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КАКАЯ ПРАВОВАЯ СИСТЕМА tc "КАКАЯ ПРАВОВАЯ СИСТЕМА "НАМ НУЖНА?
В Республике Казахстан создается новая национальная правовая система. 

В Государственной программе правовой реформы в Республике Казахстан (основные направления) от 12 февраля 1994 г. отмечалось, что «в целом вся система юстиции все более обнаруживает несостоятельность усилий по охране законности и правопорядка на прежней нормативной и организационной базе», требуется «очищение юридической системы от унаследованных пороков советского тоталитаризма», «юридическая система республики переживает глубокий кризис» и необходимо «глубокое реформирование юридической сферы общества», а принятые в последние годы законодательные акты в юридической сфере «носят несистемный характер, нередко противоречат друг другу, правам и законным интересам граждан, хозяйствующих субъектов, в них откровенно преобладает ведомственный интерес».

В этой Программе категорично утверждалось: «Общество стоит перед жесткой необходимостью неотложной, глубокой, комплексной и всеобъемлющей правовой реформы с целью создания качественно новой, подлинно правовой системы Казахстана на основе принципов демократии, рыночной экономики, гуманизма и социальной справедливости, с учетом апробированного мировой практикой опыта». Подчеркивалось также, что «в конституционном праве принципиально важным аспектом законотворческой работы должно быть его насыщение идеями и ценностями доктрины естественного права, правового государства, общественного договора и на этой основе дальнейшее утверждение конституционности всей системы законодательства...». Обращалось внимание на необходимость повышения правовой культуры, деполитизации и деидеологизации понятий правонарушение и преступление [1]. 

За более чем десятилетие осуществления правовой реформы (если фактически ее началом считать первые основополагающие акты провозглашения суверенитета и независимости государства) в формировании правовой системы и научном исследовании ее различных аспектов сделано немало. «Концепция правовой политики Республики Казахстан», одобренная Указом Президента Республики Казахстан от 20 сентября 2002 г., подводит итоги 1-го этапа правовой реформы и, по существу, официально определяет основные направления следующего, 2-го этапа этой реформы.

В «Концепции правовой политики РК» отмечается, что «создано новое конституционное право», «произошло разделение единой государственной власти на три ее ветви», «создана единая судебная система», «происходит освобождение казахстанской правовой системы от мелочного регламентирования жизни общества, от карательно-репрессивных методов деятельности правоохранительных органов, обвинительного уклона в судопроизводстве»...

Концепция определяет «дальнейшее развитие правовой и судебной системы» в Республике Какзахстан. В ней записано, что «действующее законодательство, обеспечивающее функционирование правовой системы страны, требует дальнейшего развития...»; «в результате обсуждения итогов правовой реформы в обществе возобладало мнение о необходимости поступательного развития правовой системы на базе Конституции»; «... правовая политика должна отражать государственное видение основных направлений, базовых механизмов развития правовой системы...» [2].

Эти объективные факторы пред​определяют актуальность столь же системных, глубоких, всеобъемлющих научных исследований многочисленных проблем правовой системы.

Право – одна из высших социальных, духовных и политических ценностей; один из наиболее значимых феноменов культуры наряду со справедливостью, гуманизмом и др. Оно разнообразно в своем бытии и функционировании, тесно взаимосвязано с моралью и нравственностью, экономикой, государством и политикой.

Всевозможные правовые явления, отношения, процессы, взаимосвязи и взаимодействия в самой правовой сфере и отчасти вовне ее составляют особую общественную систему – правовую, которая, развиваясь относительно самостоятельно, функционирует наряду с другими общественными системами – социальной, духовно-культурной, экономической и государственно-политической, тесно сотрудничая с ними.

Научные исследования проблем правовой системы – ее понятийно-категориального аппарата, структурной организации, внутренних и внешних взаимосвязей, ее места в обществе, а также роли как важнейшего фактора существования и развития общества – всегда являются актуальными.

Особенно они представляются таковыми в современных условиях в странах СНГ, в том числе и в Казахстане. Государства, преодолев тоталитарный режим, утверждают себя правовыми, демократическими; формируют гражданское общество на основе идеалов свободы, равенства и согласия; интенсивно осуществляют широкомасштабные правовые реформы, в ходе которых трудно и противоречиво складываются новые национальные правовые системы.

В этих условиях очевидна и неоспорима необходимость формирования национальной правовой системы. Но наука всегда осторожно воспринимает очевидности и старается опираться на логику и доказательства. К правовой науке это, видимо, относится больше всего в силу особенностей самих правовых отношений. Актуальность данной темы постоянно находится в поле зрения правовой общественности – ученых, практиков, рассматривается на теоретических, научно-практических конференциях, многие из которых имеют международный статус.

На состоявшейся в Алматы в 2001 г. научно-практической конференции «Правовое развитие Казахстана за 10 лет государственной независимости» главными темами стали приоритетные направления развития правовой системы Казахстана по укреплению государственных гарантий конституционного статуса человека и гражданина, в основном проблемы уголовно-правовой сферы. На ней прозвучало утверждение: «Сегодня мы с удовлетворением отмечаем, что за 10 лет независимости и суверенитета Республика Казахстан создала принципиально новую правовую систему. Развитие правовой системы и вопросы борьбы с преступностью находятся под постоянным пристальным вниманием главы государства» [3].
Вряд ли можно согласиться со столь категоричным утверждением о том, что новая правовая система уже создана. Идет трудный процесс ее формирования. Под правовой системой здесь, очевидно, имеется в виду система законодательства, которая, естественно, тоже не вполне совершенна. Совершенства не может быть в постоянном развитии; это касается и правовой системы.

А вот совершенно противоположное мнение проф. И. И. Рогова: «В настоящее время Министерство юстиции занимается разработкой Концепции правового развития Республики Казахстан, где и будут определены первоочередные задачи». По его мнению, «необходимо создание правовой системы, обеспечивающей гарантированность прав и свобод человека и гражданина; связанность государства правом...» [4].
Актуальность проблемы неоднократно подчеркивалась на разных уровнях – официальных и научных, поскольку право является многообразным и действенным фактором общественного развития, а его системность выступает дополнительным и значительным фактором социальных, экономических, государственно-политических и духовно-культурных преобразований.

Правовая система является условием и одновременно следствием строительства правового государства и формирования гражданского общества, представительной демократии и политического плюрализма.

Еще до принятия Государственной программы правовой реформы в нашей стране состоялась научно-практическая конференция «Проблемы реформы правовой системы Республики Казахстан в современных условиях». По ее результатам в 1993 г. была издана книга с еще более конкретным названием «Проблемы формирования новой нацио​нальной правовой системы Республики Казахстан» [5], в которой рассматриваются различные правовые проблемы в соответствии со специализацией авторов. Собственно правовой системе посвящена одна статья доц. Э. О. Басарова, где он говорил: «По своему содержанию правовую систему республики и проблемы ее реформы можно отнести к числу сложных явлений, требующих неоднозначного подхода в ее совершенствовании. Касаясь содержательной стороны, следует, прежде всего, определить предмет правовой системы, который состоит из следующих основных элементов: 1) право; 2) правовая практика; 3) правовая идеология. Эти три явления действительности в совокупности дают не только целостное представление, но и выражают ее особенности. Причем право – один из главных элементов данного явления» [6].
Актуальность проблемы еще более возрастает, если речь идет не о «совершенствовании» прежней правовой системы (или ее подобия), а о создании принципиально новой правовой системы гражданского общества и правового государства. К тому же, на наш взгляд, три названных элемента не исчерпывают содержания правовой системы, не дают «целостного представления» о ней. Мы рассматриваем проблему значительно шире, но не целиком (особыми проблемами остаются судебно-правовая система, система правоохранительных учреждений, Конституционный Совет и др.).
Своевременность заявленной темы вытекает и из материалов международной научно-теоретической конференции, проведенной в сентябре 1999 г. Центром сравнительного правоведения КазГЮА на общую тему: «Современные правовые системы и тенденции развития национального законодательства в Республике Казахстан». Хотя основной упор в обсуждении был сделан на анализе сравнительно-правового метода, это есть ориентация на развитые правовые системы и признание актуальности их теории и практики для нашей страны [7].

В октябре 1999 г. в Алматы состоялась конференция «Стратегия и основные направления реализации правовой реформы в Республике Казахстан (2-й этап)», на которой был представлен проект Государственной программы правовой реформы. Разговоры в отношении очередного «этапирования» стихли, однако обсуждавшиеся вопросы не утратили своей актуальности. На конференции отмечалось, что «правовая реформа направлена в глубинные пласты преобразований, поскольку она уточняет многие их базовые, фундаментальные основы, которые потребуют некоторых конституционных изменений, и одновременно расширяет сферы своего воздействия, так как она нацелена на совершенствование самого механизма правоприменения»[8]. 
Идеей актуальности комплекса проблем правовой системы проникнута работа академика НАН РК М. Т. Баймаханова «Верховенство права как системообразующий признак понятия правового государства». Он подчеркивает, что «...системообразующим признаком понятия правового государства является право, характеризующееся свойством верховенства и по отношению к институтам государственности являющееся приоритетным. Признак верховенства права в концентрированном виде высвечивает наиболее важные особенности правового государства, отличающие его от государства этатистского, и в полной мере отвечает его характеру и природе. Именно благодаря признаку верховенства, взятому в сочетании со всеми другими юридическими признаками и свойствами, право оказывается в состоянии способствовать глубокому преобразованию всей деятельности государства, накладывает на него неизгладимый демократический и гуманистический отпечаток, задает его развитию направленность по пути превращения в такой компонент политической системы, который действует в интересах народа» [9].
Другими словами, право «в сочетании с другими признаками и свойствами» вместе с признаком верховенства является сущест​венной частью правовой системы, и только в таком состоянии оно может воздействовать на политическую систему, выполнять по отношению к ней свою главную регулятивную функцию. 

Актуальность данного диссертационного исследования подтверждается профессором В. А. Сергиевским: «В настоящее время, когда в Казахстане на смену классовой идеологии приходит признание общечеловеческих ценностей – природных прав человека, о которых стали говорить еще в XVIII веке (в смысле разработанности теории «естественного права»), научная мысль настоятельно требует пересмотреть, заново осмыслить содержание юриспруденции... Вполне возможно и допустимо, что базисом этого пересмотра будут школы «естественного права» [10]. 
При прежнем тоталитарном режиме «естественное право» рассматривалось только в историко-правовом плане и не признавалось, а «частное право» решительно отвергалось. Нынешним постсоветским республикам необходимо не «совершенствование» правовой системы (или ее суррогата), а создание новой системы демократического государства, поэтому исследование проблем ее становления является актуальным.

Актуальны и методологические проблемы теории и практики формирования национальной правовой системы. В определенной (а может быть, даже в значительной) степени категория правовой системы и многие проблемы темы относятся к философии права, социологическим проблемам структурно-функционального анализа и др. Казахстанские правоведы отстают здесь от российских коллег, которые более активно обсуждают вопросы философии права, и это нашло отражение в ряде монографий. Поскольку философия каждого народа имеет значительные национально-культурные особенности, то они отражаются в философии права. Поэтому в казахстанской науке должны развиваться собственные философско-правовые исследования, в том числе и по проблемам системности права и правовых явлений.

Лидерство в проведении научных исследованиях по СНГ принадлежит России, а в осуществлении правовой реформы – Казахстану. Об этом сообщалось в «Юридической газете»: «Казахстан одним из первых в странах СНГ взял курс на реформирование судебно-правовой системы... Рубеж, о котором мечтали все либеральные юристы СССР, взят только в нашей республике. Поэтому ни в коем случае нельзя его сдавать. Достаточно того, что противники глубокой реформы добились ликвидации ГСК. В результате потеряли последних профессионалов следствия» [11].
Если результаты нашей правовой реформы действительно не удручающие, как это представляется многим специалистам, а в чем-то и впечатляющие, то это должно стимулировать исследование проблем формирования новой национальной правовой системы.

На Западе и в бывшем СССР такие исследования стали появляться сравнительно недавно: за рубежом – как определенный итог развития правовых явлений в условиях правового государства, в СССР – как надежда либеральных юристов на достойное место права в обществе.

Наибольшую известность в годы перестройки в СССР и СНГ получили работы западных правоведов: Р. Давида, К. Жоффре-Спинози, К. Цвайгерта, Х. Кетца, Л. Фридмэна, Ж. Карбонье, коллектива шведских авторов и др. [12]. 

В их работах правовая система рассматривается как собственно право. Правовые нормы, источники, толкование права, отчасти правоотношения, родственные правовые системы объединяются в правовые семьи. С нашей точки зрения, правовая система на Западе понимается несколько прямолинейно и, по существу, сводится к системе права. Это является оправданным потому, что в развитых странах не стоят остро проблемы различия между правом и законом и нет необходимости различать особую систему законодательства в общей правовой системе, а также не возникает больших проблем в отношении правовой культуры и др.

В СССР одной из первых публикаций по данной проблеме в 1980 г. была статья профессора С. С. Алексеева «Право и правовая система». Естественно, в тех условиях нельзя было открыто говорить о неправовых законах, читатель мог только догадываться, что понятие «правовая система» включает в себя не только несовершенные советские законы, политизированные карательные органы, зависимый суд, «телефонное право» и т. д. Оно должно включать и многое из того, что содержит в себе высокое слово «право» – естественное и частное право, примат гражданско-правовых отношений, правовую культуру, как сложный феномен с собственной многообразной структурой и т. д.

В перестроечные годы в СССР большим коллективом авторов были изданы: двухтомник «Правовая система социализма» (под ред. А. М. Васильева), работы А. Х. Саи​дова, Л. Б. Тиуновой. В 1993-1994 гг. в России вышли книги Ф. М. Решетникова, В. Н. Синюкова [13] и др.

Работа Ф. М. Решетникова является справочником, диссертация Л. Б. Тиуновой отражает характерные признаки науки в условиях тоталитарного режима. Монография В. Н. Синюкова охватывает только начало правовых реформ в России и отражает еще не оформившиеся новые правовые отношения и представления.

Более фундаментальная работа – двухтомник «Правовая система социализма». Наиболее ценным в нем является постановка и решение проблем – категории правовой системы, ее генезиса, структуры, правовой системы как компонента общественной системы, ценности права, функций правовой системы, ее гуманистических аспектов, правовой социализации индивида. Но рассмотрение правовой системы вне взаимосвязи с правовым государством и гражданским обществом наложило существенный отпечаток. Данное исследование содержит и все отвергаемые нами сейчас черты крайней политизированности и всеобъемлющей идеологизированности трактовки правовых явлений.

Первый том «Правовой системы социализма» (1986 г.) пострадал от отсутствия гласности, свободы слова, так как готовился к изданию раньше. Второй том (1987 г.) характеризуется половинчатостью суждений и изобилием таких терминов, как «обновление социализма», «гуманный, демократический социализм» и др.

Более смело научные исследования стали проводиться после крушения КПСС и СССР, хотя возникшие экономические трудности переходного периода создавали немало препятствий. Поэтому монографий, диссертаций, книг, сборников, посвященных правовой системе стран СНГ, пока, по существу, нет. Появившиеся в немалом количестве статьи освещают отдельные элементы, стороны, проблемы данной общей темы, что позволяет их обобщать и дополнять, благодаря им в значительной мере стало возможно написание данной диссертации. Это работы Ж. Альмухамбетова, Л. Бондарцевой, М. С. Нарикбаева, М. Т. Баймаханова, А. А. Чернякова, А. А. Матюхина, В. Г. Марача, А. С. Ибраевой, Р. Т. Окушевой, Ж. О. Тлембаевой, С. М. Злотникова, Ж. Кусмангалиевой и других авторов [14].

Большого внимания заслуживают научные труды академиков М. Т. Баймаханова, С. З. Зиманова, член.-корр. НАН РК С. С. Сартаева, Г. С. Сапаргалиева, С. Н. Сабикенова, М. К. Сулейменова, профессоров Ю. Г. Басина, А. Г. Диденко, Г. В. Лупарева, З. Ж. Кенжалиева, К. А. Жиренчина, И. У. Жанайдарова, Э. Б. Мухамеджанова, О. К. Копабаева, С. А. Табанова, И. И. Рогова, Н. У. Усерова, С. У. Созак​баева, Т. А. Агдарбекова, Ш. М. Менг​ли​ева, А. Н. Кокотова, К. Д. Жоламана, Г. А. Акмамбетова, В. А. Сергиевского, С. Ф. Ударцева, К. С. Мауленова, Н. А. Шайкенова, А. К. Мухтаровой, доцентов Ж. Д. Бусурманова, А. У. Бейсеновой, Н. Х. Калишевой, А. С. Кузя​риной, И. В. Межибовской, Р. Т. Окушевой, Г. А. Сулейменовой, Г. Д. Тленчиевой и многих других ученых. Их исследования в разных отраслях правовой науки показывают, как формируются системы права в этих отраслях и группах отраслей, которые, составляя подсистемы общей правовой системы, способствуют ее формированию [15].

