денег вкладчиков в свой оборот, заставить работать деньги, приносить прибыль, размещая их, в свою очередь, на межбанковских кредитах, в ссудные (кредитные) операции. Через посредство банков, которые ссужают деньги хозяйству​ющим субъектам и проводят опера​ции на межбанковском рынке, день​ги начинают работать по классичес​кой схеме Д-Т и Т-Д. Вкладчики так​же имеют свой интерес, который заключается в опосредованном уча​стии в прибылях банка в виде вып​латы банком вознаграждения (про​центов) по депозиту. Естественно, что чем более высокую процентную ставку по привлекаемым депозитам может предложить банк, тем боль​ше денег вкладчиков он может при​влечь в свой оборот. Однако ставка вознаграждения по депозитам дол​жна быть реальной, так как в про​тивном случае банк может понести прямые убытки.

Как отмечалось выше, депозит​ные операции оформляются заклю​чением между депозитором и бан​ком соответствующего договора, в котором отражаются условия совер​шения операции.
Можно выделить несколько ви​дов депозитов, в том числе по субъекту - принимаемые от физи​ческих и юридических лиц, от рези​дентов и нерезидентов, по виду ва​люты - в национальной валюте Рес​публики Казахстан - тенге или ино​странной валюте, по срокам (усло​виям)  до востребования, срочный, условный (сберегательный).
Условиями депозита до востре​бования предусматривается право депозитора вносить деньги на счет по вкладу отдельными взносами в любых суммах и с любой периодич​ностью, а также в любое время и в пределах имеющегося кредитового остатка списывать деньги со свое​го счета. По договорам срочного, а также условного (сберегательного) депозита депозитор вносит деньги на свой счет в виде разового взно​са, если иное не предусмотрено договором. Кроме того, в случае заключения между сторонами дого​вора депозита в иностранной валю​те банк и депозитор обязаны со​блюдать положения валютного за​конодательства Республики Казах​стан.
Не меньшую проблему в правореализации вызывает вопрос о бан​ковских ссудах и связанных с ними отношениях субъектов права. В со​ответствии со ст. 34 Указа «О бан​ках» ссудной операцией признает​ся предоставление денег банком другим лицам на условиях возврат​ности и платности.
Ссудные операции, проводимые банками, характеризуются следую​щими особенностями.
Во-первых, по своей сути ссуд​ные операции являются гражданс​ко-правовыми. Во-вторых, во всех случаях субъектами возникающих ссудных операций заимодавцем (ссудодателем) будет являться банк, заемщиком (ссудополучателем) может быть как физическое, так и юридическое лицо. Ссудная опера​ция выражается в предоставлении банком на оговоренных условиях денег ссудополучателю. В догово​ре банковской ссуды должны обя​зательно быть указаны сумма пре​доставляемого кредита, срок предо​ставления денег, размер интереса (вознаграждения, процентов) банка, предоставляемое ссудополучате​лем обеспечение возвратности ссу​ды. Предоставляя деньги в качестве кредита, банки размещают свои сво​бодные денежные средства в обо​рот, что позволяет банкам решать две задачи:
1) сохранение денег,
2) получение прибыли в виде выплачиваемого ссудозаемщиками вознаграждения (процентов).
Ссудозаемщики, в свою очередь, получая кредит от банка, могут по​полнить свои оборотные средства, направить деньги на решение своих текущих задач и, получив прибыль от реализации коммерческих проектов, возвратить банку сумму кредита и оговоренные в договоре и начислен​ные за использование кредита про​центы.
Проект особенной части Граж​данского кодекса в качестве особен​ностей договора банковской ссуды указывает также на возможность предоставления банком денег в бу​дущем, а также письменную форму договора банковской ссуды.
Статья 30 Указа «О банках» бе​зусловно относит прием депозитов от юридических и физических лиц и ссудные операции (предоставление кредитов в денежной форме) к бан​ковским операциям. Более того, в соответствии со статьей 6 вышеназ​ванного указа ни одно лицо, не име​ющее соответствующей лицензии Национального банка Республики Казахстан, не имеет права выпол​нять банковские операции в качестве основной или дополнительной деятельности. Банковские операции, осуществляемые без лицензий Нацбанка Республики Казахстан, при​знаются недействительными.
С другой стороны, от депозита и ссудных операций банка необходи​мо отличать гражданско-правовой договор займа. В соответствии со статьей 252 Гражданского кодекса Республики Казахстан (особенная часть) «по договору займа одна сто​рона (заимодавец) передает в соб​ственность или оперативное управ​ление другой стороне (заемщику) деньги или вещи, определенные ро​довыми признаками, а заемщик обя​зуется возвратить заимодавцу такую же сумму денег или равное количе​ство вещей того же рода и качества». Аналогичное определение договора займа планируется закрепить и в статье 709 разработанного проекта особенной части Гражданского ко​декса Республики Казахстан.
Можно выделить следующие виды договора займа: по субъекту  заключаемые между юридическими и физическими лицами, по объекту  заем денег, заем вещей, опреде​ленных родовыми признаками.
В гражданско-правовых отноше​ниях, складывающихся при заклю​чении и осуществлении заемных операций, также выделяются субъекты и объекты, объективная и субъективная стороны правоотно​шения.
Объектом займа являются день​ги или вещи, определенные родовы​ми признаками (молоко, зерно, гвоз​ди и т. п.). В качестве субъектов зай​ма (заимодавцем и заемщиком) бу​дут выступать физические или юри​дические лица. С субъективной сто​роны интерес заемщика выражает​ся в получении взаймы денег или ве​щей, определенных родовыми при​знаками, для использования их по своему усмотрению, а интерес заи​модавца выражается в сохранении денег (вещей, определенных родо​выми признаками), так как заемщик принимает на себя обязательство через определенное время возвра​тить заимодавцу взятую взаймы сум​му денег или равное количество ве​щей того же рода и качества.
При этом по смыслу права граж​данского «Граждане и юридические лица приобретают и осуществляют свои гражданские права своей во​лей и в своем интересе. Они сво​бодны в установлении своих прав и обязанностей на основе договора и в определении любых не противоречащих законодательству условий договора» (п. 2 ст. 2 ГК РК, общая часть)) и всего законодательства республики в целом («Каждый име​ет право на свободу предпринима​тельской деятельности, свободное использование своего имущества для любой законной предпринима​тельской деятельности» (п. 4 ст. 26 Конституции РК)) с объективной сто​роны и физические лица, и юриди​ческие лица вправе как передавать деньги в заем, так и получать день​ги взаймы. В этом как раз заключа​ется противоречие.

В случае заключения договора займа между физическими лицами применяются нормы гражданского права о заключении договора займа. Однако в случае заключения догово​ра займа, когда одной из сторон пра​воотношения является юридическое лицо или частный предприниматель, возникают проблемы разграничения понятий «депозит», «ссуда» и «дого​вор займа». Встает закономерный вопрос:  каким образом отграничить понятия «депозит» и «ссуда» от по​нятия «договор займа». Из данного вопроса также можно вывести и бо​лее конкретные вопросы.
Вправе ли юридическое лицо выдать за вознаграждение или без такового заем (финансовую по​мощь) в тенге или в иностранной валюте физическому лицу или дру​гому юридическому лицу?
Вправе ли физическое лицо (ре​зидент или нерезидент) выдать за вознаграждение или без такового заем (финансовую помощь) в тенге или в иностранной валюте юриди​ческому лицу?
Понятно, что прием депозитов и ссудные операции являются опера​циями банковскими, осуществляют​ся только банками и регулируются банковским законодательством, а заемные операции регулируются гражданским правом. Однако в на​стоящее время, действующее за​конодательство Республики Ка​захстан настолько неясно опреде​ляет депозит и ссудные операции, что договор займа по своей сути ничем не отличается от договора депозита или договора банковс​кой ссуды.
Данное противоречие использу​ют хозяйствующие субъекты в про​цессе осуществления предпринима​тельской деятельности. Так, в пери​од 1992 - 1995 годов в республике получила большое распространение деятельность так называемых тра​стовых компаний, таких, как ЧАК
«Смагулов - Ассайман», АО «Финан​совый центр» и другие. Используя инфляционные процессы, происхо​дившие в стране в это время, трас​товые компании заключали догово​ры займа с физическими лицами, выплачивая последним оговоренные в договоре займа проценты. В рес​публике, таким образом, была по​строена не одна финансовая пира​мида. Естественно, что проценты заимодавцам выплачивались за счет взносов последующих вкладчиков и через некоторое время пассивы, (обязательства) финансовых компа​ний превышали их активы. Сотни обманутых вкладчиков были лише​ны своих денег. Совместным пись​мом Генеральной прокуратуры, Ми​нистерства внутренних дел, Нацио​нального банка, Министерства фи​нансов и Государственного комите​та финансового контроля Республи​ки Казахстан (исх. № 33/7-94 от 21.11.1994 г.) правоохранительным органам было дано указание о при​нятии мер по фактам незаконного привлечения денежных средств на​селения и юридических лиц трастовыми и иными компаниями путем принятия денег во вклады и депози​ты, заключения договоров займа, продажи акций. В письме указыва​лось, что в соответствии со ст. 252 Гражданского кодекса договор зай​ма не предусматривает выплату процентов, а на прием денег во вклады и депозиты необходима ли​цензия Национального банка, пос​ле чего обосновывалась недействи​тельность данных операций. В со​ответствии с указанным письмом правоохранительным органам пред​писывалось организовать совмест​ные проверки деятельности компа​ний, заключающих договоры займа, по выявленным фактам нарушений «принять весь комплекс мер, вклю​чая привлечение виновных лиц к уго​ловной ответственности». На осно​вании данного письма прокуроры при осуществлении общенадзорных проверок выносили предписания о прекращении хозяйствующими субъектами практики принятия де​нег во вклады и депозиты, заключе​ния договоров займа, продажи ак​ций.
Конечно, с теоретической точки зрения с вышеназванными указани​ями можно поспорить, так как Ге​неральный прокурор, министр внут​ренних дел, председатель Нацио​нального банка, министр финансов и председатель Государственного комитета финансового контроля
Республики Казахстан вмешивались в оперативную деятельность хозяй​ствующих субъектов, ограничивали их право на заключение гражданс​ко-правовых договоров займа, нару​шали свободу предпринимательской деятельности и законодательство о ценных бумагах. Что касается возмездности и безвозмездности дого​вора займа, то в гражданском обо​роте широкое применение имели и находят как безвозмездный, так и возмездный договор займа (Ком​ментарий к Гражданскому кодексу Казахской ССР под ред. Васина Ю.Г., Тазутдинова Р.С. / Казахстан, 1990. С. 332).
В результате проведенных про​курорских проверок удалось приос​тановить деятельность некоторых трастовых компаний по приему де​нег от населения, что в конечном счете явилось благом: темпы инф​ляционных процессов были приос​тановлены, население страны было ограждено от разорения, как это, к примеру, случилось в Албании в 1996 -1997 годах. Однако не была прин​ципиально решена главная пробле​ма - отличие договора займа от до​говора депозита, банковских опера​ций от гражданско-правовых сделок.
В августе 1995 года данную про​блему попытались решить, внеся в Указ Президента Республики Казах​стан, имеющий силу закона, от 31.08.1995 г. «О банках и банковс​кой деятельности в Республике Ка​захстан» положение, в соответствии с которым «вне зависимости от наи​менования сделки и намерений сто​рон приемом депозита является: а) выдача документов в подтверждение полученных денежных средств, не связанная с продажей товаров, выполнением работ или оказанием услуг, на условиях воз​врата денежных средств в обмен на данные документы; б) продажа цен​ных бумаг на условиях обязатель​ства их обратной покупки». По смыслу пункта 2 статьи 2 Указа «О банках» получалось, что любое де​нежное обязательство, оформлен​ное в виде расписки, расценивалось законодателем в качестве приема депозита. Законом от 11 июля 1997 года «О внесении изменений и до​полнений в некоторые законода​тельные акты Республики Казахстан по вопросам банковской деятельно​сти» данное положение было ис​ключено из текста «О банках».
В настоящее время, стремясь ук​лониться от налогового бремени, получить в свое распоряжение наличные деньги, юридические и физичес​кие лица заключают между собой договоры займа денег (или иначе называя их «договоры о финансовой помощи»). По условиям указанных договоров физическое лицо якобы дает взаймы деньги юридическому лицу, а последнее через некоторое время обращается в банк с просьбой о выдаче наличных денег для возвра​та займа физическому лицу. В ре​зультате данных операций юридичес​кое лицо может перевести безналич​ные деньги, находящиеся на его бан​ковском счете в наличную форму, а затем использовать наличные день​ги по своему усмотрению, в том чис​ле и для уклонения от уплаты нало​гов, так как государственным органам намного сложнее отследить наличные денежные потоки, нежели движение безналичных денег по бан​ковским счетам.