Проблема правовой системы и ее структурных элементов активно разрабатывается и российскими правоведами. Прежде всего следует отметить появление целого ряда монографий, очерков, учебников, учебных пособий, материалов лекций по философии права. Это труды С. С. Алексеева, Ю. Я. Баскина, Ю. Г. Ершова, Д. А. Керимова, И. П. Малиновой, В. С. Нерсесянца, А. П. Семитко, Ю. В. Тихонравова по методологии и общей теории права, которые способствуют более глубокому осмыслению правовых процессов. В нашей республике к такого плана работам можно отнести исследования А. А. Матюхина и В. Марача, а также разработки В. А. Сергиевского. Методологическое и теоретическое содержание имеют работы академика М. Т. Баймаханова.

Монографий и диссертационных исследований непосредственно по проблеме правовой системы демократической России также пока нет. В основном преобладают статьи в академических журналах. Это работы Ю. А. Тихомирова, А. И. Бобылева, С. В. Полениной, А. Я. Берченко, Н. А. Игнатюка, В. И. Сенчищева, М. И. Байтина, А. В. Малько, А. К. Черненко, Л. В. Петровой, А. Х. Саидова и др.[16].

К исследуемой теме относятся и проблемы обычного, или фольклорного права (от слова «volk» – «фольк» – «народ»), т. е. народного права, или еще его называют аборигенным правом. 90-е годы отмечены опубликованием ряда исследований по фольклорному праву, очерков теории и практики неписаного права, материалов 11-го Международного конгресса по обычному праву и правовому плюрализму [17].

Из казахстанских авторов, занимающихся этими проблемами в аспекте правовой системы, можно выделить молодого автора К. Алимжана [18]. 

Несмотря на неимоверные трудности, испытываемые наукой в последние годы, казахстанскими правоведами и учеными стран СНГ проделана немалая работа по теоретическому осмыслению и анализу стремительных и динамичных процессов преобразований, происходящих в стране за последние одиннадцать лет в правовой сфере. В данной статье исследованы достижения ученых Казахстана как прошлых лет, так и современного периода, а также труды правоведов ближнего и дальнего зарубежья. В статье подчеркивается, что действующее право Республики Казахстан должно рассматриваться в его системно-структурных совокупностях, внутренних и внешних системно-функциональных взаимосвязях и взаимодействиях, а также в преобразованиях в общенациональную правовую систему гражданского общества и правового государства, рыночной экономики, представительной демократии и политического плюрализма. Формируемая правовая система посредством, прежде всего, регулятивной и охранительной функций права становится одним из основных обеспечительных факторов ст. 1 Конституции страны: «Республика Казахстан утверждает себя демократическим, светским, правовым и социальным государством, высшими ценностями которого являются человек, его жизнь, права и свободы». Поэтому главный объект исследования – действующее право в форме правовой системы – рассматривается как фактор и гарант прав и свобод человека, социального мира и благополучия.

Автор исследует более чем одиннадцатилетний период государственной независимости Республики Казахстан с включением правовой жизни и правовой культуры традиционного казахского общества и государства. В определенной мере анализирует развитие права в западных странах и странах СНГ, метаморфозы права и закона в условиях почти 75-летнего тоталитарного режима.

Основной целью данной статьи является выработка целостного представления о содержании категории правовой системы, ее внутренних и внешних взаимосвязях, месте и роли в общественной жизни как особого, самостоятельного, дополнительного фактора наряду с собственно правом, с его нормативностью и другими значимыми свойствами и функциями.

Как известно, всякая теория есть методология. Методологической и теоретической основой для более успешного решения вопроса о том, какая правовая система нам нужна, послужили достижения мировой, отечественной, европейской, восточной философско-правовой, теоретико-правовой, историко-правовой мысли по проблемам естественного и позитивного, частного и публичного права, соотношения права и закона, права и культуры, права и государства, права и морали, нравственности, права и экономики, политики. 

При этом следует особо выделить методологическое и теоретическое значение трудов аль-Фараби, Баласагуни, Абая, Чокана Валиханова, Мухтара Ауэзова, других отечественных мыслителей, многочисленных акынов и жырау; европейских мыслителей и просветителей, начиная с античности до современности, особенно отмечая представителей естественно-правовой школы и теоретиков правового государства; классиков российской правовой науки; исследования современных казахстанских авторов – М. Т. Баймаханова, С. З. Зиманова, С. С. Сартаева, Г. С. Сапаргалиева, М. К. Сулейменова, К. А. Жиренчина, И. У. Жанайдарова, Ш. М. Менглиева, С. Н. Сабикенова, Т. А. Агдарбекова, О. К. Копабаева, М. С. Нарикбаева, С. У. Созакбаева, Н. У. Усерова, З. Ж. Кенжалиева, С. А. Табанова, У. Д. Кудайбергенова, Н. А. Шайкенова, Э. Б. Мухамеджанова, Ж. Д. Бусурманова, Ю. Г. Басина, А. К. Котова, И. И. Рогова, С. Ф. Ударцева, А. Н. Кокотова, В. А. Сергиевского, А. А. Матюхина, Г. П. Лупарева, А. Г. Диденко, А. А.Чернякова и др.; российских авторов – С. С. Алексеева, В. П. Казимирчука, Е. А. Лукашевой, А. М. Васильева, В. Н. Кудрявцева, Р. З. Лившица, Ю. А. Тихомирова, Д. А. Керимова, В. С. Нерсесянца, З. М. Черниловского и т. д.; западных авторов – Р. Давида, К. Жоффре-Спинози, Х. Кетца, К. Цвайгерта, Л. Фридмэна, Ж. Карбонье и др.

Автор основывает свое исследование на Конституции Республики Казахстан, Государственной программе правовой реформы, Программе «Казахстан-2030», ежегодных посланиях Президента Республики Казахстан Н. А. Назарбаева народу Казахстана, его программных выступлениях по вопросам правовой и судебной реформ, деятельности исполнительных и правоохранительных органов, на Законе «О нормативных правовых актах», на вновь принятых кодексах и других законах.

В заключение отметим, что правовая система в современных условиях формируется как особая общественная система, правовые явления выводятся из политической организации общества. Правовая система предстает как самостоятельный и самодостаточный, высокозначимый и эффективный фактор общественного развития наряду и во взаимодействии с другими факторами – духовно-культурными, социально-экономическими, государственно-политическими.
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НЕКОТОРЫЕ АСПЕКТЫ СОВЕРШЕНСТВОВАНИЯ СИСТЕМЫ КОНСТИТУЦИОННЫХ ГАРАНТИЙ СВОБОДЫ ВЫБОРОВ 
В ПАРЛАМЕНТ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
Важная роль в процессе формирования народного представительства отводится конституционно-правовым нормам, регламентирующим порядок организации и проведения выборов. Для эффективного функционирования избирательной системы основополагающее значение приобретают законодательное обеспечение избирательного процесса, развитие демократических институтов избирательного права, действенный механизм реализации основных гарантий избирательных прав и свобод граждан.

По нашему мнению, формирование и укрепление демократического правового государства, открытого гражданского общества, а также воплощение конституционных принципов народовластия возможно только при наличии единой системы политико-правовых, социально-экономических гарантий, обеспечивающих необходимые условия организации и проведения выборов.

В научной литературе под гарантиями избирательных прав понимаются условия и средства, обеспечивающие избирателям осознанную и ответственную свободу выбора в пользу того или иного кандидата. Систему конституционных гарантий избирательных прав можно условно разделить на четыре основных вида: конституционно-правовые, юридические, организационные и материальные гарантии.

Исследуя данные виды гарантий, возникла необходимость раскрыть, прежде всего, внутреннюю структуру и содержание конституционно-правовых гарантий избирательных прав граждан Республики Казахстан, поскольку они являются фундаментом, основой для создания необходимых условий и средств, обеспечивающих свободу волеизъявления, а также осуществления охраны и защиты прав избирателей. Действенная система конституционно-правовых гарантий является одним из основных организационно-правовых инструментов формирования народного представительства, обеспечивает условия проведения свободных, гласных, открытых и справедливых выборов в Парламент. Систему конституционно-правовых гарантий свободы выборов можно определить как составную часть системы гарантий всей совокупности конституционных прав граждан, в свою очередь являющейся элементом механизма реализации этих прав граждан.

Конституционно-правовые гарантии избирательных прав предполагают следующее:

– демократизм механизма проведения выборов;

– демократизм выдвижения кандидатов;

– добровольность регистрации гражданина в качестве кандидата в депутаты;

– равенство кандидатов в депутаты;

– гарантии деятельности кандидата в депутаты;

– свободу предвыборной агитации;

– право избирателей на отмену ранее принятого решения о выдвижении кандидата в депутаты;

– равноправие избирателей на выборах;

– добровольность участия избирателей в голосовании;

– гласность в деятельности избирательных комиссий;

– международные гарантии избирательных прав граждан;

– ответственность депутатов перед избирателями.

Систему конституционно-правовых гарантий избирательных прав составляют конституционные нормы, регламентирующие:

1) принципы избирательного права – основополагающие конституционные установления, отправные идеи, положения, в соответствии с которыми осуществляется организация и проведение выборов Президента, депутатов Парламента, маслихатов и органов местного самоуправления;

2) правила, которые в своей совокупности обеспечивают участие граждан в выборах, организацию их проведения, взаимоотношения между избирателями и представительными учреждениями, обеспечиваемые государством.

Принципы участия граждан Республики Казахстан в выборах являются ядром всей системы конституционных гарантий избирательных прав граждан.

Закрепляя принципы избирательного права в своем законодательстве, Республика Казахстан следует соответствующим международным стандартам, в частности положениям Всеобщей декларации прав человека, утвержденной Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1948 года.

Конституция и Конституционный закон РК от 28 сентября 1995 г. «О выборах в Республике Казахстан» закрепляют следующие принципы избирательного права: 1. Выборы Президента, депутатов Мажилиса Парламента, маслихатов и членов органов местного самоуправления проводятся на основе всеобщего, равного, прямого избирательного права при тайном голосовании. 2. Выборы депутатов Сената Парламента проводятся на основе косвенного избирательного права при тайном голосовании. 3. Участие граждан Республики Казахстан в выборах является добровольным.

Эффективность действующего механизма гарантий свободы выборов полностью зависит от дальнейшего развития указанных демократических принципов, от их воплощения в реальной обстановке.

Основу системы конституционно-правовых гарантий составляют нормы Конституции Республики Казахстан. Пунктами 1, 2 статьи 3 Основного Закона устанавливается, что единственным источником власти и носителем суверенитета является ее многонациональный народ, свободные выборы наряду с республиканским референдумом являются высшим непосредственным выражением власти народа. Пунктом 2 статьи 33 гражданам РК гарантируется право избирать и быть избранными в органы государственной власти и органы местного самоуправления, а также участвовать в республиканском референдуме.

Демократический избирательный процесс должен быть подкреплен реально обеспеченной и функционирующей системой политических прав и свобод граждан. Пункт 1 статьи 5 Конституции провозглашает, что в Республике Казахстан признается идеологическое и политическое многообразие. Пункт 2, закрепляя права граждан на объединение, гарантирует равенство общественных объединений перед законом, свободу деятельности общественных объединений. Статья 32 предоставляет гражданам право проводить собрания, митинги и демонстрации. Статья 20 гарантирует каждому свободу творчества и слова, свободу массовой информации и запрещает цензуру. Очень важной является закрепленная в статье 21 норма, содержащая право каждого, кто законно находится на территории республики, свободно передвигаться, выбирать место жительства. Наличие этих политических прав граждан Республики Казахстан является эффективной конституционной гарантией реализации политического права избирать и быть избранными в органы государственной власти.

Видные российские специалисты в области избирательного права В. И. Лысенко и Ю. А. Веденеев указывают на очень важный критерий свободных и справедливых выборов. По их мнению, «гарантии избирательных прав должны распространяться также не только на обеспечение гражданами права избирать и быть избранными, но и на их избирательные свободы в ходе проведения предвыборной агитации и, прежде всего, на основе использования политических прав и свобод, предусмотренных Конституцией. Это позволяет действительно создать основы федерального механизма защиты избирательных прав и свобод для всех участников избирательного процесса независимо от их правового или политического статуса» [1].

Приведенные конституционные нормы в своей совокупности образуют систему конституционно-правовых гарантий избирательного права. Гарантии избирательного права, закрепленные в Основном Законе, носят общий, установочный характер. Соответствующие нормы Конституции детализируются и конкретизируются в Конституционном законе «О выборах в Республике Казахстан», указах Президента, постановлениях Правительства, актах Центральной избирательной комиссии, а также в постановлениях Конституционного Совета, постановлениях и решениях Верховного суда (обобщение судебной практики  нижестоящих судов).

Конституционный закон «О выборах в Республике Казахстан» имеет особое значение. Во-первых, он представляет собой универсальный, кодифицированный акт, поскольку в нем содержатся нормы об активном и пассивном избирательном праве граждан для выборов в представительные органы государственной власти и органы местного самоуправления. Во-вторых, помимо норм, регулирующих проведение выборов в органы государственной власти, законом формулируются основные гарантии избирательных прав граждан, определяются основные понятия и термины избирательного права, регламентируется порядок защиты избирательных прав граждан, а также указываются организационно-правовые основы применения смешанной модели избирательной системы.

Практика применения избирательного законодательства показывает, что несовершенство отдельных статей может существенно затруднить проведение избирательной кампании, исказить в целом демократический порядок проведения выборов и установления итогов голосования. Как в содержании, так и в реализации Конституционного закона «О выборах в Республике Казахстан» есть ряд проблемных вопросов, требующих к себе самого пристального внимания. Закон нуждается в совершенствовании по существу, а именно – в вопросе соответствия и непротиворечия его норм Конституции. Данный нормативно-правовой акт не в полной мере определяет перечень конституционных гарантий избирательных прав граждан, их организационно-правовое, материально-техническое, финансовое обеспечение в период проведения избирательных кампаний. Так, например, необходимо закрепление специальной нормы, отражающей принцип гласности и открытости при организации подготовки и проведении выборов Президента, депутатов Парламента РК, маслихатов и членов органов местного самоуправления. Это позволит наглядно продемонстрировать стремление обеспечить свободный и справедливый избирательный процесс.

Одним из основополагающих аспектов работы по совершенствованию системы конституционных гарантий избирательных прав граждан должно быть формирование комплексного, программно-целевого подхода по организации избирательного процесса. По нашему мнению, целесообразно разработать и утвердить указом Президента РК Государственную программу по развитию избирательного права в Республике Казахстан. Концептуальными, на наш взгляд, в этом направлении являются следующие положения:

– об основах государственной избирательной политики и избирательного права, базирующихся на системе демократических ценностей;

– о полноценной, отвечающей международным избирательным стандартам, законодательной базе и демократической избирательной системе;

– о правовом и судебном механизмах обеспечения избирательных прав и свобод граждан, осуществление контроля за их соблюдением;

– о системе организационного, финансового, материально-технического, информационного и аналитического обеспечения избирательного процесса;

– об обучении избирателей, кандидатов в представительные органы, их доверенных лиц, представителей политических партий и СМИ основам современных избирательных технологий;

– об обучении и повышении квалификации членов избирательных комиссий юридическим особенностям при организации и проведении избирательных кампаний.

В работе по реализации этих положений должны принимать участие государственные органы всех уровней, органы местного самоуправления, избирательные комиссии, политические партии, неправительственные организации.

Президент Республики Казахстан Н. А. Назарбаев в своих выступлениях постоянно обращает внимание на необходимость развития выборной демократии и предлагает действенные шаги по совершенствованию избирательного процесса в республике. В своем Послании народу Казахстана в числе основных направлений внутренней и внешней политики на 2004 г. Президент РК предложил конкретную программу политических реформ в этой области. Развитие гражданского общества будет основываться на дальнейшей, поэтапной либерализации политической системы. Глава государства подчеркнул, что «предстоит продолжить совершенствование избирательной системы. Избирательный процесс должен стать еще более прозрачным и открытым... Основной целью этого закона (нового Конституционного закона «О выборах в Республике Казахстан». – Прим. авт.) должна быть прозрачность, открытость и конкурентность избирательных процессов. Следует ввести автоматизированную информационную систему составления списков избирателей, установления итогов голосования и определения результатов выборов...» [2].

Непременным направлением работы по дальнейшему совершенствованию конституционно-правовых гарантий является приведение национального избирательного законодательства в соответствие с международно-правовыми стандартами. Это определяется статусом Республики Казахстан как постоянного члена ОБСЕ. В конце 2002 г. Президент РК подписал Конвенцию «О стандартах демократических выборов, избирательных прав и свобод граждан государств-участников Содружества Независимых Государств», разработанную в рамках работы Межпарламентской Ассамблеи государств-участников СНГ. Целесообразность принятия данной Конвенции обуславливается тем, что в настоящее время в рамках Содружества Независимых Государств не существует единого международно-правового документа, содержащего основные стандарты организации демократических выборов, гарантий избирательных прав и свобод граждан, участия политических партий в выборах, а также обеспечения информационного освещения выборов, международного наблюдения за выборами. Немаловажным фактором является необходимость учета национальных демократических особенностей организации избирательного процесса в целях пополнения на их основе общепринятых начал организации выборов.

Конвенция подготовлена на основе общепризнанных принципов и норм международного права, международных обязательств государств-участников СНГ в рамках ООН, ОБСЕ (прежде всего, Документа Копенгагенского совещания Конференции по человеческому измерению ОБСЕ, 1990 г.), Совета Европы (рекомендации Комитета министров Совета Европы № R (99) 15 «О мерах, касающихся информационного освещения выборов»), иных международных документов в области организации избирательного процесса, обеспечения и защиты основных прав и свобод человека и гражданина, обобщения опыта правового регулирования и практики проведения выборов в государствах-участниках Содружества Независимых Государств в целях сведения базовых стандартов оценки качества подготовки и проведения выборов, обеспечения избирательных прав и свобод граждан, гарантий их реализации в формате единого рамочного документа [3]. По нашему убеждению, следует ускорить ратификацию Парламентом РК данной Конвенции, что позволит расширить перечень фундаментальных гарантий избирательных прав и свобод граждан, придать полновесность основным принципам избирательного права, а также послужит основанием воспринимать мировым сообществом Республику Казахстан в качестве полноправного партнера международного сотрудничества в области прав человека.

На современном этапе важной задачей является научное осмысление и предложение такой модели избирательной системы, которая бы расширяла возможности непосредственного участия граждан в государственном управлении. Ж. Н. Баишев полагает, что «избирательная система – это установленный Конституцией и законами порядок, механизм проведения выборов на основе норм, закрепляющих принципы осуществления выборов, право граждан избирать и быть избранными, устанавливающих ответственность депутатов и других выборных лиц за свою деятельность перед их избирателями, определяющих порядок организации и проведения выборов и регулирующих отношения, возникающие в процессе формирования органов государственной власти, осуществления взаимоотношения избирателей с депутатами и иными избираемыми ими лицами» [4].

Разделяя точку зрения данного автора, мы считаем, что почти все проявления избирательной системы, как в широком, так и в узком смысле, реализуются через связанные с выборами органов государственной власти общественные отношения, регулятором которых являются правовые нормы избирательного права. Это своего рода базовая форма, основа проявления прямой демократии. Развитию и расширению этой формы может способствовать такой институт, как «консультативно-совещательная демократия», организационную основу которого составляют общественные объединения граждан, Ассамблея народов Казахстана, Евразийский медиа-форум, «Постоянно действующее совещание по демократизации казахстанского общества», т. е. институты всенародных и массовых обсуждений проблем, в частности, связанных с проведением выборов в стране.

Можно отметить, что подобная работа уже проводилась. С апреля 2000  по январь 2002 г. в ходе «круглых столов», инициированных Президентом РК Н. А. Назарбаевым и Директором Бюро по демократическим институтам и правам человека (БДИПЧ) ОБСЕ, проходило обсуждение рекомендаций, предложений, дополнительных поправок, представленных для внесения в Конституционный закон РК «О выборах в Республике Казахстан», в котором принимали участие депутаты Парламента РК, делегация ОБСЕ, представители Национального демократического института, Международного фонда избирательных систем, Европейской комиссии, посольств иностранных государств, политических партий, общественных объединений, группа международных наблюдателей, средств массовой информации, члены правительственной рабочей группы, работавшие над совершенствованием избирательного законодательства.

Подобного рода общественный диалог необходим в целях конструктивной работы над совершенствованием системы конституционных гарантий свободы выборов в массовом масштабе с помощью, например, проведения публичного мониторинга в данной области. Такая работа поможет обеспечить подготовку качественных решений, объективно выражающих интересы населения, общественных потребностей, и будет иметь особую ценность, поскольку не только гарантирует качество выборов, но и отвечает самой сути формирования депутатского корпуса Парламента, как высшего представительного органа страны.

Необходимо максимальное использование возможностей, заложенных в такой самой массовой комплексной форме непосредственного участия граждан в сфере государственного строительства, как избирательная кампания по выборам в Парламент РК. Эта форма связана с функционированием всего государственного механизма, т. е. используется не только в связи с организацией и деятельностью Парламента, но и в системе государственного управления на всех уровнях, в деятельности политических партий, а также в процессе принятия решений путем непосредственного волеизъявления граждан. К таким формам как раз и относятся референдумы, различные собрания избирателей, массовые и всенародные обсуждения. 

Народовластие, по нашему глубокому убеждению, должно осуществляться в полной мере, как это указано в статье 33 Конституции РК. Поэтому в настоящее время необходимо создать максимальные правовые демократические гарантии избирательных прав и свобод граждан, политических партий и иных участников избирательного процесса при формировании подлинно народного представительства в выборные органы государственной власти.

В статье 1 Конституции РК подчеркивается, что к демократическим методам решения наиболее важных вопросов государственной жизни относится и «голосование на республиканском референдуме». Согласно п. 2 ст. 3 Конституции народ осуществляет власть непосредственно через «республиканский референдум и свободные выборы», при этом не существует законодательных препятствий на проведение референдума и выборов в один день. Совмещение этих двух важных государственных мероприятий позволит, на наш взгляд, усовершенствовать процесс формирования депутатского корпуса, при котором увеличивается степень сознательного участия граждан в голосовании.

Исходя из вышеизложенных соображений по поводу совершенствования системы конституционных гарантий, считаем целесообразным предложить следующее.

На предстоящих парламентских выборах в 2004 г. параллельно с голосованием по кандидатам в депутаты мажилиса в рамках республиканского референдума провести всенародное голосование по внесению изменений и дополнений в Конституцию и конституционные законы «О Парламенте Республики Казахстан и статусе его депутатов», «О выборах в Республике Казахстан» по вопросам:

1. Дополнить словом «народный» название «Парламент Республики Казахстан»;

варианты:

а) да; б) нет.

2. Необходимо ли введение института отзыва депутатов;

варианты:

а) да; б) нет.

По нашему мнению, определение высшего представительного органа как «народный Парламент» является наглядным показателем принадлежности власти, в данном случае законодательной, народу. В оценке того или иного кандидата избиратель, прежде чем сделать свой окончательный выбор, решает, насколько его избранник будет соответствовать характеристике «народный депутат».

Институт отзыва депутатов является элементом системы гарантий свободы выборов. Отзыв дает возможность избирателям непосредственно лишать депутатских мандатов лиц некомпетентных, безответственных. Отсутствие у избирателей возможности влиять на депутатов является одной из причин абсентеизма. Таким образом, постановка этих вопросов на референдуме позволила бы существенно повысить активность избирателей, а также проводить отбор достойных народного доверия кандидатов в депутаты Парламента. Кроме поставленных, на референдуме можно предложить избирателям решить вопросы об отмене смертной казни, о введении института суда с участием присяжных заседателей.

Проведение референдума по блоку указанных вопросов одновременно с голосованием на предстоящих выборах в Парламент позволит также сэкономить значительные бюджетные средства, выделяемые на проведение указанных мероприятий.

Основная задача системы гарантий избирательных прав граждан – реально воплотить принципы избирательной системы в жизнь. Только в случае успешного и эффективного функционирования механизма реализации конституционных прав граждан в целом и одной из его составляющих – системы гарантий избирательных прав граждан – наша республика может иметь профессионально грамотный и эффективно действующий Парламент, реально отражающий и представляющий интересы всего населения.
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В РЕСПУБЛИКЕ КАЗАХСТАН

Одной из основ конституционного строя Республики Казахстан, определяющей организацию управления на местном уровне, наряду с местным государственным управлением, осуществляемым местными представительными и исполнительными органами, является закрепленное в ст. 89 Конституции Республики Казахстан признание местного самоуправления, обеспечивающего самостоятельное решение населением вопросов местного значения. При этом одно лишь конституционное декларирование и отсутствие каких-либо условий (правовых, экономических, социальных) для реализации нормы Конституции не только не раскрывает содержания понятия местного самоуправления, но и порождает ряд принципиальных вопросов. Что входит в систему местного самоуправления? Войдут ли маслихаты в систему местного самоуправления? Не будут ли дублировать выборные и другие органы местного самоуправления функции органов местного государственного управления? Если у органов местного самоуправления есть свои функции, то в каком соотношении они будут с функциями местных органов государственного управления? Уточнения требует и вопрос о территориальной основе местного самоуправления. Существует проблема организации экономической и финансовой основ1. 
Понимание природы местного самоуправления открывает возможность построения адекватного объективной реальности понятийного аппарата и позволяет на его основе осуществлять конструктивное управление становлением и развитием местного самоуправления.
Многие факты, которыми располагает современная наука, указывают на то, что самоорганизация живой и неживой материи – это объективное явление природы и ее неотъемлемое свойство. Относительно социальных систем это фундаментальное свойство материи проявляется в различных формах, и в том числе в виде самоорганизующихся, самоуправляемых территориальных сообществ. С этой точки зрения местное самоуправление следует понимать как объективное явление жизни общества и одну из форм его самоорганизации. Государство как социальный институт также в определенном смысле является одной из форм самоорганизации общества, но более сложной по своей природе. 

Учитывая высказанную точку зрения, можно утверждать, что местное самоуправление (в современном понимании) является одной из возможных форм самоорганизации населения на локальном уровне (на уровне поселения или иной ограниченной территории). Это означает, что современный процесс становления и развития местного самоуправления – объективный (в определенном смысле неизбежный) процесс, т. е. современные принципы организации местного самоуправления представляют собой конкретную форму проявления неотъемлемого фундаментального свойства социальных систем – свойства самоорганизации. 

Основываясь на этой трактовке термина «местное самоуправление», можно утверждать, что самоорганизация общества на самых ранних стадиях его развития реализовалась в форме «местного самоуправления» на принципах, близких к современным его моделям, т. е. «местное самоуправление» было одной из первых форм самоорганизации общества (задолго до образования государств). Примитивные способы самоуправления сформировались в результате выделения общественно полезных дел, которые было выгоднее (эффективнее) решать не всем членам сообщества (племени, рода, общины), а доверить их решение отдельным его членам. 

В результате усложнения общественной жизни стали образовываться государства, поэтому можно считать, что государства «вырастали» из самоуправляемых сообществ путем их объединения и преобразования. Другими словами, примитивные формы территориальной самоорганизации, основанные на общественном характере регулирования социальных и хозяйственных процессов, уже на ранней стадии несли в себе признаки современных государственных институтов. Отсюда очевидный вывод: эволюция первых примитивных форм территориального самоуправления неизбежно должна была привести к образованию государств и современных форм местного самоуправления (как властного института), сохранив при этом общественные формы самоорганизации в виде территориального общественного самоуправления. 

Таким образом, современное местное самоуправление, как форма самоорганизации населения, несет в себе как признаки государства, так и признаки общественных институтов, т. е. имеет двойственную природу и по своей сути является общественно-государственным институтом. В двойственном характере свойств местного самоуправления находится «ключ» к пониманию природы местной власти, и одновременно это является источником непрекращающихся споров по поводу реального статуса местной власти. Подобно дуализму электрона, который, в зависимости от обстоятельств, может проявлять как свойства материальной частицы, так и электромагнитного поля, местное самоуправление может осуществлять как отдельные государственные полномочия (по существу, являясь государственным институтом), так и самостоятельно решать вопросы местного значения в интересах населения, опираясь на местную инициативу. 

По мнению  И. И. Овчинникова, «принцип самоуправления – один из наиболее древних и универсальных среди тех, что применяются в управлении. Он отвечал потребностям человеческого общества, начиная с самых ранних стадий его развития, и до определенного времени оставался единственным средством социальной организации. По мере развития общества нарастало его взаимное отчуждение с государством, усложнялись и задачи управления. Роль самоуправления и способы его институционального оформления начинали существенно меняться, попадая во все большую зависимость от форм и методов управления»2. 

Таким образом, государственное управление имеет ту же природу, что и самоуправление, а где-то даже и производно от него, но в связи с масштабностью и достаточно длительным периодом существования государства (независимо от его формы) со всеми атрибутами (органы, властные полномочия, аппарат принуждения и т. д.) изначальная его сущность несколько абстрагировалась. 

С появлением государств роль и место первых примитивных форм местного самоуправления в организации жизни общества (и в частности, в системе власти) стали резко меняться. Для местного самоуправления начался длительный (на протяжении столетий и тысячелетий) период поиска своего «места» в государственном устройстве. 

Формы и принципы организации управления на местах менялись с развитием государств. В настоящем контексте понятие «местное самоуправление» используется в расширенном толковании как одна из возможных форм самоорганизации населения на локальном уровне для самостоятельного (относительно независимого от государства) решения местных вопросов. Основываясь на таком понимании местного самоуправления, можно утверждать, что не во все периоды развития государств решение повседневных вопросов на местах принимало форму самоорганизации, т. е. не всегда имело место местное самоуправление (в расширенном толковании – как одна из форм самоорганизации населения). 

Современные принципы и формы организации местного самоуправления формировались в результате длительного (многовекового) диалектического противостояния общества и государства. Это был непрерывный процесс поиска компромисса в согласовании интересов общества (в лице территориальных сообществ) и государства. С этой точки зрения современное местное самоуправление можно рассматривать как отработанный веками механизм взаимодействия территориальных сообществ и государства, главная задача которого – согласование соответствующих интересов. 

В значительной степени процесс формирования современных форм и принципов реализации местного самоуправления был хаотичен, однако существовали определенные закономерности. Как правило, этот процесс носил циклический характер – периоды расцвета местного самоуправления сменялись периодами его упадка. Определяющую роль в этом играло государственное устройство и уровень социально-экономического развития государства в целом.

На одном этапе своего исторического развития государство подавляло местное самоуправление путем огосударствления местной жизни. В эти периоды государство было достаточно мощным для того, чтобы потеснить местное самоуправление и взять часть местных дел на себя. В другие периоды, когда государство слабело, местное самоуправление брало на себя решение местных, а также государственных вопросов, набирало силу, в то время как органы государственной власти сосредотачивались на решении главных государственных проблем. Такое перераспределение полномочий в целом укрепляло государство и становилось источником его преображения и развития на новом качественном уровне. 

Периоды расцвета и кризиса государств неоднократно повторялись, в «противофазе» им следовали «взлеты» и «падения» местного самоуправления. Таким образом, государство, точнее сказать, государственные институты, при определенной социально-экономической ситуации в конкретный исторический период либо имели тенденцию к подавлению (сворачиванию) местного самоуправления, либо способствовали (не препятствовали) его развитию. 

Эта периодичность кризисов государственности и ее связь с циклами развития местного самоуправления находит свое подтверждение на многочисленных примерах отечественного и зарубежного исторического опыта. В настоящем контексте мы не анализируем природу государственных циклов развития (природу государственных кризисов). Очевидно, что их основу составляют многие факторы, но главными, по-видимому, являются периоды смены экономического порядка и государственных режимов. В нашем анализе важен сам факт наличия государственного кризиса и связанное с этим явлением общее ослабление государственной власти.