Несмотря на то обстоятельство, что в настоящее время не имеется ни одного нормативного правового акта, которым бы напрямую ограни​чивалось право хозяйствующего субъекта на использование наличных денег при осуществлении предпри​нимательской деятельности, Нацио​нальный банк Республики Казахстан императивно предписывает банкам истребовать от хозяйствующих субъектов документы, оправдываю​щие использование наличных денег в хозяйственном обороте(циркуля​ры Нацбанка Республики Казахстан исх. № 15520/700 от 29 июля 1996 года и исх. № 21018-5060 юр от 25 ноября 1998 года). Несомненно, что данные жесткие требования Нацбан​ка связаны со стремлением ограни​чить использование наличных денег в обороте и снизить уровень инфля​ции, однако указанные требования нарушают право хозяйствующих субъектов на распоряжение принад​лежащими деньгами, что побужда​ет последних проводить операции, аналогичные описанной выше.
Рассматривая соотношение де​позита и договора займа денег, не​обходимо обратить внимание и на то обстоятельство, что население республики не доверяет банковской системе. Несмотря на предоставле​ние весьма солидных налоговых льгот для физических лиц в виде освобождения от уплаты подоходно​го налога с процентов по вкладам в банках и небанковских финансовых учреждениях, имеющих лицензию Национального банка Республики Казахстан (п. 7 ст. 34 Указа Прези​дента Республики Казахстан, имеющего силу закона, «О налогах и других обязательных платежах в бюджет»), население предпочитает хранить деньги помимо учреждений банков в наличной форме, приобре​тать наличную валюту или перево​дить их в сокровища, что отрица​тельно сказывается на экономике Республики Казахстан.
Конечно, понятно, что депозит​ные и ссудные операции во всех случаях осуществляются только банками, эти операции характери​зуются определенными особеннос​тями - банки при заключении депо​зитных и ссудных договоров пред​лагают свои условия сделки и выд​вигают свои требования (размер процентной ставки, минимальная сумма депозита, минимальный срок хранения денег на депозитном сче​те, залоговое обеспечение и т. п.), а депозиторы и ссудозаемщики мо​гут либо принять эти условия, либо отказаться от заключения сделки на предложенных условиях.
Тем не менее перечисленные условия, характеризующие депозит​ные и ссудные операции, помимо того, что указанные операции совер​шаются банками, практически ни​чем не отличаются от договора зай​ма. Депозитные, ссудные и наем​ные операции регулируются граж​данским правом и существуют в рамках гражданско-правовых отно​шений, указанные сделки соверша​ются в письменной форме, в каче​стве их объектов выступают день​ги. По условиям как договора де​позита, банковской ссуды, так и гражданско-правового договора зай​ма предусматривается выплата про​центов. В проекте особенной части Гражданского кодекса и литерату​ре, посвященной гражданскому пра​ву, указывается, что к договору бан​ковской ссуды применяются прави​ла, касающиеся договора займа, с учетом некоторых особенностей: заимодавцем (ссудодателем) явля​ется банк, предметом договора яв​ляются деньги, которые могут быть предоставлены в будущем, должна быть соблюдена письменная фор​ма договора, т. е. банковская ссу​да является разновидностью дого​вора займа (Хасанов С.Ф. Государ​ственно-правовое регулирование банковского кредитования/Авторе​ферат диссертации на соискание ученой степени. Алматы, 1996), что еще более обостряет проблему по разграничению понятий «депо​зит», «ссуда» и «заем».
Итак, в случае заключения дого​вора займа стороны вправе письменно оформить сделку, предус​мотреть уплату процентов, штраф​ных санкций и т. п. условия. Более того, в проекте особенной части Гражданского кодекса Республики Казахстан планируется закрепить положение, в соответствии с кото​рым за пользование заемными сред​ствами с заемщика взимается пла​та в виде процентов в размерах, оп​ределенных договором или законо​дательными актами (ст. 712 проек​та особенной части ГК РК). Так в чем же все-таки состоит принципи​альное отличие депозита, ссуды от договора займа?
С учетом изложенного, можно сделать вывод о том, что понятия «депозит», «ссуда» и «заем» нужда​ются в нормативном уточнении и дополнительной правовой регла​ментации. Это связано с необходи​мостью четкого отграничения депо​зитных и ссудных операций, прово​димых банками, от договора займа, заключаемого между юридическими и физическими лицами.
Возможно, целесообразно в про​екте Гражданского кодекса Респуб​лики Казахстан (особенная часть) указать в качестве основного отли​чия договора займа от депозита и банковской ссуды его безвозмезд​ность, то есть договор займа в от​личие от банковских операций дол​жен быть всегда безвозмезден. На​числение же процентов в пользу заи​модавца возможно только в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения заемщиком обяза​тельств по договору займа. Принци​пиально данное положение закреп​ляется в ст. 709 проекта особенной части ГК РК, в которой указывает​ся, что «по договору займа одна сто​рона (заимодавец) передает, а в случаях, предусмотренных догово​ром, обязуется передать в собствен​ность (хозяйственное ведение, опе​ративное управление) другой сторо​не (заемщику) деньги или вещи, оп​ределенные родовыми признаками, а заемщик обязуется своевременно возвратить заимодавцу такую же сумму денег или равное количество вещей того же рода и качества».
Несмотря на это, даже указан​ная мера не сможет полностью снять имеющегося противоречия и сгла​дить остроту проблемы, так как ис​ключить из гражданского права по​нятия «депозит» (вклад), «ссуда» или «договор займа» просто невоз​можно.

С. Алибеков,
 кандидат юридических наук

НАУЧНО-СОЦИАЛЬНЫЕ АСПЕКТЫ ПРЕДНАЗНАЧЕНИЯ ТАМОЖЕННОЙ СФЕРЫ КАЗАХСТАНА
*Обеспечение гражданам свободного и равного пра​ва пересечения границ четырех государств, погранично​го, таможенного и иных видов контроля.
* Разрешение беспрепятственного перемещения че​рез границы четырех государств иностранной валюты на согласованную сумму.
*Расширение возможности беспрепятственного провоза в согласованном порядке багажа граждан, не предназначенного для производственной или иной ком​мерческой деятельности.
(Из программы "10 простых шагов  навстречу простым людям",
предложенной Президентом Н. Назарбаевым)
Суверенные государства сами определяют те области (сферы), правовое регулирование в которых направлено на обеспечение нацио​нальных интересов и безопасности и осуще​ствляется государственными органами. 