С нашей точки зрения, стратегия органов государственной власти в период преодоления кризиса государственности должна базироваться на расширении прав местного самоуправления, особенно в социально-экономической сфере. Таким способом государственная власть укрепляет себя, прежде всего тем, что часть своих полномочий «сбрасывает» на нижний уровень власти, оставляя за собой лишь наиболее важные для обеспечения своей жизнедеятельности: контроль за соблюдением законов, поддержание и охрана правопорядка, управление государственными финансами, национальная безопасность (включая развитие промышленности и стратегических технологий), международные отношения и др.

Об этом же на заседании «круглого стола» по выявлению основных характеристик местного самоуправления, организованном редакцией журнала «Государственное управление» в г. Москве, высказался зам. начальника Департамента по проблемам местного самоуправления Министерства национальностей Российской Федерации А. Н. Широков: «А почему именно сегодня самоуправление и ничто другое? Зачем оно нам? Не потому, что все ресурсы исчерпаны, а потому, что мы проследили все реформы и в России, и в других странах, и пришли к одному ясному для нас выводу. Всегда, когда в государстве начинался кризис, особенно, когда доходило до состояния системного кризиса и почти краха, вывозило, грубо говоря, самоуправление. Двадцатые годы в России показали это особенно наглядно: когда власть действительно не могла ничего наверху поделать, все было отдано на нижний уровень – широчайшие полномочия местной власти были именно в 20-х годах. И это продолжалось примерно до года 1928. НЭП – яркий образец того, как происходило самоуправление, и что оно сделало для экономики государства».

Однако при определении сущности местного самоуправления нельзя допускать другой крайности: местное самоуправление не является альтернативой сильной государственной власти. Развитое местное самоуправление - признак сильного государства. Беря на себя вопросы жизнеобеспечения на локальном уровне, местное самоуправление способствует сохранению и укреплению государства, играет стабилизирующую роль в развитии государства, являясь фактором, предупреждающим и снимающим социальное напряжение в обществе.

Приведем преимущества и выгоды местного самоуправления, сформулированные авторитетом российской муниципальной школы Л. А. Велиховым в 1928 г. в работе «Основы городского хозяйства». Во-первых, местные нужды лучше всего знакомы и понятны местным жителям, участвующим в избрании органов местного самоуправления и непосредственно заинтересованным в успешной деятельности последних.

Во-вторых, местное самоуправление развивает в гражданах самодеятельность, энергию, предприимчивость и ведет к интенсивному развитию общественных сил. Люди перестают ожидать всех благ от правительства, привыкая полагаться на самих себя.

В-третьих, общественная жизнь при наличии местного самоуправления равномернее распределяется по всей территории государства, а не стягивается искусственно к центру, оставляя периферию бессильной.

В-четвертых, местное самоуправление связывает администрацию с населением. Наряду с частными интересами у гражданина появляются общественные. Принимая участие в управлении, гражданин готов содействовать ему всеми силами, как своему собственному делу.

В-пятых, местное самоуправление дает гражданам ближайшее практическое знакомство с общественными делами.

Наконец, в-шестых, местное самоуправление является подготовительной школой для государственных деятелей высших категорий, которые через него знакомятся с социальными вопросами не только кабинетным образом, т. е. теоретически, но и из живой общественной практики3.

В современном европейском понимании местное самоуправление рассматривается как определенная гарантия демократического режима. В соответствии с Европейской хартией о местном самоуправлении «…органы местного самоуправления составляют одну из основ любого демократического строя».

Но для Казахстана и других молодых республик бывшего СССР местное самоуправление – это не только дань демократии, это форма осуществления публичной власти, форма организации социально-экономических отношений на отдельно взятой территории, где возникают наиболее важные вопросы. Местное самоуправление - самая близкая к человеку власть. Вообще, это власть, до которой рядовой гражданин может «дотянуться рукой». Он должен совершенно точно влиять на действия этой власти и чувствовать это влияние. Местное самоуправление решает большинство повседневных проблем простого гражданина – от культурно-бытовых вопросов до благоустройства улиц. И от того, насколько эффективно решаются эти вопросы, судят о дееспособности всего государства в целом. Бывают ситуации, когда от работы отдельного «управдома» зависит больше, чем от государственного чиновника высокого уровня, во всяком случае, для рядового гражданина. 

Отсюда следует, что введение местного самоуправления, основанного на международно признанных принципах, выгодно для Казахстана с многих точек зрения, и поэтому центральной задачей государственного строительства должно стать формирование института местного самоуправления и, одновременно, установление такой системы «сдержек» и «противовесов» между уровнями власти, при которой были бы обеспечены гарантии устойчивого развития местного самоуправления и, прежде всего, гарантии от вмешательства государства в процесс осуществления местного самоуправления.

Л. А. Велихов, изучая разные течения и школы, связанные и с развитием города, и с проблемами местного самоуправления, впервые сформулировал «бесспорные существенные признаки, свойственные ему и отличающие его от центральной правительственной власти». Стоит исключить любой из них, и местное самоуправление в этом понимании перестает существовать.

Во-первых, это различие в характере власти. Центральная государственная власть есть власть суверенная, верховная, могущая сама себя реформировать, органы же местного самоуправления – власть подзаконная, действующая в порядке и в пределах, указанных ей верховной властью. При всей важности этого принципиального различия, указываемого теоретиками государственного права, нельзя не отметить, что точную и определенную границу между двумя понятиями установить трудно. Так, государства несуверенные (например, вассальные) не могут быть признаны действующими вполне самостоятельно, а с другой стороны, самостоятельность некоторых местных самоуправлений (например, графств старой Англии) может быть весьма велика.

Во-вторых, это разграничение сфер компетенции властей центральных и местных. В той или иной форме это разграничение проводится повсеместно. Обычно к ведомству местного самоуправления отнесены дела местного хозяйства и создаваемого им благоустройства плюс те из общегосударственных дел (квартирование войск, мировые судебные учреждения и т. п.), которые государство по закону возлагает на него.

В-третьих, это более или менее самостоятельные источники средств. Нельзя говорить о местном самоуправлении как об особом субъекте прав по государственному управлению, раз ему не предоставлены те или иные определенные и обособленные средства к осуществлению своих задач (местное обложение и т.п.)

В-четвертых, нельзя не указать и на территориально ограниченный выборный принцип, который всегда сопутствует местному самоуправлению, хотя этот признак часто свойственен и центральной верховной власти (государственное самоуправление), а поэтому не может абсолютно служить для разграничения двух понятий. 

Эти четыре основополагающих признака с разными вариациями были использованы европейцами, записаны в различных законах и конституциях.

В ХХ столетии были предприняты серьезные попытки закрепить местное самоуправление, создав определенную «защиту» от государства путем придания ему особого статуса, определенного международными договорами. Примером такого международного договора может служить Европейская хартия о местном самоуправлении, принятая Комитетом министров Совета Европы в июне 1985 г.4, которая на международном уровне закрепила гарантии местного самоуправления. Текст хартии опирается на богатейший опыт борьбы народов Европы за утверждение и укрепление автономии местной власти и, в равной степени, – на многовековой опыт становления и развития многообразных гражданских институтов, независимых во всем, кроме ограничений, налагаемых законом, от государственной власти.

Еще раз подчеркнем, что понимание сути и роли местного самоуправления в судьбе страны или, другими словами, отсутствие понятной всем стратегии государственного строительства и идеологии реформ является ключевой проблемой при переходе Казахстана к устойчивому социально-экономическому развитию. 

В зависимости от того, как понимать положение местного самоуправления в государстве, можно выделить по крайней мере два аспекта правового подхода:

– право местных территориальных коллективов на самоуправление определено государством и оформлено законодательством. В этом случае как бы подчеркивается, что жители не обладают самостоятельным, независимым от государства правом на управление своей территорией, так как это осуществляет государство;

– традиции организации местного самоуправления в целом старше традиций государства. Многие государства появились на основе объединения населения в целостные нации или явились различным по форме соединением территорий с их населением и организацией управления в нем. Можно считать, что местные территориальные коллективы и государство равны в своих прошлых и потенциальных правах и существование их вполне может не зависеть друг от друга5.

Существование того или иного из указанных подходов обуславливает и соответствующую систему местного самоуправления. И. И. Овчинников  упомянул, что по методологии построения местного самоуправления принято различать системы, где 1) оно дается отдельным местностям и единицам сверху, т. е. государственной законодательной властью, обыкновенно по общему плану и на общих основаниях, иногда же неохотно, медленно, после упорной борьбы, с чередованием более или менее прогрессивных и резко реакционных периодов, и 2) оно строится снизу вверх, причем государства лишь признают то, что было создано самой жизнью. В таких государствах местное самоуправление крепко вросло в быт6.

 Конституция РК в ст. 3 закрепляет положение о том, что единственным источником власти в Республике Казахстан является народ. Народ осуществляет свою власть в различных формах – непосредственно через республиканский референдум и свободные выборы, а также делегирует осуществление своей власти государственным органам, тем самым учреждая государственное управление как в целом в республике, так и на местном уровне. Конституция Республики Казахстан четко не определяет, что местное самоуправление осуществляет управленческую деятельность. Однако структура Конституции и названия соответствующего ее раздела позволяют сделать вывод, что согласно п. 2 ст. 89 Конституции РК местное самоуправление, осуществляемое населением непосредственно, а также через органы местного самоуправления, есть уменьшенная копия реализации власти народа в Республике Казахстан согласно п. 2 ст. 3 Конституции, но только на местном уровне. Также можно сопоставить п. 1 ст. 3 и п. 1 ст. 89 Конституции РК: если п. 1 ст. 3 определяет народ единственным источником государственной власти, то п. 1 ст. 89 признает за местным населением право самостоятельно решать вопросы местного значения. 

Исходя из формулировки статьи Основного Закона, можно сделать вывод, что право на самостоятельное решение вопросов местного значения является по своей природе естественным правом человека и сообщества его компактного проживания. В ст. 89 закреплено, что «в Республике Казахстан признается местное самоуправление, обеспечивающее самостоятельное решение населением вопросов местного значения». Г. С. Сапаргалиев, выделяя среди методов конституционно-правового регулирования метод признания, считает его исходящим из объективного фактора – законодательного признания естественных прав человека. Государство именно признает естественные права человека, а не дозволяет. 

В пункте 2 ст. 12 Конституции Республики Казахстан записано: «Права и свободы человека принадлежат каждому от рождения, признаются абсолютными и неотчуждаемыми, определяют содержание и применение законов и иных нормативных правовых актов». Признание,  как метод правового регулирования,  также характеризует демократический и гуманный характер конституционного права7. Поэтому наряду с признанием естественных прав человека необходимо говорить и о наличии естественных прав населения или объединения людей. Естественные права возникают у человека в связи с его рождением как таковым. Тогда естественное право самостоятельно решать вопросы у объединения людей возникает в силу появления этого объединения, ведь, как признано, люди на заре зарождения социальной организации жизни объединились именно для достижения общих целей, для защиты своих общих интересов. И можно заявить, что если сегодня существует группа компактно проживающих людей, то существует ее право самостоятельно решать вопросы местного значения, а местное самоуправление, как закреплено в ст. 89 Конституции РК, обеспечивает реализацию этого естественного права.

Таким образом, вместе с признанием того, что в Республике Казахстан единственным источником государственной власти является народ, в равной степени необходимо признать естественным правом населения конкретного территориального образования, как сообщества людей, право на местное самоуправление. Общество непосредственно участвует в делах государства. На высшем уровне оно осуществляет народовластие, т. е. именно народ обладает властью в обществе. На других уровнях системы управления обществом народовластие реализуется в форме самоуправления8.

Для уяснения сущности института местного самоуправления и в подтверждение вышеизложенного следует привести определение, сформулированное в ст. 3 Европейской хартии о местном самоуправлении: «... местное самоуправление – это право и реальная способность органов местного самоуправления регламентировать значительную часть государственных дел и управлять ею, действуя в рамках закона, под свою ответственность и в интересах местного населения». 

Так как основной функцией государства является обеспечение прав и свобод человека, то, исходя из конституционной нормы о признании местного самоуправления, государство так же, как создает условия для реализации человеком его права на жизнь, на достойное существование и другие естественные права, должно создавать необходимые условия и для того, чтобы местное самоуправление в Республике Казахстан являлось не только правом, но и реальной способностью самостоятельно решать вопросы местного значения. 
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К вопросу о компетенции Конституционного Совета: tc "К вопросу о компетенции Конституционного Совета\: "
НЕКОТОРЫЕ ПРОБЛЕМЫ
Компетенция Конституционного Совета представляет собой совокупность его материально-правовых, процессуальных и организационных полномочий. Их предметом являются конституционно-правовые вопросы и споры, что обусловлено не только содержанием конкретных полномочий органов конституционного контроля, но и за​креплением в законах ряда государств принципа исключительности решения подобных вопросов (Россия, Молдова, Австрия и др.). Применительно к Конституционному Совету Республики Казахстан названный принцип выражен в формуле: «Конституционный Совет подчиняется только Конституции республики и не может исходить из политических и иных мотивов». В целях реализации этого принципа и с учетом опыта деятельности органов конституционного контроля почти всех государств на постсоветском пространстве​ (за исключением Таджикистана и Узбекистана) не допускается рассмотрение ими вопросов своей компетенции по собственной инициативе. В результате конституционных реформ такой инициа​тивы были лишены конституционные суды Российской Федерации и Республики Беларусь. Вместе с тем это право предусмотрено законодательством отдельных стран. В качестве примера можно привести Конституцию Австрии, в которой наряду с другими субъектами говорится и о собственной инициативе Конституционного суда.

Предоставление Конституционному Совету самостоятельного права инициировать процедуру контроля является довольно сложной проблемой, при решении которой необходимо учитывать следующую особенность. В странах, где существуют стабильные политические режимы, сложились традиции по разрешению конституционно-правовых споров, отрегулированы вопросы конституционно-правовой ответственности. Наделение органов конституционного контроля таким правом не столь опасно, нежели в развивающихся странах, где принципы конституционализма только начинают складываться, и предоставление такого права таит в себе угрозу втягивания его в политические процессы. Об этом, в частности, свидетельствует опыт деятельности российского Конституционного суда в период 1991-1993 гг., когда он обладал таким правом. 

Характерно, что содержавшееся первоначально в законопроекте о конституционном пересмотре 1974 г. предложение предоставить Конституционному Совету Франции право по собственной инициативе рассматривать «законы, которые могут наносить ущерб публичным свободам», было отвергнуто из-за опасения, что это может привести к установлению «правления судей». Отсутствие у Конституционного Совета Республики Казахстан самостоятельного права возбуждать конституционное производство должно устранить любую возможность провоцирования с его стороны какого-либо политического кризиса. Рассматривая конституционные вопросы и споры, Конституционный Совет обязан также воздерживаться от установления и исследования фактических обстоятельств во всех случаях, когда это входит в компетенцию других органов. Названное положение, закрепленное в Указе «О Конституционном Совете», является характерной чертой, определяющей не только пределы полномочий, но и ограничивающей его компетенцию от полномочий других конт​рольных органов. Объем компетенции Конституционного Совета, установленный Конституцией, является по своему содержанию закрытым и реализуется исключительно по обращению уполномоченных на это субъектов.
Особый теоретический и практический интерес представляет, прежде всего, конституционный контроль при проведении выборов и республиканского референдума.
Всенародное голосование имеет важное значение в общественно-политической жизни общества. От того, насколько совершенна избирательная система, можно судить о степени развитости демо​кра​тических традиций. Вместе с тем, как показывает отечественный и зарубежный опыт, процессы выборов и референдумов ни в одной стране не являются безупречными в силу разных причин и обстоятельств и имеют тенденцию постоянного совершенствования. Контроль в этой области является одним из важнейших прерогатив органов конституционного контроля. Для того чтобы не перегружать деятельность Конституционного Совета, компетенция распространяется лишь на выборы в высшие органы государственной власти республики. 

Конституционный Совет может рассмотреть вопрос о правильности проведения выборов или республиканского референдума при наличии следующих обстоятельств:

1)
в процессе избирательной кампании (референдума) обнаружены серьезные нарушения, ставшие достоянием гласности и повлиявшие на итоги выборов (голосования); 

2)
возникла неразрешимая, спорная (или конфликтная) ситуация;

3)
исчерпаны административные ресурсы разрешения споров;

4)
есть сомнения относительно легитимности проведения выборов (референдума);

5)
есть обращение уполномоченного субъекта.

Следует отметить, что в данном случае во избежание ситуации, произошедшей в марте 1995 г., речь идет только о предварительной форме контроля, когда результаты голосования еще не вступили в законную силу, а Президент и Парламент республики не начали функ​ционировать. 

Однако употребление в данном случае формулировки «правильность проведения выборов», на наш взгляд, не совсем удачно, поскольку может вызывать не только разное понимание, но и толкование. 

Во-первых, под выборами понимают совокупность всех общественных отношений, возникающих в процессе их проведения. Выборы (или референдум) состоят из определенных стадий и должны соответствовать определенным требованиям. Прежде всего, выборы должны быть конкурентными, честными и свободными. Оппозицион​ные партии и кандидаты должны пользоваться свободой слова, собраний и передвижения. При голосовании формулировка вопроса должна быть доступной для понимания. 

 Во-вторых, выборы (или референдум) могут означать конкретный результат, имеющий определенные юридические последствия. Речь идет о провозглашении избранного кандидата или партийного списка после общего подсчета голосов или о принятии закона, или решении иного важного для страны вопроса. Конституционный Совет в случае обращения вправе проверить, не было ли нарушений норм Конституции и конституционных законов «О выборах», «О республиканском референдуме» со стороны участников избирательного процесса, а также органов и должностных лиц, связанных с организацией и проведением всенародного голосования и выборов в высшие органы государственной власти. 

Иначе говоря, если понятие «правильность проведения выборов» тождественно понятиям «конституционность» или «законность», то, следовательно, полномочия Совета могут распространяться на все стадии избирательного процесса, начиная с даты назначения выборов (или референдума) и до объявления итогов голосования, включая вопрос о законности самого решения о проведении выборов (или референдума), формулировки вопроса, а также на всю кампанию по их проведению – до голосования, в ходе голосования и после голосования. Следовательно, если понимать данную формулировку в широком смысле, то любое отступление от установленных Конституцией и конституционными законами принципов проведения выборов (или референдума) должно рассматриваться как нарушение и пресекаться. Несомненно, здесь может проявиться дублирование полномочий других органов – судов, прокуратуры и избирательных комиссий, в компетенцию которых входит рассмотрение жалоб граждан по фактам нарушений избирательных прав. 

Может ли Совет в этом случае выступать как консультативный орган, высказывающий свое мнение об организации и проведении выборов или республиканского референдума, или признать не соответствующими Конституции отдельные положения конституционных законов, ответить сложно, поскольку не было прецедентов рассмотрения подобных дел (это право прямо не закрепляется, но и не запрещается). Однако как орган государственной власти он правомочен принимать решения, имеющие юридические последствия. Так, в соответствии с Указом «О Конституционном Совете» выборы Президента, депутатов Сената и Мажилиса Парламента, а также результаты республиканского референдума, признанные несоответствующими Конституции решениями Центральной избирательной комиссии, признаются недействительными. В таком случае на Конституционный Совет возложена функция «избирательного судьи», арбитра при возникновении спорных ситуаций. 

Осуществляя контроль за избирательным процессом, органы конституционного контроля в ряде стран наделяются, в отличие от Казахстана, не только юрисдикционными полномочиями. Примером в этом отношении, прежде всего, является Франция, где Конституционный Совет на президентских выборах и на референдуме контролирует ход голосования (через своих представителей), устанавливает список кандидатов на пост президента, высказывает свое мнение об организации выборов, т. е. выступает в качестве консультативного органа. Как юрисдикционный орган Совет действует, рассматривая избирательные споры по жалобам субъектов избирательного процесса, круг которых устанавливается законом.

Из сказанного следует, что компетенция Конституционного Совета Франции в этой области значительно шире, нежели Конституционного Совета Республики Казахстан. Как правило, споры, которые призван разрешать Совет в случае обращения, возникают либо между кандидатом и избирательным органом, либо между двумя и более кандидатами при выборах в высшие органы власти. Однако действующее законодательство не относит их (основных субъектов избирательного процесса) к числу участников конституционного производства. Трудно предположить, что глава государства, премьер-министр или другие субъекты, указанные в статье 72 Конституции, будут защищать нарушенные права отдельных кандидатов. Подтверждением этому могут служить прошедшие в сентябре и октябре 1999 г. выборы в Парламент республики, которые выявили ряд недостатков и нарушений избирательного законодательства и продемонстрировали необходимость серьезной работы по его дальнейшему совершенствованию. Но несмотря на это, ни одного обращения в Конституционный Совет о признании выборов недействительными на отдельных избирательных участках не было. Следовательно, можно предположить, что компетенция Конституционного Совета в этой области носит в основном фиктивный характер и нуждается в конкретизации. 

Для защиты субъективных прав граждан необходимо закрепить положение о том, что любой кандидат в Президенты или в депутаты Парламента должен иметь право обращаться в Конституционный Совет с ходатайством о проверке правильности проведения выборов при условии несогласия его с решением суда, если под обращением будет собрано определенное количество подписей избирателей, проживающих в том избирательном округе, где он баллотируется. Необходимо также обозначить сроки, в течение которых такая жалоба может быть подана, определиться, на какой стадии проведения выборов (или референдума) возможно обращение уполномоченных субъектов. Вправе ли Конституционный Совет устанавливать конституционность самого решения о проведении выборов или референдума, формулировку вопроса, признать неконституционными нормативные акты, проверять законность избирательных фондов кандидатов и т. д. – все эти вопросы требуют своего решения.

Литература
1. Конституция РК 1995 г.

2. Конституционный закон «О выборах в Республике Казахстан» от 28 сентября 1995 г.

3. Конституционный закон «О выборах в Республике Казахстан» от 26 декабря 1995 г.

4. Конституционный закон «О республиканском референдуме» от 2 ноября 1995 г.

5. Указ Президента РК «О Конституционном Совете Республики Казахстан», 

имеющий силу конституционного закона, от 26 декабря 1995 г.

6. Боботов С.В. Конституционная юстиция. М., 1998. 

7. Витрук Н.В. Конституционное правосудие. М., 1998.

8. Крутоголов М.А. Конституционный Совет Франции. М., 1993.

7. Конституционное правосудие в странах СНГ и Балтии. М., 1998.

8. Хабриева Т.Я. Толкование Конституции Российской Федерации: теория и практика. М., 1998. 

Канат Мусин,tc "Канат Мусин,"
ст. преподаватель юридического факультетаtc "ст. преподаватель юридического факультета"
КарГУ им. Е.А. Букетова

ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ tc "Правовое регулирование "УЧАСТИЯ ПОЛИТИЧЕСКИХ ПАРТИЙ 
В ИЗБИРАТЕЛЬНОМ ПРОЦЕССЕ
Институт выборов в условиях становления демократического правового государства превращается в реальный механизм осуществления народовластия. Именно здесь сталкиваются интересы различных политических сил, выразителями которых являются политические партии. Результаты выборов дают объективную оценку степени их влияния, показывают настроение избирателей, тенденции политической жизни в стране.

Можно с уверенностью констатировать, что в настоящее время население Казахстана имеет реальную возможность доверить свою судьбу тем политическим партиям, чья идеология наиболее близка их политическим взглядам и настроениям. Активное участие партий на выборах в представительные органы стабилизирует политическую систему страны, делает ее гибкой и восприимчивой к требованиям избирателей.

Отметим, что функциональная и организационная связь партий, с одной стороны, и института выборов – с другой, очевидна, а в современный период более значительна, чем когда-либо ранее. Подтверждением служит высказывание французского политолога Ж. Шарло, который отмечает, что «если в 1861 году на парламентских выборах в Англии партии не участвовали, то в 1951 году не был избран ни один независимый кандидат»1.

Подобная «английская эволюция» отражает общую ситуацию: в современной политической жизни высокоразвитых стран выборы неотделимы от партий. Эта конститутивная связь прослеживается как на выборах в целом, так и на любой стадии избирательного процесса.

Общемировая тенденция включения политических партий в избирательную борьбу кратко может быть охарактеризована двумя моментами: во-первых, ныне в законодательном порядке признано, что субъектами организации и проведения выборов являются политические партии; во-вторых, именно в связи с выборами, установленным порядком ведения избирательной борьбы начался процесс институционализации политических партий, признания их институтом де-юре и правового закрепления их места не только в политической системе, но и в государственном механизме.

 Обращая внимание на правовые аспекты участия партийных структур в выборах Республики Казахстан, мы не можем не отметить положительные сдвиги, наметившиеся в этом направлении. Прежде всего это касается избирательного законодательства. За достаточно короткий период независимости государства динамичное развитие данного института характеризуется закреплением наиболее существенных прав и интересов политических партий.

Закон о политических партиях устанавливает возможность политическим партиям выдвигать кандидатуры в президенты РК, депутаты Мажилиса Парламента и маслихатов республики, через своих представителей в маслихатах предлагать кандидатуры в депутаты Сената Парламента РК (п. 3 ст. 15). Более того, законодатель в императивном порядке требует активной реализации избирательных функций партий. В противном случае, двукратное подряд неучастие их в выборах депутатов Мажилиса Парламента может повлечь принудительную ликвидацию партии. Как видим, длительное игнорирование ими выборов рассматривается как утрата качества именно политической организации и потому служит основанием для роспуска партий. 

Наиболее важной стадией избирательного процесса, на которой начинают принимать участие казахстанские политические партии, является выдвижение кандидатов. Именно на этом этапе определяется круг лиц, из числа которых будут избраны президент, депутаты, сенаторы и другие выборные должности.

 Конституционным законом от 6 апреля 1999 года действующее законодательство о выборах было дополнено положением о праве политических партий непосредственно участвовать в выборах путем выдвижения своих партийных списков с кандидатурами для избрания в депутаты Мажилиса Парламента.

 В партийном списке политическая партия самостоятельно определяет порядок размещения в нем лиц и представляет его в Центральную избирательную комиссию с выпиской из протокола высшего органа партии о выдвижении списка. Подобная процедура формирования партийного списка в теории избирательного права именуется системой «жестких списков». При такой модели избиратель должен проголосовать за список в целом или вообще не голосовать, то есть он не имеет права вносить какие-либо изменения в список (например, менять местами кандидатов, добавлять фамилии иных кандидатов), предложенный партией. В некоторых странах получила распространение так называемая система «гибких списков», в соответствии с которой дается возможность избирателям, отдав предпочтение тому или иному кандидату, изменить порядок расположения кандидатов, установленный партией. При этой системе воля избирателя, вопреки воли партийных комитетов, оказывает заметное влияние на результаты выборов, поскольку очередь кандидатов в партийном списке может быть изменена голосованием избирателей.

 Агитационная компания, несмотря на свою важность (от нее во многом зависит, кто конкретно будет выбран), должна иметь минимальное правовое регулирование. По справедливому утверждению Б. Страшуна, «здесь большой простор для самостоятельной деятельности субъектов этого процесса»2.  Тем не менее, казахстанский законодатель определяет правовое поле агитационной деятельности политических партий, поскольку создание необходимых условий является гарантией организации и проведения демократических выборов.

Так, в соответствии со ст. 27 Закона о выборах предвыборная агитация осуществляется:

· через средства массовой информации;

· путем проведения публичных предвыборных мероприятий (предвыборных собраний и встреч с избирателями (выборщиками), публичных предвыборных дебатов и дискуссий, митингов, шествий, демонстраций и иных предвыборных мероприятий), личных встреч кандидатов и их доверенных лиц и членов инициативных групп с избирателями (выборщиками);

· путем выпуска и (или) распространения печатных, аудиовизуальных и иных агитационных материалов.

Необходимо отметить, что государство гарантирует общественным объединениям (политическим партиям) право беспрепятственно агитировать за или против того или иного кандидата. Более того, государство предоставляет определенные льготы в их агитационной деятельности. Так, кандидатам от политических партий, баллотирующимся по одномандатным избирательным округам, гарантирована возможность выступать со своими программами в государственных средствах массовой информации. Каждый кандидат наравне с другими кандидатами имеет право на однократное пятнадцатиминутное выступление по государственному телевидению, однократное десятиминутное выступление по государственному радио, а также на публикацию двух статей в государственных органах печати в объеме, установленном Центральной избирательной комиссией. При этом характер и форму выступлений определяет сам кандидат. В целях обеспечения нейтральности исполнительных органов и исключения необъективности в предвыборной агитации государственным СМИ запрещается прерывать выступления кандидатов, а также сопровождать их какими-либо комментариями.

Для проведения публичных предвыборных мероприятий соответствующие избирательные комиссии должны выделять партийным кандидатам, баллотирующимся по одномандатным избирательным округам, равную сумму денежных средств. Помимо этого, государственные органы и органы местного самоуправления обязаны оказывать необходимое содействие кандидатам в организации и проведении публичных предвыборных мероприятий. 

Для издания плакатов, листовок, лозунгов и иных агитационных печатных материалов соответствующие избирательные комиссии также выделяют кандидатам равную сумму денежных средств. Однако все агитационные печатные материалы должны содержать сведения об организации, выпустившей данные материалы, месте их печатания и тираже, лицах, ответственных за их выпуск. Тем самым законодатель запрещает распространение анонимных агитационных материалов.

 Рассмотренные выше льготы, предоставленные государством для целей агитационной деятельности с соблюдением всех обязательных принципов организации избирательных кампаний, несомненно способствуют эффективной борьбе политических партий по выборам в президенты, в высшие и местные представительные органы. Вместе с тем выглядит спорным запрет на государственную поддержку агитационной деятельности кандидатов, баллотирующихся по партийным спискам. 

Важнейшая стадия избирательного процесса – это, несомненно, голосование, поскольку именно здесь совершается народное волеизъявление, в результате которого часть политических партий получает представительство в выборных учреждениях. В целях недопущения различного рода злоупотреблений эта стадия довольно подробно регламентирована казахстанским избирательным законодательством, и в частности, Инструкцией по проведению голосования и подсчету голосов на избирательном участке, утвержденной постановлением Центральной избирательной комиссии Республики Казахстан от 07.08.1999 г. № 19/221.

Голосование проводится в течение одного дня, с семи утра до двадцати часов вечера по местному времени, но может быть продлено до двадцати двух часов (п.1 ст. 38). В день голосования участковые избирательные комиссии за один час до его начала должны приступить к подготовке и открытию участков для голосования.

Избиратель, прибывший на избирательный участок, предъявляет члену избирательной комиссии документ, удостоверяющий его личность, и получает бюллетень. Заполнение бюллетеня избирателем производится в специальной кабине (комнате) для тайного голосования. В избирательном бюллетене избиратель должен отдать свое предпочтение одному из кандидатов, в том числе и выдвинутых от партий, или проголосовать против всех кандидатов. В бюллетене с названиями политических партий избиратель ставит любую отметку в пустом квадрате справа от названия партии, за которую он голосует, либо в квадрате, расположенном справа от строки «голосую против всех политических партий». Заполненный бюллетень избиратель затем опускает в запечатанную избирательную урну.

 Во время голосования на каждом участке могут присутствовать наблюдатели от общественных объединений или политических партий.
 Аккредитованные наблюдатели наделены правом: присутствовать при открытии участков для голосования; находиться на избирательном участке для голосования в день выборов; наблюдать за ходом подсчета голосов, а также за определением результатов голосования на избирательном участке. Однако пока нельзя утверждать, что указанные права позволяют вести эффективный контроль за ходом голосования. В соответствии со ст. ст. 40 и 42 Конституционного закона о выборах их вмешательство в работу избирательных комиссий не допускается, что делает присутствие наблюдателей на участке простой формальностью. В случае обнаружения ими каких-либо нарушений наблюдатели не имеют права информировать о них членов избирательных комиссий, поскольку это будет расценено последними как вмешательство в их работу. В этой связи возникает необходимость разработки механизма, обеспечивающего оперативное реагирование наблюдателей на выявленные нарушения на избирательном участке. По мнению Э. Мухамеджанова, этот вопрос можно решить «путем присутствия на избирательном участке представителей от органов прокуратуры, которые бы сразу же по устному или письменному заявлению наблюдателя могли разобраться в возникшем деликте»3.