К таковым относится таможенная сфера, появив​шаяся в связи с обретением Казахстаном независи​мости и суверенитета.
Таможенная сфера в суверенном Казахстане пред​ставлена таможенным делом и таможенной полити​кой как составной частью внутренней и внешней по​литики, а также соответствующими правоотношения​ми. Ее необходимо рассматривать в комплексе обще​ственных, государственных и личностных интересов, поскольку она влияет на принятие решений полити​ческого и экономического плана. Это должно найти отражение в законодательстве.
Если продолжать воспринимать таможенную сфе​ру на государственном уровне как вторичный элемент государственного механизма, то она будет сохранять существующее аморфное состояние и выступать в качестве придатка этого механизма, реагируя на все изменения с большим опозданием.
Монопольного государственного регулирования требуют вопросы определения соотношения тамо​женной сферы, таможенной политики, таможенно​го дела, таможенного администрирования, приведения норм таможенного законодательства в соот​ветствие с другими нормами казахстанского зако​нодательства (гармонизация внутреннего действу​ющего права), а также вопросы правоприменительной практики, профессиональной подготовки спе​циалистов, устранения правового нигилизма в об​ществе.
На сегодняшний день таможенная политика и та​моженное дело как основополагающие институты и само действующее таможенное право отражают со​временное состояние деятельности государства в этой области и проблемы таможенной сферы в целом.
Рассматривая, в свою очередь, таможенную поли​тику как часть (сферу) государственного регулирова​ния внешнеэкономической деятельности, осуществля​емого путем создания единой, целенаправленной си​стемы таможенных платежей и применения их к това​рам, которые перемещаются через таможенную гра​ницу, можно представить важность общих задач та​моженной сферы, целей таможенной политики и дол​жной постановки таможенного дела.
Общая протяженность таможенных границ состав​ляет более 13000 км, из них: с Россией - около 7000 км, с Узбекистаном - около 2300 км, с Туркмениста​ном - около 400 км, с Кыргызстаном - более 1000 км, с Китаем - около 1700 км, морская - около 1700 км.
Через таможенную границу Казахстана ежегодно перемещается более 1 млн. физических лиц (напри​мер, в 1995 г. - 651148 из РК, 526050 в РК; в 1996 г. соответственно 590879 и 507893; в 1997-1998 гг. так​же свыше 1 млн.), динамика перемещения товаров (грузов) показывает сохранение динамики превышения вывоза над ввозом в Республику Казахстан (например, в 1995 г. -73715 тыс. тонн вывезено, 19418 ввезено; в 1996 - соответственно 67474 и 18069; в 1997 - более 55000 и 15000; в 1998 г. - 43044 и 12100), осуществля​ется большое число процедурных действий (например, в 1995 г. оформлено 298537 грузовых таможенных деклараций (ГТД); в последующие годы - более 200000 ГТД).1
Параметры и проводимая работа в таможенной сфере наглядно показывают необходимость возрас​тания требований к таможенной службе, тем более что поступления в доходную часть бюджета ежегодно увеличиваются (например, в 1994 г. - более 7 млрд. тенге; в 1995 г. - более 20 млрд. тенге; в 1996 г. - бо​лее 18 млрд. тенге; в 1997 и 1998 гг. - более 20 млрд. тенге соответственно; на 1999 г. этот показатель пла​нируется в объеме более 40 млрд. тенге).
Гражданам, перемещающим товары и грузы через таможенную границу, необходимо иметь в виду, что установленные Казахстаном правила примерно ана​логичны правилам, действующим в государствах Та​моженного союза и, за некоторым изъятием, СНГ. Динамика же правонарушений показывает: 1995 г. -3773 нарушения таможенных правил (НТП) и 250 уго​ловных дел; 1996 г. - более 10000 НТП и 200 дел соот​ветственно; 1997 г. - более 15000 и 88 соответствен​но; 1998 г. (8 мес.) - 10923 и 40 соответственно.
Предусмотренные таможенным законодательством 40 составов нарушений таможенных правил и 3 ста​тьи (209, 214 и 250) Уголовного кодекса составляют достаточный блок, хотя и не охватывают такие право​нарушения, как невозвращение на территорию Рес​публики Казахстан предметов художественного, исто​рического и археологического достояния народов Ка​захстана и зарубежных стран, вывезенных за преде​лы РК, если такое возвращение обязательно (такое дополнение в Уголовный кодекс остро необходимо, причем автор предлагает включить его в виде статьи 213-1). Наглядным примером могут служить публика​ции в казахстанской прессе о том, как с Луговского конезавода достаточно известным гражданином Рос​сии был вывезен в начале 90-х годов элитный жере​бец - правнук знаменитого Абсента, и до сих пор нет правовых рычагов для возврата в Казахстан этого достояния.
Если внутренняя и внешняя политика Казахстана в целом не вызывает особых вопросов в постановке це​лей и задач, то на уровне составляющих элементов (частей) начинается, к сожалению, размывание в ре​ализации целей.
Если обозначить в данной статье составные части внутренней и внешней политики, то таковыми можно назвать: внешнеэкономическую, денежно-кредитную, торговую, таможенную, налоговую, инвестиционную, фискальную, новую промышленную, монетарную по​литики и др.
Не все из вышеперечисленных составных частей закреплены на законодательном уровне, в связи, с чем трудно определить механизм реализации приоритетов
или всех закладываемых целей, и получается, что не​которые составные элементы предусматриваются либо в качестве одной из задач какого-то государствен​ного органа и выполняются произвольно, поскольку должного контроля (включая общественный) за их осу​ществлением нет, либо для использования в популист​ских и иных целях.
В такой множественности приоритетов нетрудно упустить и имеющийся социальный аспект, которым они, как правило, наделяются.
Не лучше ли принять нормативный правовой акт в виде указа Президента либо соответствующего зако​на о национальной политике, в котором предусмот​реть и составные части внутренней и внешней поли​тики всего государства, их значимость, взаимосогласованность и ответственность за их выполнение.
Иначе необходимые меры будут приниматься с опозданием и больше под влиянием извне. Напри​мер, попытка поворота к отечественному производи​телю, защиты казахстанского рынка. Она возникла больше под влиянием экономических и финансовых сложностей в России, что позволило по взаимной до​говоренности с руководителями российских регионов применить ограничение как один из способов тамо​женного администрирования на ввоз российских то​варов на территорию Казахстана.
Однако как объяснить тот факт, что, по данным Государственного таможенного комитета России, ко второму полугодию 1998 г. в Российской Федерации имелся 3-годичный запас импортной продукции, и это на фоне определенных объемов отечественного про​изводства. Что произошло за полгода, почему возник​ли, в частности, продовольственные сложности, вы​нудившие обратиться к столь непопулярным мерам по отношению к соседнему государству? Не вызовет ли такой шаг адекватных мер в будущем для казах​станских товаров? Получается, что, преследуя регио​нальные интересы, можно не соблюдать принятые обязательства Таможенного союза. И с точки зрения простых граждан такой шаг не до конца продуман и оправдан. У России есть и федеральные интересы, также связанные с целями таможенной политики и экономическими интересами.
В основе, безусловно, лежали внутренние аспекты руководства экономикой, поскольку, судя поданным российских академиков В. Лисичкина и В. Симчеры, семь лет реформ в России наложили крайне негатив​ный отпечаток на ее макроэкономический «портрет», когда прямые потери национального богатства в ре​зультате «созидательной» деятельности всех прави​тельств с 1991 по 1997 гг. составили 1,2 трлн долла​ров США, что почти в три раза больше потерь народ​ного хозяйства СССР в годы второй мировой войны.2
Таможенная политика каждого из государств уча​стников Таможенного союза имеет схожие цели, и в частности предусматривает защиту отечественного рынка, производителей и потребителей, стимулиро​вание экспорта и поощрение импортозамещающего производства, привлечение иностранных инвестиций, решение задач торговой политики и иные цели. То есть объективно возможны столкновения интересов, кото​рые, однако, могут быть разрешены в рамках заклю​ченных ранее соглашений.
Казахстан вступил в Таможенный союз 20 января 1995 г., приняв все обязательства Соглашения о Та​моженном союзе Республики Беларусь и Российской Федерации, в т. ч. такие положения, как условия вве​дения временных ограничений. Они предусматривают​ся только в случаях: острого дефицита данного товара на внутреннем рынке; острого дефицита платежного баланса - до стабилизации положения; ввоза товара в таких возросших количествах или на таких условиях, которые наносят или угрожают нанести ущерб отече​ственным производителям подобных или непосред​ственно конкурирующих товаров.
Статистические данные в последние годы показы​вали определенную динамику экспорта и импорта Ка​захстана с Россией, и если не роста, то некоторой стабильности, теперь же мы можем оказаться в нача​ле пути к торговой войне.3
Достижение финансовой стабилизации, регулиро​вание внутреннего рынка и его надежная защита от недобросовестной конкуренции импортеров, стимули​рование иностранных инвестиций в производство, ос​вобождение отечественного производителя от непо​сильного налогового бремени, наведение порядка при вывозе сырья из страны, формирование оптимальной структуры импорта, обеспечение валютных поступле​ний от экспорта товаров и услуг, пресечение контра​банды и иных преступлений в таможенной сфере, ин​теграция национальной экономики в мировое хозяй​ство - решение этих задач напрямую зависит от того, насколько адекватно они будут преломляться в тамо​женной политике и как эффективно будет проявляться ее роль в механизме их реализации.
В Казахстане нужны научные разработки воп​росов таможенной сферы и других областей госу​дарственной деятельности на базе аналитической и прогнозной работы. Таможенное законодатель​ство имеет хорошие перспективы и резервы, по​скольку базируется на достижениях международ​ных норм, и дело теперь за соответствующей правоприменительной практикой.
Действующее таможенное право представляет со​бой целостную систему правовых норм и институтов, которые объединяются для регулирования отношений в таможенной сфере как новой области государствен​ной деятельности, причем специфическое свойство комплексности имеет своеобразные формы проявле​ния и реализации в самой таможенной сфере.
При этом имеющиеся разработки казахстанских ученых посвящены методологическим основам тамо​женного права, их общей характеристике, которая включает предмет, метод (способы, приемы) право​вого регулирования, систему данной отрасли права, структуру, принципы, правовые институты, источни​ки, соотношение с другими отраслями казахстанско​го права и др.
Таможенное право должно иметь достаточно оп​ределенную направленность такого таможенного ре​гулирования, которое отвечало бы интересам как государства, так и других участников таможенных отно​шений. Поэтому первостепенное значение приобре​тает таможенное администрирование, или деятель​ность по обеспечению процедурных и контрольных действий и мер при перемещении через таможенную границу, определении таможенных режимов, исчис​лении и взимании таможенных платежей, осуществ​лении таможенного оформления и таможенного конт​роля, реализации вопросов ответственности, что, в свою очередь, требует определенной открытости.
Нуждаются в широком применении предусмотрен​ные таможенным законодательством такие возмож​ности таможенного администрирования, как исполь​зование посреднических услуг (например, таможен​ного брокера, таможенного перевозчика), консульти​рование и информирование, действенный упрощенный порядок определенных процедур и действий и т. д. Правда, при этом есть опасность передачи части пол​номочий самих таможенных органов иным организа​циям, что может привести к различным нарушениям и злоупотреблениям.
В этом отношении таможенное право как самосто​ятельная отрасль права, безусловно, должно влиять присущими ему средствами на практические аспекты функционирования таможенной сферы.
Здесь необходимо подчеркнуть цели, преследуе​мые таможенным правом. Профессор М. А. Сарсембаев, в частности, выделяет следующие:
* организация в таможенной сфере республики та​ких структур, которые могли бы содействовать дей​ствительной реализации таможенной политики;
* создание соответствующих условий для нормаль​ной, эффективной работы созданных таможенных уч​реждений;
* обеспечение и защита прав, свобод граждан Ка​захстана в процессе осуществления таможенной дея​тельности;
* защита, соблюдение экономических, внешнеэко​номических интересов Республики Казахстан как го​сударства, как субъекта современного международ​ного права.4
Эти цели очень важны, их, пожалуй, можно допол​нить такими мерами, как подготовка научной доктри​ны таможенной сферы и таможенной политики, тео​ретическое обоснование положений, путей развития таможенного законодательства и таможенной сферы, использование разработок таможенного права в каче​стве учебной дисциплины для подготовки квалифици​рованных кадров.
Понятно, что в таможен ной сфере должны трудиться профессиональные должностные лица, причем отбор необходимо производить по таким критериям, как фи​зиологический, психологический, социальный, меди​цинский и др. В Казахстане пока нет целевой подго​товки специалистов таможенного дела.
Таможенная сфера Казахстана заслуживает при​стального внимания со стороны государства к ее по​требностям для цивилизованного служения обществу.
Д. Байдельдинов,
 доктор  юридических наук,