В целях недопущения злоупотреблений со стороны членов избирательных комиссий, было бы желательным изменить порядок их формирования. Действующий закон предусматривает представление кандидатур членов окружных и территориальных избирательных комиссий акимами соответствующих административно-территориальных единиц. Наиболее приемлемым и демократичным, с нашей точки зрения, является совместное коллективное утверждение состава избирательных органов, которое весьма распространено в практике развитых стран. При этом можно выделить два способа такого утверждения.

В соответствии с первым способом полномочие по формированию избирательной комиссии в части представления кандидатур можно отнести маслихатам, следуя аналогии избрания Центральной избирательной комиссии Мажилисом Парламента Республики Казахстан (ст.11 Закона о выборах).
Второй способ предполагает непосредственное введение в состав избирательных комиссий в качестве их членов представителей от политических партий. Безусловно, это повышает их роль в избирательном процессе, в организации и проведении выборов. 
 В целом такая постановка решения проблемы согласуется с положениями Стратегического плана развития Республики Казахстан до 2010 года, в котором указывается, что «нижестоящие избирательные комиссии должны формироваться представительными органами с учетом мнений политических партий, других общественных объединений, граждан»4. 

 Таким образом, только «коллективный» принцип формирования избирательных органов обеспечит расширение выборной демократии, гласность и плюрализм мнений, и самое главное, реальный общественный контроль за ходом избирательной кампании.

Заключительной фазой избирательного процесса является подсчет голосов и установление результатов выборов. Именно на этой стадии определяется окончательный состав выборных органов. 

Необходимо отметить, что исход голосования напрямую зависит от особенности применяемых избирательных систем. Данный институт избирательного права влияет не только на юридическую структуру выборов, но и на политические процессы в стране. В этой связи было бы уместным подробно рассмотреть виды избирательных систем.

На сегодняшний день в мире существуют две избирательные системы – мажоритарная и пропорцио​нальная (франц. majorite – большинство). Первая отличается от второй тем, что строится на принципах большинства поданных голосов, а вторая – на принципах пропорциональности между полученными голосами и завоеванными мандатами. То или иное их сочетание дает смешанную систему голосования.

При выборах по мажоритарной системе избиратели голосуют за конкретных кандидатов по избирательным округам (одномандатным и многомандатным). Выборы по пропорциональной системе означают подачу голосов за партийные списки, что практически исключает голосование за конкретных лиц и выводит из избирательной борьбы независимых кандидатов.

Обе рассматриваемые системы имеют как положительные, так и отрицательные черты. Например, преимущество мажоритарной системы состоит в том, что она очень проста и доступна пониманию широких слоев избирателей. При ее применении избранным считается тот кандидат, который набрал большинство голосов на выборах. Эта система начала применяться в то время, когда не было еще политических партий, и кандидатами в депутаты избирались только те, кто пользовался наибольшей популярностью у избирателей. С появлением политических партий стало отдаваться предпочтение пропорциональной системе, поскольку мажоритарная система при участии множества партий и политических групп дает сбои, выражающиеся в несправедливости полученных результатов. Значительное большинство мест в Парламенте может получить партия, победившая на выборах с незначительным перевесом голосов. Существует также риск, что при данной избирательной системе политические взгляды некоторых общественных групп не будут представлены в выборных органах.

Достоинство пропорциональной системы заключается в ее справедливости, так как места, полученные на выборах различными политическими партиями, пропорциональны соотношению этих сил в обществе. Учитывая, что в демократическом обществе в принципе не должно быть партии, которая бы имела монопольное право на выражение мнения всего общества, никто не может быть исключен из представительства в органы управления государства. Однако, кроме ощутимых преимуществ, рассматриваемая система имеет также и недостатки. Прежде всего, она отдаляет кандидата от избирателя и имеет тенденцию увеличивать разделение политических сил в обществе. Поскольку пропорциональная система гарантирует представительство даже для относительно мелких партий, то это при парламентарной или смешанной форме правления создает сложные проблемы и при формировании правительства, и в дальнейшем, в ходе его деятельности. 

Так, В. Маклаков, анализируя причины отмены абсолютной пропорциональной системы, применявшейся в выборах в итальянский Парламент, писал: «Следствием действовавших избирательных систем было образование коалиционных правительств, обычно формировавшихся из представителей четырех-шести партий, не всегда находивших общий язык по различным проблемам государственной жизни. Результатом названного положения являлась постоянная политическая нестабильность в стране, частые правительственные кризисы»5.

 В ряде стран с целью соединить выгоды от мажоритарной и пропорциональной систем и избежать их недостатков созданы избирательные системы смешанного характера. Так, например, согласно ст. 49 Конституции Грузии от 24.08.1995 г. Парламент Грузии состоит из 150 членов, избранных по пропорциональной системе, и 85 – избранных по мажоритарной системе6.

Учитывая изложенное, отметим, что наиболее приемлемой для Казахстана является смешанная избирательная система, которая позволяет партиям выдвигать своих кандидатов одновременно по одномандатным избирательным округам и, соответственно, по партийным спискам. Поэтому было вполне свое​временным и оправданным введение элементов пропорциональности в Мажилис Парламента в 1999 году.

 Теперь, согласно ст. 4 Конституционного закона Республики Казахстан «О Парламенте и статусе его депутатов», 67 депутатов Мажилиса избираются по одномандатным избирательным округам, а остальные 10 – по партийным спискам.

При применении мажоритарной системы подсчета голосов избранным, согласно ст. 9 Конституционного закона о выборах, считается кандидат от партии:

– набравший более 50 % голосов избирателей, принявших участие в голосовании; 

– набравший при повторном голосовании по сравнению с другим кандидатом большее число голосов избирателей; 

– набравший при повторном голосовании при баллотировке единственного кандидата более 50 % голосов от числа избирателей, принявших участие в голосовании.

Указанная мажоритарная система абсолютного большинства также применяется при выборах президента и депутатов Сената Парламента.

Несколько сложнее происходит процедура подсчета голосов избирателей, поданных за каждый партийный список. Это вызвано тем, что распределение депутатских мандатов по партийным спискам осуществляется по пропорциональной избирательной системе, при которой обязательно определяется избирательное частное (квота), что сопряжено с математическим расчетом.

Так, в п.1 ст. 97-1 Закона о выборах указывается, что Центральная избирательная комиссия подсчитывает сумму голосов избирателей, поданных по территории единого общенационального округа за каждый партийный список, получивший семь и более процентов голосов избирателей от числа принявших участие в голосовании. Сумма голосов избирателей, поданных за политические партии, преодолевшие семипроцентный барьер, делится на десять – число депутатских мандатов, распределенных по территории единого общенационального избирательного округа. Полученный результат – есть первое избирательное частное (квота).

 На наш взгляд, положения, закрепленные в статье 97-1, не дают точного соответствия между количеством голосов и количеством мандатов, полученных партиями. Необходимо дальнейшее совершенствование математических расчетов по распределению мандатов и применение как уже апробированных и более совершенных избирательных формул Д.-Онта, Друпа, так и разработка новых. 

В целом необходимо отметить, что введение элементов пропорциональной избирательной системы сильно повлияло на современную конституционно-правовую мысль Казахстана. 

Как полагают Г. Телебаев и С. Коновалов, «предоставление десяти дополнительных мест в Парламенте для партийных списков позволило им непосредственно участвовать в осуществлении законодательной власти. Это послужило катализатором для появления новых партий в политическом спектре страны»7. Вместе с тем, по мнению политолога А. Чеботарева, «крайне минимальным является число депутатских мандатов, предоставленных для обеспечения пропорционального представительства, которое не соответствует числу действующих сегодня в республике политических партий, а, следовательно, и количеству существующих и периодически формирующихся социально-политических интересов. В силу этого в Парламенте оказались непредставленными социально-политические предпочтения значительной части казахстанского электората»8.

 Таким образом, говоря об элементах пропорциональной избирательной системы, необходимо отметить, что это наиболее важное завоевание партийных структур, и, несомненно, оно направлено на усиление их роли в политической системе казахстанского общества. Однако было бы целесообразным по принципу пропорционального представительства политических партий формировать, как минимум, половину депутатского корпуса, что открыло бы перспективу иметь свое представительство и малым партиям.

Еще одной важной проблемой, касающейся расширения партийного представительства в Мажилисе, является семипроцентный барьер, установленный для пропорционального распределении депутатских мандатов. О том, что он является существенным препятствием для представительства малых политических партий, свидетельствуют последние выборы в нижнюю палату Парламента. Так, осенью 1999 года из 9 партий, боровшихся за право быть выставленными в законодательном органе, лишь 4 из них преодолели семипроцентный барьер и обеспечили себе место в Мажилисе нового созыва. Заметим, что в практике зарубежных стран этот порог установлен несколько ниже. Так, половина депутатского состава германского бундестага избирается по партийным спискам (земельным спискам) при наличии «пятипроцентной оговорки», означающей, что партиям, получившим менее 5 % голосов избирателей по территории всей страны, места в бундестаге не представятся9. На наш взгляд, отечественному законодателю целесообразно снизить барьер на 2-3 %, что обеспечит более широкое партийное представительство. Это было бы существенным стимулом для развития многопартийности и активного включения партий в избирательную борьбу.

В целом необходимо отметить, что дальнейшее реформирование избирательного законодательства, направленное на обеспечение более широкого участия политических партий в избирательном процессе, будет служить стабилизирующим фактором, который позволит быстрее утвердить в жизни нашего общества различные формы политического плюрализма и развитой демократии.

Алуа Ибраева,tc "Алуа Ибраева,"
 заведующая кафедрой теории и историиtc " заведующая кафедрой теории и истории"
 государства и права КазНУ им. аль-Фараби,
 к. ю. н., доцент
О НЕКОТОРЫХ ОСОБЕННОСТЯХ ПРАВОВОЙ КУЛЬТУРЫ 
КАЗАХСКОГО НАРОДА
В связи с коренным переосмыслением истории нашего народа в общественной науке, в частности в юридической науке, появились новые подходы к исследованию государственно-правовых явлений. Прежде всего, это цивилизационный подход в оценке правовой действительности. Он позволяет более глубоко и всесторонне рассмотреть государственно-правовое и социальное развитие кочевого казахского общества. 

Термин «цивилизация» употребляется, как правило, в следующих значениях: 1) синоним культуры; 2) ступень общественного развития; 3) уровень материальной и духовной культуры; 4) ступень развития человечества, следующая за варварством. Общепринята интерпретация цивилизации в трех смыслах: унитарном (как идеал развития человечества), стадиальном (в качестве особых этапов его развития – цивилизации аграрная, антропогенная, техногенная) и локально-историческом (особый социокультурный феномен, ограниченный определенными пространственно-временными рамками).

При характеристике правовой культуры кочевого общества мы берем за основу понимание цивилизации как локального социоисторического и социокультурного образования, со свойственными ему сложными экономическими, социальными и политическими институтами, совокупностью социокультурных ориентаций, духовных и психологических установок, менталитетом, определяющих образ жизни личности и общества, взаимоотношение социальных групп и государства. Характеризуя степную правовую культуру, отметим недостаточность нормативного понимания права как совокупности норм, отражающих волю законодателя, обеспеченных силой государства. Мы должны расширить смысл и горизонты понимания права и включить в него правовые ценности, правовые образы и понятия, правовые правила, правовые учреждения и правовые процедуры. Если в государствах европейского типа основным механизмом обеспечения права было государство, то основным механизмом обеспечения обычного права было общественное мнение, а также самосознание человека, ощущающего себя в качестве составной части социума, осознающего ответственность не только за свою жизнь, но и за жизнь сородичей.

Исследователи отмечают уникальность кочевой цивилизации и ее правовой культуры, где не существовало частной собственности и вследствие этого не было необходимости в сильной государственной власти, что позволило избежать этой цивилизации пороков, которые одинаково присущи и Западу, и Востоку, где гражданское противостояние определяло весь дальнейший ход общественного развития[1]. 

Характеризуя особенность казахского права, академик С. З. Зиманов отмечает, что оно намного старше Казахского государства и самих казахов как сложившейся этнической общности. Древнее право казахов формировалось и складывалось на базе правовых воззрений и нормативных активов многих кочевых и полукочевых объединений, сменявших друг друга и составленных в основном из древних тюркско-казахских племенных государственных образований [2]. 

Степное право обладает синкретичностью, в нем сливаются воедино нравственность, религия и мораль, оно растворено в политических, экономических, семейных и прочих институтах и процессах. И это право становится образом жизни людей, оно есть само жизнь. Здесь мы не наблюдаем проявлений правового нигилизма, присущих западно-европейской цивилизации. Степное право кочевого общества выступает как повседневная необходимость, а его выполнение обеспечивается глубоким убеждением в справедливости и необходимости этого порядка. Главное назначение права заключалось в способности быть инструментом примирения, а не наказания, сплачивать, а не разъединять людей.

Правовая культура традиционного общества отличается динамизмом, преемственностью и гуманизмом. Право непрерывно и последовательно развивалось на протяжении многих веков. Это не есть застывшая, статическая, консервативная совокупность правовых правил и процедур. Каждое поколение сознательно продолжало работу над совершенствованием правовых институтов, привнося в право перемены, созвучные новой эпохе. В этой связи считаем уместным привести высказывание Н. Ахметовой о том, что «степная традиция права опиралась на духовный, политический государственный опыт прошлого и, прежде всего, на Великий закон кочевников, который воспринимался как связанное целое, единая система, «организм» [3].

Главной особенностью правовой культуры традиционного казахского общества было наличие института бийства. Бии являлись общественными, а не государственными институтами, поскольку в коллективном обществе общественное мнение было сильнее государственного принуждения. Бии не назначались и не избирались. Это были особые институты общественной власти, признанные народом как авторитет в силу своей мудрости, справедливости, честности. Бием мог быть и убеленный сединой старец, и юноша, отличающийся не по возрасту мудростью, талантами красноречия, ораторским искусством, обладающий знанием норм обычного права и законов природы, знающий историю своего народа, неоднократно показавший на практике умение решать сложные споры и снискавший в силу этого всенародное уважение и признание. Так, например, Толе би еще будучи подростком был признан бием, а Абай Кунанбаев достиг статуса бия в четырнадцать лет. 

Правовая культура казахского народа также проявлялась в правовой свободе и, прежде всего, в уважительном отношении к личности и отсутствии раболепного поклонения власти, в свободолюбивом образе жизни. А. И. Левшин признает, что «все соседи киргиз-казаков управляются или монархическим, или деспотическим правлением, все родственные им народы живут в рабстве, достойном сожаления, а они (казахи. – А.И.) почти совсем не знают подчиненности, у них не существует даже ни имя подданного, ни имя владельца. Явление очень любопытное для политиков!»[4]. 

В пределах своего рода человек мог реализовать все права и свободы и пользоваться гарантированной правовой помощью. Это обеспечивалось системой родовой взаимопомощи и ответственности, а также институтом биев. 

Права человека защищались всем родом, и весь род нес ответственность за нарушения прав членов рода. В истории казахского народа, сохранившейся в виде степной устной историо​графии СУИ (шежире), есть немало фактов, свидетельствующих об этом. К примеру, между ханом Абылаем и каракесекским родом произошло столкновение, получившее в истории степи меткое, образное, емкое по значению в правовом отношении выражение «Абылай аспас сары бел» («Преграда, которую не смог одолеть хан Абылай»). Суть столкновения в том, что хан Абылай за нанесенную ему когда-то незначительную обиду представителями Среднего жуза заточил в темницу двух его представителей – Жаная, внука знаменитого гусиноголосого Казбек-бия из рода Каракесек и старшину керейского рода Ботахана. Это было вопиющим нарушением степного закона, поскольку подобные санкции должны были применяться по решению судов биев. Ботахан, оскорбившись, что он безвинно заживо «погребен», от сильнейшего переживания скончался в темнице. Во главе трех тысяч вооруженных всадников знаменитые бии Среднего жуза – Едiге, Бекболат и батыры Олжабай, Жанаталы, Шотана (все они бывшие боевые соратники хана) – выступили с намерением отомстить хану за нанесенную родам обиду и смерть сородича в темнице. 

Хан Абылай был вынужден пойти на примирение с предводителями рода и выполнил все требования согласно существующим тогда законам обычного права. Таким образом, бии и батыры стали непреодолимой преградой хану Абылаю, который совершил беззаконие, наказав безвинного человека, вина которого была лишь в том, что он относился к Среднему жузу [5].

Данная ситуация передавалась в народе из уст в уста в виде предания. Этот пример  приводит и русский исследователь В. В. Радлов в своих этнографических изысканиях. Приведем выдержку из этого предания. «Абылай хан қазақтын ханы болған. Керей Ботаханды тiрiдей көрге салды.…Орта жұз намыстанды. Орта жұз намыстанған сон Аблай қашып көштi. Арғын, Найман Абылайды құды. Ұш көшкенше құды.…Қара қазанды асулы тастап кеттi. 

Артынан Қазбек келiптi, қазаннын қасына келiп тұрып найзасын шаншып: «Е, журт, – дейді, – Абылай тек жаратылған кiсi емес. Ұйден шыққанда ұш ойым бар еді. Абылайдын басын кессем, немесе қатынын алып қайтсам, болмаса қара қазаның алып қайтсам деп ем». Қазанды алды ды қайтты [6]. … 

 Следует сказать, что в кочевом обществе казахов «қара қазан» олицетворял благополучие. То обстоятельство, что хан Абылай оставил свой казан, в данном случае означает признание им своего поражения. 

Данная ситуация показывает, что без решения суда биев даже хан не мог распоряжаться судьбами людей. Все это демонстрирует силу степной демократии и степень развитости правовой культуры казахского народа, где законам в равной степени подчинялись и простые люди, и ханы, и батыры. Здесь реализован один из основных принципов правового государства: все равны перед законом; не существует лиц, которые исключены из правового пространства.

Также уместно привести в качестве примера равноправие мужчины и женщины, что выражено одним термином – «жүбай». Это слово передает смысл одинаковости, равноценности прав и обязанностей супругов. В кочевом обществе ни мужчина, ни женщина не считались в чем-то ниже или хуже. Женщинам оказывалось больше уважения, больше почтения, чем где-либо, что отмечено в трудах Геродота. Женщины казашки не носили паранджу, хотя казахи придерживалась мусульманской веры. Равенство обеспечивалось и «қалын малом», означающее приданое – имущество, принадлежащее именно девушке, выходящей замуж (невесте). «Қалын мал» юридически подтверждал ее равноправие с супругом.

 Значение места и роли женщины в казахском традиционном обществе демонстрирует казахская народная пословица «Асыл әйел – әрі еркек, әрі қатын». Здесь умная и способная женщина признается наравне с мужчиной и оценивается в качестве высшей ценности для общества. Так, у найманов есть род «Қызай», названный по имени женщины,  в Тургайской стороне  – род «Даулетбике», названный также именем женщины. Тем самым  было отдано должное уму, энергии и способностям женщин объединить род. Таких примеров можно привести и гораздо больше. 

К примеру, Толе би был сторонником равноправия женщин и мужчин [7]. В своей повседневной жизни он постоянно придерживался этого принципа. 

Жизнь человека ценилась довольно высоко. В случае насильственной смерти с виновного взыскивался соответствующий кун. При этом оценивались также и личные качества человека, его природные способности. К примеру, Айтеке би, рассматривая дело об уплате куна за смерть девушки, наложил на виновного чингизида Али тройной кун: кун за жизнь девушки; кун, расходуемый на погребение и поминки («сүйек құны»); кун за ее, признанное родом, искусство петь, поэтизировать, играть на домбре («өнер құны») [8] . 

Такой же пример приводит в своих записях Машхур Жусип Копеев. В казахской степи девушка Улбике с юных лет отличалась талантами моментального стихосложения и исполнения их в своих песнях. Слава о ней разнеслась по всей казахской степи. Выйдя замуж за человека недальновидного, она была лишена возможности участвовать в празднествах, где смогла бы продемонстрировать свой талант. Однажды, возвращаясь после праздника, где она состязалась в стихосложении, муж из-за ревности лишил ее жизни. Это обстоятельство стало предметом разбирательства суда биев трех жузов. Было вынесено решение о выплате куна родственниками мужа в пользу родителей Улбике, причем,  тройного: сүйек құны, өнер құны, қара құн [9]. Об этом же факте в своих этнографических записях приводит сведения Абубакир Диваев [10] . 

Особенностью правовой культуры казахов являлось словесное мастерство, которое в то время достигло высочайшей вершины и называлось «шешендiк өнер». Так, в то время стороны, ведущие переговоры, начинали их, как правило, со словесного состязания. Победившая сторона добивалась преимущества в предъявлении претензии. 

Правовая культура казахского народа богато представлена в народном творчестве, многочисленных произведениях фольклора, где находили отражение фундаментальные правовые каноны: принцип неотвратимости наказания; за одну провинность дважды не отвечают; наказание не есть мщение; коллегиальность правосудия; презумпция невиновности. 

В научной литературе существует мнение, что пословицы и поговорки также можно отнести к видам источников обычного права [11]. Так, академик С. З. Зиманов пишет, что казахское обычное право «построено на ряде основных нормативных институтов и на множестве кратких, легко запоминающихся и в то же время выразительных изречений, содержащих основополагающие материальные и процессуальные нормативы. Последние, как правило, являются отправными началами для выведения конкретных норм путем логического вычленения, толкования, адекватных конкретным жизненным случаям» [12]. 

З. Ж. Кенжалиев, исследуя аксиологический аспект обычного права казахов, справедливо отмечает, что основные правовые понятия и принципы кочевого казахского общества отражались, прежде всего, в пословицах и поговорках [13] . Присоединяясь к мнению авторитетных исследователей обычного права казахов, хотим выразить и собственное мнение. Действительно, в кратких пословицах и поговорках казахского народа выражались идеи и требования социума, который не знал письменной культуры, но достиг совершенства в устной речи, в устной культуре. Это  была одна из оптимальных объективных форм удачного закрепления источников права в условиях кочевого общества. 

Рассмотрим правовую культуру традиционного общества казахов через такие элементы, как понятия, ценности, отношения и правила. 

1.
Понятия. Понятие есть «результат обобщения (и выделения) предметов или явлений того или иного класса по более или менее существенным признакам» [14].

 Понятия формируются в результате осмысления окружающей среды и проявляются посредством языка и мышления. Благодаря понятиям становится возможным упорядочить, систематизировать знания об окружающем мире, добытые предыдущими поколениями. Понятийное мышление казахов отличается синкретичностью и связанностью с окружающей средой обитания, природой, что обуславливается кочевым образом жизни. 

Понятия казахов формировались в семье. Семья являлась главным институтом социума. При этом воспитание молодого поколения производилось всем родом, растущее поколение было под постоянным присмотром и контролем со стороны старших. Никто из старших не устранялся от воспитания молодого поколения. Каждый проступок детей не оставался без внимания общества. Тем самым реализовывался принцип неот​вратимости наказания. 

Дети с молоком матери впитывали понятия и ценности, регулирующие отношения между людьми. Это отражено в следующей пословице: «Ұлың өссе ұлы өнегелімен ауылдас бол, қызың өссе қызы үлгілімен ауылдас бол». Смысл данной пословицы означает, что дети должны брать пример только с хорошего, и родниться надо с тем родом, где дети растут в почтении и уважении к старшим, не нарушают степных обычаев и правил. При этом важнейшим постулатом для всех были такие понятия, как ар, намыс, үят – честь, достоинство, совесть. 

В «Жетi Жарғы» Тауке хана – Конституции кочевого казахского общества – воспитание молодого поколения по значимости ставится после землепользования на второе место. Порядок заключения брака, отношений в семье и воспитание молодого поколения конкретно и точно регламентируется. Особенно важное значение уделяется матери как хранительнице народных традиций, духовных ценностей, нравственных норм и обычаев. 

Сегодня в нашем обществе, к сожалению, отдельные ценности и качества, по которым жили многие тысячелетия наши предки, и благодаря которым сохранился казахский народ, утратили былую значимость. Люди увлеклись материальной стороной бытия, совершенно не обращая внимание на глубинные процессы духовной жизни. В обществе складываются нездоровые отношения, основанные на зависти, недоверии, лжи, насилии, страхе. В этих условиях необходимо обращение к тем ценностям, которые веками сплачивали казахов как единый народ. 
В казахском обществе связь между поколениями отличается особой близостью, каждый родственник до седьмого колена имеет свое собственное наименование. Что интересно, брачные отношения разрешаются только с восьмого поколения между родственниками от одного корня. Так начинается новое ответвление от рода. Этот порядок имел большое значение для сохранения здоровья будущих поколений, что нашло свое подтверждение в современной науке – генетике. 

Укажем на особый порядок обряда первого бракосочетания между родственниками восьмого поколения, закладывающего качественно новое породнение, – «құда». Так, перед заключением брака стороны всенародно заявляют, что между ними прекращаются родственные узы, потому что они ослабли и отдалились друг от друга, стали чужими. Стороны жениха и невесты устраивали так называемую «показную» битву. Эта «показная» битва означало то, что они стали чужими – «жат». Затем молодых – вступающих в брак – купали в молоке белой кобылицы по специальной процедуре. В казахском обществе вражда прекращается через брак молодых. Таким образом наступало качественно новое породнение – «құда». 
Родственные связи имели важнейшее значение. Можно утверждать, что благодаря этим отношениям крепло и сохранялось единство казахского народа. В казахском языке существовал широкий перечень наименований близких и дальних родственников, отражающий многоступенчатую шкалу родства. Эти термины определяют характер взаимоотношений между родственниками, то есть степень их ответственности друг перед другом. Любой казах должен был знать родственников до седьмого колена, все они считались прямыми родственниками, и до седьмого колена все они имели свое наименование – әке, бала, немере, шөбере, шөпшек, жүрежат (немене), туажат. На русском языке это означает «отец», «сын», «внук», «правнук», «праправнук». Наименований двух последних обозначений родственников в русском языке даже не имеется. В английском же языке отсутствуют термины, обозначающие даже четырех последних родственников. 

В казахском обществе кроме прямых родственных связей есть и непрямые. Так, например, родственники мужа жене приходятся «кайынами», свои же родственники для замужней женщины приходятся «төркiнами»; жена для всех старших родственников мужа – «келiн», для младших родственников – «женге»; муж для старших родственников жены приходится «күйеу», для младших родственников – «жезде». Отметим особое значение родственников жены – «төркінов» – в деле воспитания ее детей. Последние для родственников по материнской линии приходятся «нагашы». Их роль отмечена пословицей «Yйдің жақсы болуы ағашынан, жігіттің жаксы болуы нағашысынан».

 2. Отношения. В казахском обществе отношения регулировались следующими постулатами: адал – арам, обал – сауап, канағат – рахым, кесiр – iсрап (адал – «справедливый, честный», арам – «незаконный» или  иначе – «грех»; обал – «грех, проступок», сауап – «доброе дело»; канағат – удовлетворение, довольство достигнутым, рахым – милосердие, сострадательность, доброта; кесiр – гордыня, презрение, iсрап – расточительство). Особо отметим значение запретов – тыйымдар и примет – ырымдар, знания о которых прививались с самого раннего детства и являлись предпосылками для создания фундамента нормативных установлений человека, его высокой нормативной культуры на протяжении всей жизни. 

Существуют запреты и приметы, направленные на защиту человека, отдельно женщин и детей, материнства, природы, животных и др. Например, Тiзенi құшақтамайды. Бұл –  «ұрпақсыз қалдым, қу тiземнен басқа құшақтар қалмады». Ауруға шалдыққанда ғана тiзе мен табанды тартады. (Запрещается обнимать свои колени, это есть примета печали, примета того, что человек может остаться без потомства. Колени обнимают только тогда, когда человек сильно заболевает). Бала үлкен кісіге бірінші сәлем беру керек. Yйге келген кiсiге төрден орын беру керек. (Дети должны первыми приветствовать взрослых и уступать им почетное место в доме). Бос бесiктi тербетуге болмайды. Бос бесiктi тербеткен жаман ырым саналады. (Запрещается качать пустую колыбель. Это плохая примета) и др. 

3. Ценности – общепризнанные идеи, составляющие основу нравственных и правовых принципов. Так, в традиционной культуре казахского общества важнейшими ценностями являются идеи согласия, мира, дружбы, стремление человека служить своему народу, защищать свое отечество, беречь семью и род. Особо отметим такие ценности, как единство, честь, совесть, долг; сострадательность, милосердие, справедливость, истина; инициатива, трудолюбие; целеустремленность, целенаправленность; вдумчивость, философское мышление; мастерство устной речи, красноречие (шешендiк); почитание матери; почитание старших. Это выражалось в пословицах и поговорках. Вот некоторые из них: Отан үшiн отқа түс – күймейсiн. – Не пощади жизни ради Родины; Қоянды қамыс өлтiреді, ердi намыс өлтiредi. – Заяц погибает от страха в камышах, герой погибает, защищая свою честь; Өнер алды – кызыл тіл. – Красноречие есть главное искусство; Бірлік бар жерде тірлік бар. Бақ қайда барасын? Ынтымаққа барамын. Бірлік – тірлік бар жерге бақ қонады. – Основа всего есть согласие и сплоченность, что и приносит счастье. Куда ты держишь путь, Счастье? – Иду туда, где есть единство и сплоченность; Атаңнын құлы айтса да, әдiлдiкке басынды и. – Поклонись справедливости, если она высказана даже и рабом твоего отца; Әдет әдет емес, жөн әдет. – Справедливость выше правил обычаев; Тiл жұйрiк емес, шын жұйрiк. – В красноречии важна выразительность, но ценнее – истина.

 4. Правила. В казахском кочевом обществе основными нормами, регулирующими общественные отношения, были обычаи. Особенность обычаев заключается в том, что их соблюдение входит в привычку. Они являются своеобразными стереотипами или клише поведения и отношений – считаются само собой разумеющимися нормами, не нуждающимися в обосновании, и поддерживаются могущественной силой традиции. Особое место в традиционной правовой культуре казахов занимают нормы высочайшего уровня гуманизма, позднее получивших в западной правовой культуре такие названия, как помилование, амнистия, недостойность мести, гуманизм правосудия. К примеру, вот одна норма: «Алдыңа келсе, атаңнын құнын кеш» («Пришедшему с повинной и убийство отца прости»).
Также в обычном праве казахов было закреплено право любого человека на свободное выражение собственного мнения, так называемое право «дат». Этим правом «дат» пользовались, как правило, осужденные, или приговоренные, и история казахского народа изобилует многими примерами, когда выражали свое несогласие и возражение действием хана или иных представителей ханской власти.  
Укажем на особенности менталитета казахского народа, базирующегося на категории компромиссности. Принцип компромисса как категории равновесия и стабильности лежит в основе существования всего казахского общества и, в частности, в основе правовой культуры. Отметим, что казахи не любили судиться, предпочитая заканчивать споры путем досудебных процедур, мировым соглашением. Главной целью биев было сохранение мира внутри казахского народа и мирных отношений с соседними народами. Так, например, укажем на решение Толе би спора об ограблении каравана русских купцов сарбазами батыра Койгельды из Старшего жуза. Толе би вынес решение о выплате компенсации в 2000 голов лошадей русским купцам. Тем самым он предотвратил конфликт между народами [15].
Бии постоянно обращались к совести тяжущихся лиц. И поэтому дух примирения и поиск компромисса господствует почти в каждом бийском решении. Нередко бии при решении затянувшегося спора о куне, желая завершить дело миром, с целью предупреждения отрицательных последствий, на случай неудовлетворенности хотя бы одной из сторон, старались связать их родственными узами. При этом бии придерживались постулата «Судын алдын шым бөгейдi, даудын алдын қыз бөгейдi», что означает следующее: «Застарелый спор завершается породнением по решению бия через брак». Так был решен долгий спор между жалаирами и найманами о куне за семерых человек, убитых со стороны найманов во время одной из стычек из-за земли. Решая этот спор, знаменитый красноречивый шешен (оратор) из Среднего жуза рода найман бий Танеке сказал: «Ханнын хандығы болады, бидiн билiгi болады, қаранын (простолюдины) бiрлiгi болады, судын түбiн шым бекiтеди, даудын түбiн қыз бекiтедi». Танеке предложил найманам взять за погибших людей девушку из рода жалаир в качестве невесты, сторонам обняться, назвать друг друга «құда» – сватами, сродниться навеки, забыв прежнюю вражду [16].

В казахском обществе существовала поговорка «Тура биде тұған жоқ, тұғанды биде иман жоқ», в которой выражается требование к судье быть беспристрастным. 