 профессор, заведующий кафедрой 
экологического права КазГУ
АНАЛИЗ ЗАКОНОПРОЕКТА
«О РЕДКИХ И НАХОДЯЩИХСЯ ПОД УГРОЗОЙ
ИСЧЕЗНОВЕНИЯ ВИДАХ ЖИВОТНЫХ»
В начале декабря 1998 года в Комитете по вопро​сам экологии и природопользованию Мажилиса Пар​ламента РК рабочая группа обсуждала проект закона «О редких и находящихся под угрозой исчезновения видах животных». Учитывая, что с лета 1997 года пос​ле принятия ряда экологических законов в нормотворческом процессе в области экологии наблюдался оп​ределенный перерыв, усилия вышеназванного коми​тета представляются глубоко позитивными. Необхо​димость развития природоохранного законодательства республики обусловлена определенными факторами - сложной экологической обстановкой, отсутствием развитой правовой базы, экономическими трудностя​ми переходного периода.
Редкие и находящиеся под угрозой исчезновения виды животных Республики Казахстан занесены в Крас​ную книгу и представляют собой национальное досто​яние государства. Незаконная охота и контрабандный вывоз данной группы животных являются одним из направлений деятельности криминальных структур. В последнее время эта сфера противозаконных интере​сов активно осваивается и расширяется. Так, в 1998 году правоохранительными органами республики было рассмотрено около трех тысяч материалов уголовных дел по этому виду правонарушений. Согласно данным таможенной службы, наблюдается четкая градация контрабанды редких животных, вывозимых в центрально-азиатские и западноевропейские государства. С учетом этих обстоятельств, принятие закона, регули​рующего порядок охраны и воспроизводства «красно-книжных» животных, является крайне полезным и не​обходимым.
Вместе с тем анализ представленного законопро​екта выявил серьезные недостатки. Они связаны не только с техникой исполнения нормативного акта, но и с ошибочным подходом к методологии правового регулирования охраны редких и находящихся под уг​розой исчезновения видов животных, что ставит под сомнение возможность принятия закона в данном виде.
Законопроект изложен таким образом, что, кроме отдельных положений о необходимости охраны ред​ких и исчезающих видов животных, в основном его содержание посвящено регулированию отношений по их использованию. Авторы достаточно ясно и четко формулируют эти положения в статьях 4, 5, 7, 8 и т. д. На страницах всего документа в разных вариациях применяется норма «о выдаче специальных разреше​ний на использование редких и исчезающих видов животных в ограниченных хозяйственных целях». Ста​тья 25 проекта, которая раскрывает содержание по​нятия «ограниченные хозяйственные цели», прямо указывает, что под этим следует понимать «охоту и рыболовство». Ряд статей законопроекта раскрыва​ет содержание иных видов пользования редкими и исчезающими животными - «для создания коллек​ций, для разведения в неволе, для пользования про​дуктами их жизнедеятельности». Статья 37 предус​матривает завуалированную форму купли-продажи редких и исчезающих видов животных. Данный под​ход резко противоречит самой политике государства в области охраны редких и исчезающих видов жи​вотных, нарушая требования Закона РК «Об охране, воспроизводстве и использовании животного мира», принятого Парламентом в 1993 году.
Основой данного подхода, создающего возмож​ность манипулирования юридическими терминами в законе, является предложенная авторами градация редких и находящихся под угрозой исчезновения ви​дов животных на группы: исчезающие, сокращающие​ся, редкие, неопределенные, восстановленные. Такое обозначение названных групп является глубоко спорным. Но авторы, используя данное искусствен​ное деление, определили, что среди редких и исче​зающих видов животных есть группа «восстановлен​ные», которая может быть объектом охоты, рыбо​ловства, обмена, зооколлекций. Данное положение противоречит статье 4 Закона «Об охране, воспро​изводстве и использовании животного мира», со​гласно которой животный мир подразделяется на категории: редкие и исчезающие виды животных; животные, являющиеся объектами охоты и рыболов​ства; животные, используемые и не используемые в хозяйственных целях.
Статья 5 данного закона предоставляет правитель​ству Республики Казахстан право перевести опре​деленный вид животного из одной категории в дру​гую, но в этом случае, став объектом охоты, живот​ное выходит из категории редких и исчезающих.
Таким образом, авторы законопроекта, проведя деление на группы внутри категории редких и исчеза​ющих животных, изменили и правовой статус назван​ной категории. Сохраняя прежнее название «редкие и исчезающие животные», в данную категорию они вво​дят отношения по их использованию. А это - принци​пиально разные моменты в решении проблемы охра​ны животного мира. Наше несогласие с позицией ав​торов законопроекта заключается в том, что в их кон​струкции данный закон обеспечивает условия для формирования рынка торговли редкими и исчезающи​ми животными, а это противоречит цели, которую дол​жен преследовать данный закон.

Кроме того, крайне несовершенна юридическая техника исполнения законопроекта. Нормативный акт, особенно закон, принятый Парламентом республики, должен иметь четкие границы правового регулирова​ния и конкретные формулировки. Зная высокий уро​вень и квалификацию авторов законопроекта, можно только выразить удивление по поводу обтекаемых и абстрактных определений, которыми насыщен пред​лагаемый документ. Начиная с термина «неопреде​ленные виды животных» (ст. 1), в тексте можно встре​тить такие нормы: «если граждане не выполняют тре​бования... выданные им разрешения после двух пре​дупреждений могут быть аннулированы» (ст. 29), «ко​личество животных, содержащихся гражданами, огра​ничивается, как правило, несколькими особями» (ст. 31), «Государственный кадастр редких и исчезающих видов животных обновляется через каждые десять лет» (ст. 49). Неясно, какими критериями руководствуются авторы, когда оперируют количественными характе​ристиками: почему именно два предупреждения, а не три? что такое «несколько особей» - три, пять или семь? А кадастр редких животных, который обновляется че​рез 10 лет, не сможет фиксировать тех животных, чья продолжительность жизни 5-7 лет. В статье 37 гово​рится: «Зоологические коллекции редких и исчезаю​щих видов животных могут передаваться другим вла​дельцам, если они гарантируют их сохранность, на условиях выкупа или без такового». К чему эта маски​ровка, неверная терминология, ведь очевидно, что речь идет о договоре купли-продажи зоологических коллек​ций.
Глава 15 законопроекта «Экономический» механизм охраны, воспроизводства и использования, редких и находящихся под угрозой исчезновения видов живот​ных» включает статью 54 «Плата за пользование ред​кими и находящимися под угрозой исчезновения вида​ми животных». Учитывая, что эта норма имеет прин​ципиальное значение, необходимо внести в текст за​кона пояснения, какие именно существуют формы пользования редкими и исчезающими видами живот​ных, и в зависимости от этого формировать экономи​ческий механизм. К тому же данный раздел должен корреспондироваться с законом «О платежах за пользование биоресурсами», принятие которого Пар​ламентом является более приоритетной задачей по от​ношению к закону «О редких и находящихся под угро​зой исчезновения видах животных».
Анализ данного законопроекта выявил также ряд проблем общетеоретического характера в законотвор​ческой деятельности по регулированию экологических отношений. Например, проблемы системности и про​фессионализма разработки законов.
Комитетом по вопросам экологии и природополь​зованию в свое время рассматривался проект перс​пективного плана законопроектных работ в области охраны окружающей среды и природопользования на 1998-2005 годы. В нем была обозначена приоритет​ность принятия одних экологических законов и поэтапность в разработке других.
Следует отметить, что в создании нормативной базы нуждаются многие ключевые аспекты охраны окружающей среды, в том числе и «редкие виды жи​вотных», «охрана растительного мира», «зоны эколо​гического бедствия» и т. д. В ряду этих проблем труд​но определить их первоочередность. Может возникнуть непонимание, почему закон «Об охране, воспро​изводстве и использовании растительного мира» пла​нировался к рассмотрению Парламентом в 1998 году, а закон «Об охране атмосферного воздуха»  в 2000-м. По сути, для Казахстана названные экологические проблемы - однопорядкового уровня. Поэтому данный подход не отражает системы в развитии экологичес​кого законодательства.
На наш взгляд, в период, когда правительством го​товится проект законотворческих работ на 1999 год, следует определить приоритетность законов, исполь​зуя метод «от общего к частному». В 1997 году был принят Закон «Об охране окружающей среды». Это головной нормативный акт в экологическом праве. Он определил структуру законодательства и основные направления деятельности государства по охране ок​ружающей среды.
Следующим этапом в законотворческой работе должна стать конкретизация основных компонентов государственно-правового экологического механизма. В первую очередь, это широкий комплекс вопросов экономического регулирования природопользования -система экологических платежей, страхования, лицен​зирования, фондов, аудита, а также вопросы обеспе​чения эффективности государственного управления в области охраны окружающей среды - экспертиза, мониторинг, кадастры, контроль, нормирование. Ре​ально именно эти вопросы должны стать предметом рассмотрения Парламентом в 1999 - 2000 годах.
Для третьего этапа должно быть характерно при​нятие законов, в которых весь государственный меха​низм, уже законодательно разработанный, применя​ется к отдельным объектам природы - воздуху, воде, животному миру и т. д. Поэтому место законопроекта «О редких и находящихся под угрозой исчезновения видах животных» - в третьем этапе, когда созданы система наблюдения, контроля, учета за редкими жи​вотными и механизм платы за пользование ими. Дан​ный подход обеспечивает системность, комплексность и эффективность решения природоохранительной за​дачи.
Вопрос профессионализма подготовки законопро​ектов связан с уровнем квалификации их разработчи​ков. Правительство республики, министерства, госу​дарственные комитеты вполне правомерно привлека​ют к законотворческой деятельности консультантов иностранных государств, национальных ведущих юри​стов, ученых и практиков. Вместе с тем имеется не​мало примеров необоснованных материальных затрат на разработку нормативных актов или некачественно​го их исполнения различными правовыми конторами. Достаточно вспомнить историю с юридической фир​мой «Пеппер Хамильтон и Шиц», которая разрабаты​вала основной пакет законов для нашей республики. Деятельность ее в свое время вызвала справедливое недовольство Президента Республики Казахстан На​зарбаева Н. А., а в отношении руководителей этой фирмы правоохранительными органами были возбуж​дены уголовные дела.
Или другой пример, когда в 1998 году Министер​ством экологии и природных ресурсов был заключен контракт с одной из известных правозащитных фирм республики на разработку экологических нормативных актов. В данной фирме специалистов по экологичес​кому праву надлежащего уровня и с опытом законо​творческой работы не оказалось.
Хотелось бы, чтобы пожелания автора данной ста​тьи были учтены и использованы в целях обеспечения эффективности охраны природы Казахстана.

 Дж. Хеллман
КОНСТИТУЦИИ И ЭКОНОМИЧЕСКАЯ РЕФОРМА
В ПЕРЕХОДНЫЙ ПЕРИОД*
Опыт переходного периода в посткоммунистических странах вы​звал интересную дискуссию отно​сительно роли конституции в про​цессе экономической реформы. Одна из сторон в дискуссии рас​сматривает конституцию как ключе​вую политическую предпосылку для успеха ориентированной на созда​ние рынка экономической реформы. Обуздывая государственное само​властие, конституция дает участни​кам экономической деятельности уверенность, позволяющую им зак​лючать соглашения и делать долго​срочные капиталовложения, что яв​ляется решающим для успеха ре​формы. Противоположная сторона высказывает предположение, что избрание необходимого, но неиз​бежно непопулярного курса эконо​мических реформ требует, чтобы государство располагало достаточ​ной мощью и гибкостью, позволяю​щими ему проводить в жизнь труд​ные политические решения и пере​игрывать политических оппонентов. Поспешное принятие конституции с целью предотвращения тирании го​сударства грозит лишить реформаторов тех властных полномочий, которые как раз и необходимы им для эффективного проведения поли​тики в разгар перехода. Если сто​ронники первого подхода выступа​ют за то, чтобы ради ускорения эко​номической реформы как можно скорее была принята постоянная конституция, то придерживающие​ся второй точки зрения усматрива​ют преимущества в принятии вре​менного основного закона или даже в том, чтобы отложить разработку конституции на период после завер​шения экономического перехода.
До сих пор дискуссия велась преимущественно вокруг норматив​ных понятий, хотя отдельные конк​ретные примеры из опыта постком​мунистической трансформации ча​сто приводятся обеими сторонами в качестве доводов в подтверждение своей позиции. Сейчас, когда с на​чала политического и экономичес​кого перехода минуло уже более пяти лет, опыт посткоммунистичес​ких стран дает идеальную возмож​ность проверить противоречащие друг другу подходы. Взятые вмес​те, эти страны уже демонстрируют существенные различия как в дос​тижениях экономической реформы, так и в наличии или отсутствии у них новой конституции и в сроках ее принятия. Содействовало или препят​ствовало процессу экономической реформы принятие новой конститу​ции? Подрывает ли временный ха​рактер конституции надежность обя​зательств, необходимых для успеш​ного реформирования? Помешали ли конституционные ограничения в отношении государственной власти осуществлению необходимых, но непопулярных мер? Вместо того чтобы предлагать, что следует де​лать посткоммунистическим стра​нам, мы теперь можем начать рас​смотрение последствий того, что они уже сделали. Это позволит оце​нить наши общие теории из облас​ти политики экономической рефор​мы.
ДИСКУССИЯ
Роль конституции в процессе реформирования экономики зало​жена в признании существования проблемы непоследовательности экономической политики. В ходе реформы людей призывают идти на жертвы или вкладывать деньги се​годня в обмен на обещания будущих выгод. Однако когда будущее насту​пит, у государства, ныне проводя​щего экономическую реформу, воз​никнут побуждения к отклонению от первоначальной политики и к кон​фискации полученных доходов (или некоторой их части). Поэтому для эффективной экономической ре​формы необходимо, чтобы государ​ство взяло на себя надежное пред​варительное обязательство не экс​проприировать доходы после завер​шения реформы. В отсутствие по​добного обязательства люди, оце​нивая потенциальные выгоды от ре​формы, будут делать скидку на по​литический риск того, что в будущем нынешний курс может быть повер​нут вспять. Это ослабляет поддер​жку ими реформы и сокращает не​обходимые инвестиции в реформи​руемую экономику. Поэтому для успеха экономической реформы требуется не только хорошо проду​манный план, но и государство, спо​собное взять на себя заслуживаю​щее доверия обязательство в связи с этим планом.

Как институт, определяющий и таким образом ограничивающий власть государства, конституция обычно рассматривается в качестве главного в политической системе механизма обязательств. Когда кон​ституция эффективна, она ограни​чивает дискреционную власть госу​дарства. Она стабилизирует ожида​ния в отношении поведения государ​ства. Она повышает цену серьезных изменений в институциональных правилах игры. В результате такие аналитики, как Ян Элстер и Барри Вайнгаст, утверждали: чтобы начать и успешно завершить экономичес​кую реформу, проектированию эф​фективной конституции необходимо уделять столь же серьезное внима​ние, как и правильному ценообра​зованию.
Какой тип конституции с этой точки зрения наиболее благоприя​тен для экономической реформы? Если ключевая проблема состоит в угрозе того, что государство экс​проприирует доходы от реформы, то наиболее эффективной была бы конституция, максимально ограни​чивающая бесконтрольное вмеша​тельство государства в экономику. Следовательно, принимая аргумент о надежном обязательстве, прихо​дится не только подчеркнуть важную роль конституции, но и отдать особое предпочтение решению задачи ограничить власть государства в рамках новой конституции.
Стивен Холмс высказал самые серьезные возражения относитель​но совместимости того, что он счи​тает западными моделями стабиль​ной и либеральной конституции, с переходными условиями в постком​мунистических странах. Соглашаясь с тем, что такая конституция долж​на быть конечной целью общества в этих странах, Холмс задается воп​росом, соответствует ли она особо​му характеру вызовов и возможнос​тей переходного периода. По суще​ству, он опасается, что поспешное принятие конституции западного типа способно в конечном счете по​дорвать усилия по созданию ста​бильного и либерального конститу​ционного порядка.
Отношение Холмса к роли кон​ституции в политике экономической реформы исходит из анализа осо​бой динамики переходного периода. Он утверждает, что сам по себе раз​мах задач, связанных с одновремен​ным осуществлением политической и экономической реформ в период беспрецедентных перемен, повы​шает значение централизованной исполнительной власти и институ​циональной гибкости. Реформы, даже те из них, которые задуманы для установления либерального де​мократического порядка, не могут проводиться исключительно либе​рально-демократическими сред​ствами. С его точки зрения, поли​тика реформ включает в себя спе​циально созданные механизмы при​нятия решений, мастерство техно​кратов и стратегию маневрирования с целью заключения сделок между соперничающими социальными группами. Сплоченная исполнитель​ная власть, сосредоточив в своих руках полномочия, скорее добьется успеха, чем склочный парламент или неуправляемые политические коалиции. Более того, такая испол​нительная власть должна уметь бы​стро приспосабливаться к меняю​щимся затруднительным или благо​приятным обстоятельствам. Инсти​туты, жестко ограничивающие ис​полнительную власть, лишают ре​форматоров гибкости, которая необходима для эффективного прове​дения политики в чрезвычайно из​менчивых и неопределенных усло​виях.
В противоположность тому мне​нию, что роль конституции в процес​се экономической реформы состо​ит в лишении государства способ​ности вмешиваться в экономику, Холмс считает, что она должна дать государству возможность противо​стоять сложностям и противоречи​ям, связанным с реформой. Пере​ходным системам крайне нужны сильные исполнители, соединяю​щие эффективность с соблюдени​ем законности в обстановке быст​рых социальных перемен. В то же время он признает, что для долго​временного конституционного по​рядка высокие уровни дискрецион​ной власти государства и институ​циональной гибкости были бы неже​лательны. Следовательно, времен​ные конституции - или то, что он называет «паллиативным конститу​ционализмом» могут оказаться более подходящими для переходных систем. В иных случаях процесс работы над конституцией может быть отложен на период после за​вершения основных экономических реформ. Сохраняя некоторую не​определенность в правилах игры, паллиативный конституционализм дает исполнительной власти воз​можность укрепить государство.
Сложились два резко расходя​щихся взгляда на роль конституций в процессе экономической рефор​мы. Обе стороны разделяют цели создания либерального экономичес​кого порядка и рыночной экономи​ки, однако они спорят о том, как лучше этого достичь.
КОНСТИТУЦИИ 

И ЭКОНОМИЧЕСКАЯ РЕФОРМА
Укрепляет ли принятие конститу​ции перспективы экономической реформы в ходе одновременно и политического, и экономического перехода? Чтобы систематически оценить различные подходы, я про​вел кросс-секционный статистичес​кий анализ данных по 25-27 пост​коммунистическим странам.
При измерении в каждом случае степени реформирования я пользу​юсь набором показателей, разрабо​танных Европейским банком рекон​струкции и развития (ЕБРР) в 1994 году. Каждая страна получает рей​тинг от 1 (реформирование незна​чительно либо полностью отсутству​ет) до 4 (всеобъемлющая реформа) в шести категориях экономической реформы, отражающих совокупный прогресс, достигнутый по каждой категории по состоянию на сен​тябрь 1994 года. Если вывести сред​ний рейтинг по всем категориям, то каждой стране можно выставить об​щую сумму очков за достижения в экономической реформе. Темп из​менений этими оценками не изме​ряется. Не предназначены они и для того, чтобы отражать краткосрочные экономические результаты. Они яв​ляются качественными показателя​ми, на основании которых можно проводить систематическое сравне​ние курсов рыночной реформы в различных посткоммунистических странах. Очки, рассчитанные по системе ЕБРР, также как и состав​ляющие их рейтинги, представлены в табл. 1.

Я преследую цель определить воздействие двух различных эле​ментов конституционного творче​ства на прогресс в экономической реформе. Первая независимая пе​ременная (СОМЗТ) измеряет время принятия новой посткоммунистичес​кой конституции. В него включено число месяцев, прошедших после свободных выборов в восточноевро​пейских странах или формального провозглашения независимости рес​публик бывшего Советского Союза и бывшей Югославии до ратифика​ции посткоммунистических консти​туций. Таким образом мы постара​емся определить, влияют ли темпы прогресса в создании конституции на успех экономической реформы. Вторая независимая переменная (CONSTDUM) просто определяет, была ли новая конституция принята в какой-то момент проведения эко​номической реформы до сентября 1994 года включительно. Это вспо​могательная переменная, которая дает каждой стране 1 очко, если конституция была ратифицирована до указанной даты, и 0 очков, если этого не произошло. Подобным об​разом мы можем оценить в сравни​тельном контексте, вне зависимос​ти от времени принятия новой пост​коммунистической конституции, по​могает или мешает ее наличие про​ведению реформы.
В регрессию также включена группа основных контрольных пере​менных. С помощью Т1МЕ измеря​ется, сколько месяцев прошло со времени первых свободных выборов или формального провозглашения независимости до сентября 1994 года включительно. Это дает воз​можность учесть различия во вре​мени проведения экономической реформы в каждой стране. АСПЗНАРЕ измеряет долю сельс​кохозяйственного производства в ВВП в 1992 году, что позволяет включить в расчеты структурные
Таблица 1. Показатели степени экономического реформирования ЕБРР
	
	Крупно​масштабная приватизация

	Приватиза​ция в малых формах


	Структурная перестройка предприятий

	Ценовая либерализа​ция

	Торговая либерализа​ция

	Финансовая реформа

	Средний показа-тель


	Чехия
Эстония
Венгрия
Польша
Словакия
Хорватия
Словения
Литва
Киргизия
Латвия
Македония
Румыния
Россия
Албания
Болгария
Молдавия
Узбекистан
Армения
Белоруссия
Казахстан
Таджикистан
Азербайджан
Грузия
Украина
Туркмения

	4
3
3
3
3
3
2
3
3
2
2
2
3
1
2
2
2
1
2
2
2
1
1
1
1
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	3
3
3
3
3
3
3
2
2
3
2
2
2
2
2
2
1
1
1
1
1
1
1
1
1

	3,50
3,33
3,33
3,33
3,33
3,17
3,17
3,00
2,83
2,83
2,83
2,67
2,67
2,50
2,50
2,17
2,00
1,83
1,67
1,67
1,67
1,33
1,33
1,33
1,17



различия в экономике посткоммуни​стических стран. СЮР85 измеряет ВВП на душу населения в каждой стране в 1985 году для учета разли​чий в уровнях экономического и со​циального развития накануне нача​ла переходного периода. СОММU определяет средний процент парла​ментских мест, принадлежащих ком​мунистической партии или ее пря​мым политическим наследникам в каждой стране в переходный пери​од. Часто звучит утверждение, что наиболее серьезным политическим препятствием для экономической реформы является сохраняющееся влияние коммунистической партии. Хотя этим, безусловно, не исчерпы​вается список потенциальных конт​рольных переменных, мы все же учли некоторые основные полити​ческие и экономические различия между посткоммунистическими странами. Величины всех перемен​ных перечислены в приложении.
Прежде чем представить резуль​таты многовариантных регрессий, полезно графически исследовать бивариантные взаимоотношения между темпом принятия конститу​ции и экономической реформой. На рис. 1 вы видите точечную диаграм​му, где показатели экономической реформированности по системе ЕБРР представлены на вертикаль​ной оси, а число месяцев до рати​фикации посткоммунистических конституций - на горизонтальной. Точечная картина не выявляет ника​кой прямой линейной зависимости между двумя переменными. Те страны, где конституции были при​няты рано, демонстрируют полную гамму стадий экономического ре​формирования: от фактического от​сутствия всякой реформы (Туркме​ния) до самой всеобъемлющей эко​номической реформы (Эстония). Любопытно, что степень расхожде​ния между посткоммунистическими странами в темпах конституционно​го процесса наиболее велика на самых высоких уровнях экономичес​кой реформы. Среди стран, имею​щих за реформу оценку 3,0 или выше, есть и такие, что приступили к ратификации новой конституции наиболее быстро (Хорватия, Эсто​ния и Словения), и такие, что дольше других откладывали разработку и принятие конституции, полагаясь взамен на временную конституцию (Польша и Венгрия).
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Таблица 2. Результаты многовариантных регрессий
	
	Уравнения


	
	(1)

	(2)

	(3)


	Количество наблюдений (стран)

	25

	25

	25


	Константа

	3,233* (3,46)

	3,497* (2,63)

	2,284* (2,43)


	Переменные

	
	
	

	AGRSHARE
	-2,661* (3,00)

	-2,672* (2,62)

	-1,971* (2,33)


	СОММU

	-1,265* (3,62)

	-1,172* (2,42)

	-0,994* (2,49)


	GDP85

	-9.18Е-05 (1,46)

	-8,89Е-05 (1,37)

	-9,93Е-05 (1,77)


	Т1МЕ

	0,027* (1,81)

	0,022 (1,25)

	0,027* (2,38)


	СОNST

	-0,007* (1,06)

	-0,015 (1,09)

	

	FREEDUM

	
	-0,138 (0,24)

	0,328 (1,34)


	FREECON
	
	0,011 (0,62)

	

	СОNSDUM

	
	
	0,479* (2,57)


	Adi-R2

	0,704

	0,684

	0,762


	S.Е.Е.

	0,416

	0,429

	0,373



Зависимая переменная - средний показатель уровня экономического реформирования ЕБРР, начиная от 1 (минимальная реформа) и заканчивая 4 (всеобъемлющая реформа). Абсолютные статистические величины даны в скобках. * Имеет значение на уровне 0,005
Результаты многовариантных ре​грессий представлены в табл. 2. Если верен подход к роли конститу​ции в процессе экономической ре​формы как к оформлению надеж​ных обязательств по ее проведению, то переменная СОNST должна иметь отрицательное значение, по​казывающее, что затяжки в консти​туционном процессе коррелируются с более низкими уровнями эко​номической реформы. Если же вер​на теория Холмса о преимуществах затягивания конституционного про​цесса, то переменная СОNSТ дол​жна иметь положительное значение. В уравнении 1 переменная СОNSТ анализируется на фоне оценок эко​номического реформирования ЕБРР и основных контрольных перемен​ных. При этом хотя переменная СОNSТ и имеет отрицательное зна​чение, ее коэффициент близок к нулю (-0,007) и в статистическом плане не значителен. Как и следо​вало ожидать, доля мест, принад​лежащих в парламенте компартии или ее наследникам, отрицательно коррелируется с достижениями в экономической реформе. Доля сельскохозяйственного производ​ства также отрицательно коррели​руется с экономической реформой. Те страны, которые, в соответствии с переменной ТIМЕ, вступили в пе​реходный период ранее, имеют бо​лее высокие оценки за экономичес​кую реформу. Уровень экономичес​кого развития в момент начала трансформации, как показывает пе​ременная GDP85, имеет не более чем пограничное значение. Резуль​таты свидетельствуют, что ни ран​нее принятие посткоммунистичес​кой конституции, ни затягивание кон​ституционного процесса не оказы​вают существенного влияния на мас​штабы экономической реформы во всей группе посткоммунистических стран.
На данной стадии рассуждений потенциальным возражением про​тив такого анализа может служить то, что конституции, навязанные авторитарными режимами, и конституции, ратифицированные де​мократическим путем, рассматри​ваются с одних и тех же позиций. Конечно, в различных политических режимах конституции действуют по-разному. Вероятно, конституции, навязанные авторитарными прави​телями, не дают надежной основы для твердых обязательств, так как авторитарные правители не связа​ны конституционными ограничени​ями. Соответственно, исходя из кри​терия надежности обязательств, можно предположить, что конститу​ции в авторитарных системах не обязательно будут благоприятство​вать экономической реформе в той мере, как в демократических. Холмс считает, что задержка с созданием конституции скорее будет иметь позитивное воздействие на эконо​мическую реформу в более конку​рентных и фрагментированных по​литических системах, чем в систе​мах, где политическая власть более консолидирована. В конкурентных демократических системах выше вероятность того, что экономичес​кая реформа будет отсрочена из-за конфликтов между различными за​интересованными группами и ин​ститутами по поводу конституции. В итоге достоинства варианта с откла​дыванием конституции на потом должны быть более очевидны в де​мократических системах, чем в ав​торитарных.
Чтобы проверить эти противоре​чащие друг другу теории относитель​но воздействия конституции на эко​номическую реформу в демократи​ческих системах, мы дополнитель​но вводим в регрессию условие вза​имодействия. Умножив переменную СОNSТ на вспомогательную пере​менную FREEDUM, получаем новую переменную FREECON. Она указы​вает, можно ли квалифицировать данный случай как демократию. Страны, рейтинг которых составля​ет от 3,5 и менее баллов по семи​балльной шкале Ргеебогп Ноизе для определения уровня политических и гражданских свобод на период 1991 -1994 годов, классифицируются как демократические режимы и получа​ют 1 балл; страны с рейтингом выше 3,5 классифицируются как недемократические режимы и получают 0 баллов. Условие взаимодей​ствия позволит нам выявить особен​ности влияния времени принятия новых конституций применительно только к демократическим режимам. Как и в прежних случаях, критерий надежности обязательств должен был бы предсказать обратное соот​ношение условия взаимодействия и продвинутости экономической ре​формы; теория Холмса предполага​ет их прямое соотношение.
Уравнение 2 демонстрирует ре​зультаты регрессии с включением условия взаимодействия. Влияние, которое оказывает на экономичес​кую реформу время принятия кон​ституции в демократических режи​мах, определяется путем добавле​ния коэффициентов переменных СОNSТ и FREECON. Коэффициент переменной СОNSТ выражает воз​действие конституции, общее для обеих групп, а коэффициент для условия взаимодействия FREECON выражает дополнительное воздей​ствие, присущее только демократи​ческой группе. Таким образом со​четание двух коэффициентов дает полную картину влияния времени принятия конституции на экономи​ческую реформу при демократичес​ких режимах. Опять-таки, этот ко​эффициент отрицательный, но очень близок к нулю (-0,004). Более того, обе переменные являются ста​тистически несущественными. Ко​эффициенты основных контрольных переменных остаются стабильны​ми. Из результатов уравнения 2 мож​но заключить, что различия в тем​пах принятия конституции в демо​кратических системах не оказыва​ют какого-либо видимого система​тического воздействия на прогресс экономической реформы.
Иная, хотя и несколько менее убедительная, проверка для разных подходов  сосредоточиться не на времени принятия новой конститу​ции, а просто на том, была ли на протяжении рассматриваемого пе​риода принята новая конституция. В таком ракурсе исчезают некоторые интересные особенности отдельных случаев, так как он не позволяет обнаружить воздействие временных различий конституционного процес​са у тех стран, которые уже имеют посткоммунистические конститу​ции. Тем не менее такой тест опре​делил бы, повлияло ли вообще ка​ким-нибудь образом принятие новой конституции на процесс экономи​ческой реформы.

В уравнении 3 переменная СОNSТ заменяется вспомогатель​ной переменнойCONSDUM, кото​рая имеет значение «1» в том слу​чае, если новая конституция была принята до сентября 1994 года, и значение «0», если в это время стра​на все еще жила при какой-то фор​ме временной конституции либо при конституции коммунистической эры с внесенными в нее поправками. В отличие от результатов учета вре​мени принятия конституций, коэф​фициент CONSDUMявляется поло​жительным и статистически суще​ственным. Принятие новой постком​мунистической конституции даст увеличение в 0,48 в разработанной ЕБРР шкале экономического рефор​мирования из 4 пунктов. Эти резуль​таты подкрепляют аргументацию, выдвигаемую сторонниками крите​рия надежности обязательств по поводу того, что принятие постоян​ной конституции повышает шансы на успех экономической реформы. Тем не менее из них не вытекает ничего определенного относитель​но наилучшего времени принятия конституции или того, как оно соот​носится с процессом экономичес​кой реформы. Кроме того, такие результаты нужно трактовать с не​которой осторожностью, так как они могут искажаться эндогенными фак​торами. В частности, возможно, что более высокие уровни экономичес​кой реформы произведут обратный эффект, влияя на вероятность при​нятия конституции.
Эти простые тесты, взятые вме​сте, дают возможность сделать не​которые предварительные выводы. Как представляется, отсрочка с при​нятием новой конституции не спо​собствует процессу экономическо​го реформирования ни во всех без исключения посткоммунистических странах, ни в более узком круге по​сткоммунистических демократий. Отсутствуют свидетельства того, что посткоммунистические консти​туции стали для экономической реформы препятствием. Напротив, принятие новой конституции, по-ви​димому, оказывает определенное позитивное влияние на процесс эко​номического реформирования, хотя такая конституция и не является предварительным условием для про​ведения реформы.
ИСПОЛНИТЕЛЬНАЯ ВЛАСТЬ И ЭКОНОМИЧЕСКАЯ РЕФОРМА
Поскольку применение конститу​ционной вспомогательной перемен​ной не дает достаточно точного или убедительного подтверждения ни одному из противоположных подхо​дов, может быть полезно уделить особое внимание другим элементам каузальной цепи различных аргу​ментов, связывающих конституции и экономические реформы. Соглас​но обоим подходам, конституция имеет отношение к процессу эко​номической реформы постольку, поскольку она ограничивает госу​дарство и исполнительную власть в осуществлении ими экономической политики. Если придерживаться кри​терия надежности обязательств, то конституция важна, так как она удерживает политиков и других го​сударственных субъектов от вмеша​тельства в экономику для экспро​приации доходов от капиталовложе​ний в экономическую реформу, при​читающихся частным лицам. Довод Холмса в пользу отсрочки принятия конституции строится вокруг его опасений, что чрезвычайно жесткая конституция лишит исполнительную власть силы и гибкости, временно необходимых для начала непопуляр​ных экономических реформ вопре​ки мощному сопротивлению заинте​ресованных кругов.
Сторонники этих двух подходов по-разному воспринимают соотно​шение между исполнительной вла​стью и процессом экономической реформы. Из критерия надежности обязательств следует, что успешная экономическая реформа должна сочетаться с ограничением испол​нительных полномочий. Доводы Холмса ведут к противоположному следствию: успешная экономичес​кая реформа должна быть связана с сильной исполнительной властью, располагающей существенными полномочиями в проведении своей политики.
Первый шаг в оценке этих про​тиворечащих друг другу аргументов разработка критерия для измере​ния исполнительных полномочий в посткоммунистических странах. Поскольку в результате трансфор​мации возникли и президентские, и парламентские системы, было бы предпочтительно сравнивать полно​мочия президентов и премьер-мини​стров на единой шкале. Однако об​щей шкалы для их сравнения не су​ществует. В качестве первого под​хода к решению этой проблемы я сосредоточиваюсь исключительно на президентских полномочиях - как на переменной, отражающей объем исполнительных полномочий в це​лом, так как во всех посткоммунис​тических странах есть президент​ство со значительно разнящимися полномочиями. Хотя при этом и иг​норируются важные различия в пол​номочиях премьер-министров в пар​ламентских системах, такая пере​менная, тем не менее, дает нам по​казатель масштаба исполнительной власти в этих системах.
Индекс формальных президент​ских полномочий мы создаем на основании разработок Мэтью Шугарта и Джона Кэри, Барбары Геддес и Джеймса Макгрегора. Эти полномочия вытекают из новой кон​ституции, промежуточной конститу​ции или из временных законов о президентстве, принятых в отсут​ствие конституции. Индексация на​чинается с перечня 27 конкретных полномочий в области назначения должностных лиц и в законодатель​ной сфере. Каждое из этих полно​мочий получает номер в зависимо​сти от того, предоставляется ли оно со всей определенностью только президенту, или предоставляется президенту с ограничениями, или не предоставляется совсем. В прези​дентских системах оценка «1» да​ется исключительным полномочиям, «0,5» - полномочиям с оговорками и оценка «О» - тем исполнительным полномочиям, которые президенту не предоставляются вовсе. В пар​ламентских системах с прямыми выборами президента полномочиям даются, соответственно, оценки «0,75», «0,35» и «О». В парламентс​ких системах с непрямыми выбора​ми президента - оценки «0,5», «0,25» и «О». Логика такой системы оце​нок состоит в том, что в различных институциональных структурах пре​зидентские полномочия имеют раз​личный вес. Когда президент изби​рается парламентом, все его полномочия до некоторой степени ог​раничены способностью парламен​та отказать президенту в переизб​рании. Президенты, избираемые на основании прямых выборов, связа​ны в меньшей степени, но масштаб их полномочий может разниться в зависимости от структурных разли​чий между президентскими и полу​президентскими системами. Оцен​ки суммируются, чтобы определить общий показатель формальных пре​зидентских полномочий для каждой страны. Конечно, на деле президентская власть состоит не только из полномочий, дарованных президенту конституцией. Однако данное исследование сознательно нацелено на то, чтобы изучить воз​действие непосредственного содер​жания конституции или временных законов на исполнительную власть, и, следовательно, сосредоточено только на формальных полномочи​ях. Индекс президентских полномо​чий PRESFORдан в приложении.
На рис. 2 представлена точечная диаграмма, где индекс PRESFOR приведен на вертикальной оси, а оценки ЕБРР - на горизонтальной. Диаграмма показывает обратную линейную взаимозависимость меж​ду концентрацией формальных пре​зидентских полномочий и масштабом проводимой экономической рефор​мы. Бивариантная корреляция срав​нительно высока при г = - 0,71.
Табл. 3 демонстрирует результа​ты многовариантных регрессий. В уравнении 1 индекс PRESFOR испы​тывается с помощью показателей экономического реформирования ЕБРР с теми же основными конт​рольными переменными, что и в прежних регрессиях. Коэффициент по PRESFOR отрицательный и ста​тистически существенный. Это по​казывает, что более высокая кон​центрация президентской власти в посткоммунистических странах свя​зана с более низкими уровнями эко​номической реформы. Переход от Македонии, где президентская власть самая слабая (3,25), к Турк​мении, где она самая сильная (18,4), ведет к существенному сокращению в 0,63 по четырех балльной шкале ЕБРР.
Возможно, что степень концен​трации президентской власти представляет разницу между демо​кратическими и авторитарными си​стемами. В уравнении 2 для конт​роля различий в типах режима присутствует
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Таблица 3. Результаты многовариантных регрессий
	
	Уравнения


	
	(1)

	(2)

	(3)


	Количество наблюдений (стран)

	24

	24

	24


	Константа

	3,948* (4,64)

	4,535* (7,14)

	5,309* (11,13)


	Переменные

	
	
	

	AGRSHARE
	-2,714* (3,36)

	-2,957* (3,70)

	-3,002* (4,94)


	СОММU

	-0,842* (2,11)

	-0;766* (1,65)

	-0,999* (3,09)


	GDP85

	-8,65Е-05 (1,46)

	-9,73Е-05 (1,63)

	-7,51 Е-05 (1,57)


	ТIМЕ

	0,011* (0,98)

	
	

	PRESFOR

	-0,041* (1,70)

	-0,046* (1,91)

	-0,123* (4,16)


	FREEDUM

	
	0,057 (0,22)

	

	CONSTDUM
	
	
	-1,106* (2,67)


	PRESCON
	
	
	0,116* (3,36)


	Adj-R2
	0,718

	0,704

	0,822


	S.Е.Е.

	0,394

	0,404

	0,314



Зависимая переменная - средний показатель уровня экономического реформирования ЕБРР, начиная от 1 (минимальная реформа) и заканчивая 4 (всеобъемлющая реформа). Абсолютные статистические величины даны в скобках. 

* Имеет значение на уровне 0,005

дополнительная демокра​тическая переменная FREEDUМ. Ко​эффициент переменной   PRESFOR остается очень стабильным и име​ет существенную величину. Демо​кратическая дополнительная пере​менная не имеет существенных зна​чений, ее добавление к уравнению сокращаетAdi-R2 модели. Просле​живая влияние типа режима, мы обнаруживаем, что большая концен​трация президентской власти по-прежнему коррелируется с более низкими уровнями экономической реформы.
Хотя эти результаты и любопыт​ны, они не имеют прямого отноше​ния к влиянию конституции на про​цесс экономической реформы. Что​бы исследовать взаимоотношения между конституцией, исполнитель​ной властью и экономической ре​формой, в регрессию вводится ус​ловие взаимозависимости. Уравне​ние 3 включает дополнительную переменную (СОNSDUМ), имею​щую отношение к тем странам, где новые посткоммунистические кон​ституции были приняты до сентяб​ря 1994 года, и условие взаимоза​висимости (PRESCON), выведенное путем умножения переменной PRESFOR на CONSDUM. Результа​ты вызывают удивление. Коэффи​циент переменной PRESFOR отра​жает воздействие концентрации президентской власти на экономи​ческую реформу только в тех стра​нах, которые не имеют новых по​сткоммунистических конституций (т. е. там, где значение CONSDUM составляет 0). Коэффициент PRESFOR почти утраивается: с -0,046 в уравнении 2 до -0,123 в урав​нении 3, и его величина является чрезвычайно значимой. Последнее позволяет предположить, что нега​тивный эффект более высоких уров​ней формальной президентской вла​сти гораздо выше в странах, не име​ющих новых конституций, чем в по​сткоммунистических странах вооб​ще. Чтобы получить соотношение между президентскими полномочи​ями и экономической реформой в тех странах, которые имеют новые конституции, к коэффициенту PRESCON (0,111) добавляется ко​эффициент PRESFOR (-0,123). Этот новый коэффициент (-0,007) близок к нулю, из чего можно заключить, что увеличение президентских пол​номочий в тех странах, где приняты новые конституции, почти никак не сказывается на прогрессе экономи​ческой реформы.

Коэффициент переменной СОNSDUМ (-1,106) в уравнении 3 табл. 3 имеет противоположный знак, и величина его существенно возрастает в сравнении с его же зна​чением в уравнении 3 табл. 2(0,479). С включением в него результатов взаимодействия коэффициент пере​менной* СОNSDUМ отражает вли​яние конституции на экономическую реформу в тех случаях, когда пере​менная РRESFOR находится на нуле. Отсюда мы заключаем, что общее положительное воздействие наличия конституции на претворение в жизнь экономической реформы, обнару​женное в первом наборе регрессий, по большей части было функцией позитивного влияния конституции в тех странах, где сильна исполнитель​ная власть. В тех странах, где ис​полнительная власть уже существен​но ограничена, принятие конституции более не имеет положительного эф​фекта для осуществления экономи​ческой реформы.
Последствия такого взаимодей​ствия между президентскими пол​номочиями, конституцией и эконо​мической реформой становятся еще очевиднее, когда их взаимосвязи выражены графически. На рис. 3 изображена точечная диаграмма уровня президентской власти (по горизонтальной оси) и показателей экономического реформирования ЕБРР (по вертикальной оси). На диаграмме каждый случай отнесен к одной из подгрупп стран, опреде​ляемых по наличию или отсутствию у них посткоммунистической конституции. Каждой из групп соответ​ствует линия регрессии (пунктирная линия для стран с конституцией и сплошная линия для стран без кон​ституции). При сравнении углов на​клона линии регрессии каждой из подгрупп становится ясно, что от​рицательное воздействие возросших президентских полномочий на эко​номическую реформу значительно больше в странах, которые затяну​ли с принятием конституции (CONSDUM=0), чем в тех странах, которые конституцию уже приняли(CONSDUM=1).
Холмс объясняет преимущества паллиативной конституции тем, что ограничение исполнительной влас​ти в период экономического пере​хода снижает ее силу и гибкость, необходимые для победы в борьбе за реализацию экономической ре​формы. Когда принятие конститу​ции откладывается, это позволяет дать исполнительной власти вре​менные полномочия, что имеет ре​шающее значение на ранних стади​ях процесса реформ. В то же время не всегда желательно, чтобы подоб​ные расширенные полномочия были закодированы в политической сис​теме на длительный период. Одна​ко результаты данного предвари​тельного анализа показывают, что более широкие исполнительные пол​номочия не только отрицательно коррелируются с успехом экономи​ческой реформы, но и особенно усу​губляются в тех странах, где приня​тие конституции затягивается. В итоге оказывается, что стратегия затягивания конституционного про​цесса в целях расширения (пусть даже временного) полномочий ис​полнительной власти для реформи​рования экономики, если оценивать ее на основании опыта посткомму​нистических стран, не продвигает экономическую реформу вперед.

ВЫВОДЫ
Первая попытка подтвердить или опровергнуть доводы, звучащие в продолжающейся дискуссии по по​воду политики экономической ре​формы, с помощью данных из опы​та посткоммунистических стран привела к некоторым интересным предварительным результатам. Хотя принятие конституции и не являет​ся необходимой предпосылкой эко​номической реформы, оно, по-види​мому, благоприятствует наращива​нию политической способности к проведению мероприятий по эконо​мическому реформированию. Рассмотренные в сравнительном кон​тексте паллиативный конституцио​нализм или просто откладывание конституционного процесса на пос​ледующий период не оказывают за​метного позитивного воздействия на проведение экономической реформы даже в демократических стра​нах, хотя быстрое принятие консти​туции также не имеет очевидных преимуществ с точки зрения успеха реформы.
 Если последствия влия​ния конституции на ход экономичес​кой реформы основаны на том, что она ограничивает исполнительную власть, то этот анализ приводит к мысли, что более сильная исполни​тельная власть связана с меньшим объемом экономической реформы и что при конституциях-заменителях отрицательные последствия силь​ной исполнительной власти для эко​номическом реформы еще значи​тельнее. Создается впечатление, что даже на нынешней, пока еще ран​ней, стадии посткоммунистической трансформации стабильные консти​туции, которые накладывают огра​ничения на исполнительную и, сле​довательно, государственную власть, позитивно воздействуют на процесс экономической реформы. Если концентрация исполнитель​ной власти фактически препятству​ет экономической реформе, то пре​имущества паллиативного конститу​ционализма перестают быть очевид​ными. Так как даже сторонники подобной формы конституционализма признают, что не исключены обсто​ятельства, при которых чрезвычай​ные исполнительные полномочия, даруемые временной конституцией, станут для политической системы постоянными, то, по всей видимос​ти, политический риск превосходит потенциальный положительный эф​фект паллиативного подхода.
Хотя в силу приведенных выше предостережений по поводу величин политических переменных и воз​можности эндогенного искажения в регрессиях этот анализ все же дол​жен рассматриваться как пробный, он, тем не менее, обеспечивает дис​куссии, ведущейся главным обра​зом на теоретическом уровне либо вокруг отдельных примечательных случаев, некоторую систематизиро​ванную практическую основу. Он позволяет говорить о том, что 27 стран, возникших в результате дез​интеграции бывшего советского бло​ка, дают богатый материал для про​верки соперничающих между собой теорий по поводу политики эконо​мической реформы, как и по мно​гим другим вопросам.
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Приложение
	
	AGRSHARE
	FREEDUM
	GDP85
	PRESFOR
	СОММU

	СОNSТ

	CONSTDUM
	ТIМЕ


	Чехия
Эстония
Венгрия
Польша
Словакия
Хорватия
Словения
Литва
Киргизия
Латвия
Македония
Румыния
Россия
Албания
Болгария
Молдавия
Узбекистан
Армения
Белоруссия
Казахстан
Таджикистан
Азербайджан
Грузия
Украина
Туркмения

	0,06
0,13
0,07
0,08
0,06
0,12
0,05
0,28
0,28
0,24
0,20
0,20
0,56
0,16
0,33
0,39
0,41
0,24
0,38
0,33
0,29
0,48
0,23
0,48

	1,00
1,00
1,00
1,00
1,00
0,00
1,00
1,00
0,00
1,00
1,00
0,00
1,00
1,00
1,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
0,00
1,00
0,00

	8105
7163
7259
5630
6888
6382
10745
6663
3512
7720
3254
4735
7804
2509
7122
5314
3523
5822
7388
4776
3096
5170
6391
5853
4070

	5,25
5,25
6,25
9,00
5,50
14,00
4,50
9,50
15,50
3,75
3,25
8,63
13,64
4,75
9,00
10,00
17,00
14,00
10,58
15,50
14,00
-
15,00
16,00
18,50

	0,18
0,18
0,15
0,52
0,19
0,06
0,15
0,39
0,60
0,00
0,26
0,42
0,26
0,38
0,38
0,41
0,86
0,10
0,84
0,79
0,94
0,84
0,18
0,62
0,90

	30
11
53
63
27
0
3
14
21
23
2
17
24
42
12
36
16
36
30
13
36
36
36
34
8

	1
1
0
0
1
1
1
1
1
1
1
1
1
0
1
1
1
0
1
1
0
0
0
0
1

	53
38
55
65
53
37
37
38
38
38
37
53
34
43
53
38
38
38
38
35
38
38
38
35
36



М. Пульман,
юрист Казахстанского 
международного бюро по правам

 человека и соблюдению законности

ВОПРОСЫ ПРИМЕНЕНИЯ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА О НОТАРИАТЕ
Эти заметки ни в коем случае не претендуют на теоретическое ис​следование. Это мнение практичес​кого юриста, который в своей рабо​те столкнулся с рядом вопросов, позволяющих сделать вывод о не​которых недоработках в законе.
...Зоя Петровна К. завещала племяннику принадлежащую ей при​ватизированную квартиру. Явившись после смерти тети в нотариальную контору, наследник с удивлением обнаружил, что завещанная ему квартира продана. Покупателем зна​чилась гражданка Г. Нурмагамбетова, которая Жетысуйским райсобе​сом была прикреплена к одинокой пенсионерке К. - раз в неделю дос​тавляла продукты, производила уборку квартиры. К сожалению, за​кон не содержит никаких запретов в отношении возможности соверше​ния сделок между так называемым социальным работником и тем за​частую совершенно беспомощным (а бывает - и неграмотным) чело​веком, к которому этот социальный работник приставлен. Этим вос​пользовалась гр-ка Г. Нурмагамбетова  завещанная квартира была продана. Поскольку договор купли-продажи завещанной недвижимос​ти был совершен с многочисленны​ми нарушениями закона, наследник обратился в суд с иском о призна​нии этой сделки недействительной. Судебное заседание затянулось на три долгих года. Наконец коллегия по гражданским делам Верховного суда отменила все предыдущие ре​шения, дело поступило в городской суд, который должен был слушать его в качестве суда первой инстан​ции. Однако при подготовке дела к слушанию неожиданно выяснилось, что Г. Нурмагамбетова - уже не вла​делец спорной квартиры: она ее продала. Каким образом? Ведь оп​ределением суда на квартиру нало​жен арест и нотариальная контора не имеет права производить какие-либо нотариальные действия, свя​занные с этой квартирой. А очень просто: это раньше у нас в городе было столько нотариальных контор, сколько районов - по одной конторе на каждый район. Закон о нотариа​те, принятый 1.01.1998 года, наде​лил правом совершать нотариаль​ные действия нотариусов, занима​ющихся частной практикой. Разуме​ется, это хорошо. Тот же закон обя​зывает совершать нотариальные действия, связанные с удостовере​нием договоров об отчуждении иму​щества только по меоту нахождения этого имущества. Квартира нахо​дится в Жетысуйском районе, в этом же районе, кроме государ​ственной, не менее десятка частных нотариальных контор. И все они по месту нахождения имущества. В какую их них судья должен напра​вить определение о наложении аре​ста на квартиру? Да, любой закон рассчитан на добросовестного ис​полнителя. Увы, это не всегда так. В частности, недобросовестным исполнителем закона оказалась гр-ка Г. Нурмагамбетова. Можно ли считать совершенным закон, в полном соответствии с которым мож​но произвести противозаконные действия? Парадоксально, но это так: имущество, запрещенное судом к отчуждению, тем не менее отчуж​дено. В полном, надо заметить, со​ответствии с Законом о нотариате...
Другой вопрос, тоже серьезный и тоже связанный с этим законом.
...Илья Данилович Ч. завещал после своей смерти квартиру доче​ри. Против этого имелись категори​ческие возражения у сына покойно​го. В исковом заявлении о призна​нии завещания недействительным родной сын не убоялся подвергнуть публичному сомнению психическое здоровье своего покойного отца, заявив, что тот страдал душевным заболеванием и был фактически недееспособным. Судья отложил заседание, назначив посмертную экспертизу. Моральной стороны дела касаться не стану. Вопрос в другом в определении дееспособ​ности. Статья 43 Закона о нотариа​те так и называется  «Выяснение дееспособности физических лиц, участвующих в сделках». Она (ста​тья) требует «при удостоверении сделок выяснять дееспособность граждан, участвующих в сделках на момент совершения нотариального действия». А статья 48 Закона, пе​речисляя основания для отказа в совершении нотариальных дей​ствий, дает нотариусу право отка​заться от совершения этих действий «если с просьбой обратился недее​способный гражданин». Как опреде​лить, дееспособен или нет, тот или иной гражданин, об этом в законе нет ни слова. Зато есть инструкция о порядке совершения нотариаль​ных действий нотариусами Респуб​лики Казахстан, которая утвержде​на приказом министра юстиции 28 июля 1998 года: «При удостовере​нии сделок выясняется дееспособ​ность граждан... Дееспособность физического лица определяется по возрасту, указанному в документе, удостоверяющем личность, а также в ходе беседы с нотариусом». Ну, с требованием инструкции опреде​лять дееспособность по возрасту вроде бы все ясно загляни в пас​порт, и только. А что имел в виду автор этой инструкции, рекомендуя определять дееспособность «в ходе беседы с нотариусом»? О чем дол​жна быть эта беседа? Не спросишь же у человека, который явился в нотариальную контору, чтобы офор​мить сделку по продаже своей квар​тиры: «Скажите, а вы психическим заболеванием не страдаете? Ну, паранойей, скажем? А слабоумия у вас нет?» Интересно, есть такие, которые в этом признаются? Воп​рос «А как вы при заключении сде​лок определяете дееспособность?» задавала я многим нотариусам. От​веты были разными, но смысл их сводился к одному: «Так это же все​гда сразу видно!» Между тем душа это дело, как известно, тонкое. Я бы сказала  тончайшее. И болезни ее видны далеко не сразу и не всегда. И уж тем более  не всем. А если душевную болезнь может «сразу увидеть» нотариус - тогда зачем нужны психиатры? И вообще, при​знать гражданина недееспособным может только суд, и только на ос​новании документов о тщательном психиатрическом обследовании.
Кроме того, гражданское зако​нодательство содержит такое поня​тие, как ограниченная дееспособ​ность. Ну, здоров этот гражданин, и еще как здоров, и с душой у него все в порядке, просто он в большой дружбе с Бахусом, свою семью по​ставил чуть ли не на грань разоре​ния. Вот суд и ограничил его деес​пособность. Ему разрешены лишь мелкие бытовые сделки, а он явил​ся в нотариальную контору офор​мить продажу дома. Всю послед​нюю неделю не пил, вид имеет впол​не респектабельный - что в этом случае должен увидеть нотариус?
И последнее. Статья 159 Гражданского кодекса перечисляет ос​нования, по которым сделка может быть признана недействительной. Вот одно из этих оснований: недей​ствительна сделка, совершенная гражданином, хотя и дееспособ​ным, но находившимся в момент ее совершения в таком состоянии, ког​да он не мог понимать значение сво​их действий или руководить ими. Думаю, что состояние, при котором гражданин свои действия не пони​мает и ими не руководит, - это как раз то, что «видно сразу». А вот и пример: «У гражданина М. в юриди​чески значимый период имелись ин​теллектуальные нарушения в виде ослабленности памяти, внимания, замедленного восприятия и обра​ботки информации, снижение адап​тационных возможностей в ситуаци​ях, требующих быстрой ориента​ции... Данные особенности, прису​щие старческому возрасту, суще​ственно ограничивали его способ​ность правильно воспринимать фак​тическую сторону событий...» Надо ли, ознакомившись с этим заклю​чением, спрашивать мог ли 87-лет​ний гражданин М. понимать значе​ние своих действий? По-моему, от​вет на этот вопрос ясен. Но это не помешало нотариусу за неделю до смерти зарегистрировать завещание с очень обширными условиями по​жизненного содержания. Получает​ся, что увидеть или не увидеть со​стояние человека - это дело нота​риуса. Разумеется, не могу упрек​нуть всех в недобросовестности, а то и в корысти. Но и отрицать такие мотивы тоже не могу: в последнее время встречаюсь с этим в работе очень часто, все необходимые до​кументы имеются. Кроме того, су​дебные решения о признании таких сделок недействительными говорят сами за себя...
Тогда, может быть, в этой части изменить закон, сделав его более четким и не допускающим субъективизма при его применении?
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