Бии решали споры не только на основе обычаев. В отдельных ситуациях создавали новые положения, которые могли вступать в противоречие с прежними нормами обычного права. Эти решения можно отнести к прецедентам. Так, Толе би однажды вынес решение, в котором он наказал того, кто совершил противоправное деяние. При этом он не считал виновным того, кто словесно подстрекал к совершению этого деяния, хотя в древнем обычном праве и подстрекатель, и исполнитель осуждались одинаково сурово. Это решение осталось в истории в виде пословицы: «Ұр деп айтқан жазықты емес, ұрган жазықты» – «Виновным считается тот, кто совершил противоправное деяние, а не тот, кто подстрекал это сделать». Здесь мы наблюдаем гуманистическую сущность бийских судов [17]. 

В основе суда биев лежал гуманный подход, направленный на удовлетворение интересов обеих сторон. 

Заканчивая данное исследование, надо отметить, что правовая культура казахского народа была развита на высоком уровне и отличалась духовностью, нравственностью, гуманизмом, стремлением к сохранению мира и компромисса, сплоченности и согласия в народе. Несмотря на усиление политики колониальной власти царизма, приложившего много сил на уничтожение уникальной правовой культуры казахов, она сохранилась в памяти народа на многие века и дошла до сегодняшнего дня. Обязанность нашего поколения сохранить эту уникальность и передать ее последующим поколениям. 
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ОБЩИЕ ПРИНЦИПЫ ПРАВА tc "Общие принципы права "
В СОВРЕМЕННОЙ ЮРИДИЧЕСКОЙ ПРАКТИКЕ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН И ПРОБЛЕМЫ ПРАВОВОГО ПЛЮРАЛИЗМА
Проблема правового плюрализма
Одной из актуальных проблем современной теории права и юридической практики является правовой плюрализм [1]. При этом проблема правового плюрализма (как объективно существующего явления) представляет не только академический интерес для ученых-теоретиков, но и имеет самое что ни на есть прикладное значение в современной правовой жизни в условиях развивающейся глобализации, в том числе в области права. Нельзя забывать о том, что правовая глобализация является одним из множества аспектов неизбежной всеобщей глобализации.

Значимость и актуальность проблемы правового плюрализма можно проследить по усиливающемуся интересу к кругу вопросов, связанных с данной проблематикой, который наблюдается в мировой науке с конца прошлого века.

Созданная в 1978 г. под эгидой Международного союза антропологических и этнологических наук Комиссия по обычному праву и правовому плюрализму (Commission on folk law and legal pluralism), объединяющая в настоящее время авторитетных ученых и крупных исследователей многих стран мира, регулярно проводит международные симпозиумы и конгрессы, посвященные вопросам обычного права и правового плюрализма. Так, 13-17 марта 2000 г. в городе Арика (Arica) (Чили) состоялся XII Международный конгресс («Обычное право и правовой плюрализм: Вызовы третьего тысячелетия»). 7-10 апреля 2002 г. в городе Чиангмай (Chiang Mai) (Таиланд) Комиссией был проведен XIII Международный конгресс «Правовой плюрализм и неофициальное право в социальном, экономическом и политическом развитии» [2]. Непосредственно перед конгрессом там же в Чиангмай 1-5 апреля 2002 г. Комиссией была организована и проведена Международная школа по проблемам правового плюрализма и представительная международная конференция «Права на ресурсы, этничность и управление в контексте правового плюрализма» [3].

Кроме того, Комиссия по обычному праву и правовому плюрализму провела симпозиум по проблемам правового плюрализма в рамках XV Конгресса Международного союза антропологических и этнологических наук «Человечество и природа. Взаимодействие: Прошлое, настоящее и будущее» («Humankind/Nature Interac​tion: Past, Present and Future») 5-12 июля 2003 г. во Флоренции (Италия).

В России, на которую до настоящего времени во многом была ориентирована отечественная правовая наука, проблема правового плюрализма на достаточно высоком уровне систематически изучается со второй половины 90-х гг. Исследования происходят как в теоретическом плане (центром является Институт этнологии и антропологии РАН), так и в сугубо практическом (рядом общественных организаций в связи с жизнедеятельностью коренных народов Севера и Дальнего Востока России): проводятся конгрессы [4], симпозиумы [5], конференции, «круглые столы», организуются международные летние школы по проблемам юридической антропологии и правового плюрализма, издаются учебные, научные и научно-популярные работы [6].

К сожалению, правовая наука Казахстана остается в стороне от обсуждения и изучения одной из важнейших в настоящее время проблем глобального значения в науке права.

В истории правовой мысли и в современной юриспруденции достаточно широко известны учения (доктрины), проповедовавшие правовой плюрализм. Среди правоведов, провозглашавших или поддерживавших его в той или иной степени, обычно называют Л. И. Петражицкого, Е. Эрлиха, Г. Д. (Жоржа) Гурвича и др.

В западной правовой и антропологической науке среди современных крупных ученых, исследующих правовой плюрализм в различных его аспектах, и прежде всего, в теоретическом, называют таких, как К. Бенда-Бекманн (Keebet von Benda-Beckman), Ф. Бенда-Бекманн (Franz von Benda-Beckmann), Дж. Гриффитс (J. Griffiths), Дж. Вандерлинден (J. Vanderlinden), Г. Вудмэн (Gordon R. Woodman), С. Мерри (S.E. Merry), Ф. Стриджбош (F. Strijbosch), А. Эллот (Antony N. Allot, 1924-2002) и др.

Хотя рассматриваемая проблема исследуется продолжительное время, до сих пор понятие правового плюрализма в науке остается недостаточно определенным, особенно с точки зрения теории права. Несмотря на известность изучаемого явления с древнейших времен, в западной правовой доктрине споры теоретического характера о понятии правового плюрализма возникли не так давно.

Ф. Стриджбош приводит два классических определения понятия правового плюрализма, сформулированные Дж. Гриффитсом в его известном эссе «Что такое правовой плюрализм?» (1986). Согласно первому определению, правовой плюрализм есть присутствие в одном социальном поле более чем одного правопорядка. В соответствии со вторым правовой плюрализм – это положение вещей в любом социальном поле, при котором поведение соответствует более чем одному правопорядку [7].

С методологической точки зрения, имеет смысл рассматривать правовой плюрализм как явление и категорию в его отношении к правовому монизму [8]. По понятным причинам правовой монизм, как правило, является стержнем правовой идеологии любого государства, которое в качестве доминирующей в обществе силы претендует на исключительную привилегию монопольного применения силы (с использованием права).

В советскую эпоху в Казахстане в силу определенных причин господствовал правовой монизм, и утвердилась позиция отождествления права (объективного права) и закона (законодательства). Крах существовавшей в России и Казахстане социальной системы привел к глубокому кризису практически во всех сферах социальной жизни, в том числе в сфере права – к кризису правопонимания. В результате начались процессы поиска новых основополагающих социальных ценностей, общественной самоидентификации, идентификации нового правопонимания формирующегося общества Казахстана.

Процесс формирования нового правопонимания в Казахстане, как и в других независимых государствах СНГ, еще не завершен, хотя определенные тенденции в различных сообществах, в том числе и нашем, можно наблюдать. Примечательными для характеристики нового процесса являются определение права, сформулированное в Конституции Республики Казахстан от 30 августа 1995 г. (далее – Конституция РК), и определение нормы права, зафиксированное в Законе Республики Казахстан «О нормативных правовых актах» от 24 марта 1998 г. (далее – Закон о нормативных актах).

Согласно пункту 1 статьи 4 Конституции РК, действующим правом в Республике Казахстан являются нормы Конституции, соответствующих ей законов, иных нормативных правовых актов, международных договорных и иных обязательств республики, а также нормативных постановлений Конституционного Совета и Верховного суда республики.

В соответствии с подпунктом 3 статьи 1 Закона о нормативных актах норма права (правовая норма) – общеобязательное правило поведения, сформулированное в нормативном правовом акте, рассчитанное на многократное применение и распространяющееся на всех лиц в рамках нормативно регламентированной ситуации.

Укрепление вертикали государственной власти и явное усиление централизации власти в Казахстане, наблюдаемые в последние годы, в целом позволяют говорить об этатизации правопонимания и отождествлении права и закона.

Определенный вклад в формирование идеологии правового монизма вносят и ученые-правоведы. К примеру, в русле идеи тождества права и закона выступают А. К. Котов и Д. А. Котов [9]. По нашему мнению, их позиция не совсем верна с методологической точки зрения. Например, трудно согласиться с мнением Котовых как в части отождествления ими права и законодательства, так и в части того, что различение права и закона якобы является одной из причин правового нигилизма. Помимо этого, в статье Котовых встречаются и другие недостаточно обоснованные тезисы. К примеру, один из фундаментальных (основополагающих) принципов частного (гражданского) права («разрешено все, что не запрещено законом») Котовы называют «деструктивной формулой перестройки»[10]. О несовпадении права и закона одним из первых в России еще в советскую эпоху говорил В. С. Нерсесянц. 

Правовой плюрализм в повседневной жизни существует во множестве ипостасей.

1. Невозможно отрицать наличие в современном мире разнообразных правовых систем и правовых культур. В последние десятилетия наиболее распространенной и признаваемой в научной литературе стала точка зрения, что правовые культуры разных обществ (сообществ) не являются более или менее развитыми в сравнении друг с другом. Они уникальны и различны по своей природе в силу самых разнообразных причин, прежде всего, из-за различий в культуре. Иначе говоря, разные правовые культуры стали оцениваться по критериям, не использовавшимся прежде.

2. Многие правоведы отмечают как факт существование и действие в пределах одной и той же страны, зачастую в отношении одной и той же сферы регуляции, нескольких систем права. Например, юристы и антропологи наблюдают одновременное (в одно и то же время и в одном и том же пространстве) существование государственных и негосударственных систем права. Нередким является, в частности, одновременное параллельное функционирование официальных и неофициальных форм права, например, обычных и статутных норм, регулирующих одни и те же общественные отношения. По словам М. А. Супатаева, в странах Восточной Африки в случаях правового плюрализма, т. е. одновременного функционирования в одних и тех же сферах регулирования различных форм (или систем) права, обычное право нередко характеризуется более высоким уровнем фактического признания (реализации) конкретными субъектами... [11].

3. Наконец, трудно отрицать существование одной международно-правовой системы и множества национальных правовых систем.

Все перечисленные явления объединяются понятием правового плюрализма. При этом нельзя сказать, что ситуации правового плюрализма приведены нами с исчерпывающей полнотой. Все эти явления не зависят от чьего-либо мнения, потому что они существуют объективно. Можно, к примеру, не признавать международное право, но от этого оно само по себе не станет менее значимым. И если ученый (исследователь) или законодатель отрицает существование правового плюрализма, это вовсе не означает, что его утверждение верно. Это может означать лишь, что приверженец такой точки зрения имеет отличное, например, от моего, правопонимание. Наверное, применительно к ситуации в Казахстане уместно будет задать вопрос: «Кто боится правового плюрализма?» [12].

В современной правовой системе Казахстана существуют определенные сферы, где правовой плюрализм неизбежен. Это касается, в частности, репатриантов – этнических казахов – из преимущественно мусульманских стран, где нормы мусульманского права являются действующими в той или иной степени. Известно, что оралманы репатриируются, как правило, семьями, где иногда мужчина может иметь несколько жен.

Это касается также компактно проживающих, иногда в отдаленных от городов местностях, групп этнических меньшинств, слабо владеющих казахским и/или русским языками, зачастую не умеющих в достаточной степени ни читать, ни писать на обоих языках и, соответственно, элементарно не знающих законодательства республики (цыгане, курды и др.). Например, в южных районах Казахстана встречаются селения, где компактно проживают курды, принудительно выселенные сюда в советскую эпоху с Южного Кавказа. Курды сейчас, как и в советское время, ведут традиционный общинный образ жизни, и внутренняя жизнь таких общин во многом регламентируется не столько официальным правом, сколько собственными нормативными системами. Трудно представить, чтобы эти люди руководствовались нормами советского законодательства, прежде всего, в своей внутриобщинной жизни. Для этого они должны были быть интегрированы в единое общество. Это невозможно без знания (в достаточной степени) языка (языков) страны, законодательство которой надо соблюдать. И если в советское время, когда государственная власть была гораздо более эффективной и мощной, курды или кочевые цыгане практически не изменили свой образ жизни, то, на мой взгляд, они до сих пор остаются вне официального правового пространства.

Яркой иллюстрацией правового плюрализма в Казахстане является отношение к браку. Одним из основных правовых принципов семейного права РК является единобрачие. Гражданин Казахстана, состоящий в официальном браке, не может одновременно вступить во второй брак без расторжения предыдущего. Одним из основных принципов мусульманского права является полигамия (полигиния), т. е. возможность заключения мужчиной до четырех (одновременных) браков. Наконец, согласно каноническому праву Римско-католической церкви, легально действующей в Казахстане, для священников вообще установлен целибат, т. е. запрет на вступление в брак. Принцип целибата действителен и для монахов и монашек Русской православной церкви, также легально действующей в Казахстане.

Следует обратить внимание на отдельные факты, подтверждающие актуальность и значимость проблемы правового плюрализма в правовой системе Казахстана. Полагаю, что эта проблема актуальна, прежде всего, в судебной практике.

Общие принципы права 
в судебной практике
Возможность и необходимость применения общих принципов права в юридической практике, в том числе судебной, предусмотрена некоторыми законодательными актами РК.

Так, согласно пункту 5 статьи 6 Гражданского процессуального кодекса Республики Казахстан от 13 июля 1999 г. (далее – ГПК РК), в случае отсутствия норм права, регулирующих спорное правоотношение, суд применяет нормы права, регулирующие сходные отношения, а при отсутствии таких норм разрешает спор, исходя из общих начал и смысла законодательства.

Хочу проиллюстрировать свои тезисы ссылкой на судебное дело, в котором мне пришлось участвовать. Данное дело рассматривалось в одном из районных судов города Алматы. Его суть состояла в обжаловании незаконных действий судебного исполнителя и оспаривании законности исполнительных документов. Правовым основанием для предъявления иска стали действия судебного исполнителя, который, по мнению истца, нарушил требования законодательства РК. В частности, истец, интересы которого я представлял, квалифицировал как одно из нарушений закона то, что судоисполнитель направил предложение о добровольном исполнении исполнительного документа посредством аппарата для факсимильной связи, так как подобный способ направления предложения не предусмотрен Законом РК «Об исполнительном производстве и статусе судебных исполнителей» от 30 июня 1998 г. (далее – Закон об исполнительном производстве). При этом истец ссылался на то, что для государственных органов и государственных служащих (т. е. в сфере, регулируемой публичным правом) действителен принцип «запрещено все, что не разрешено», а в сфере частного права действует принцип «разрешено все, что не запрещено».

Интересно, что после моей ссылки на общие принципы права судья спросил, на каком основании я ссылаюсь на эти принципы, в каком нормативном акте они зафиксированы. Отметим, что еще со времен античности известен принцип, согласно которому судья знает право (должен знать право) ex officio, т. е. в силу занимаемой должности.

Упоминание об этих принципах встречается в разделе 1 Государственной программы поддержки и развития предпринимательства в Республике Казахстан на 1992-1994 гг., одобренной постановлением Президента Республики Казахстан № 737 от 5 мая 1992 г. В качестве одной из мер по организационно-правовому обеспечению государственной поддержки и развития предпринимательства определено, в частности, закрепление в Конституции Республики Казахстан права частной собственности, принципа ее неприкосновенности и защиты государством; принципа свободы предпринимательства, «возможности делать все, что не запрещено законом», – для граждан и предприятий, и принципа «запрещено все, что не разрешено», – для исполнительно-распорядительных, правоохранительных и других органов государства; принципа невмешательства государства в предпринимательскую деятельность, защиты личности (в т. ч. предпринимателя) в суде.
По моему мнению, оба выделенных принципа нашли отражение в законодательстве РК, хотя не обязательно именно в такой формулировке. 

Тем не менее судья не согласился со мной, указав в решении, что судоисполнитель действовал правомерно. При этом свое решение он мотивировал тем, что Закон об исполнительном производстве «не запрещает направление предложения о добровольном исполнении решения суда должнику посредством факсового аппарата». Иными словами, по мнению судьи, в данном случае (в сфере полномочий судоисполнителя) необходимо руководствоваться принципом «разрешено все, что не запрещено».

Это дело представляет значительный интерес в контексте проблемы правового плюрализма, потому что в ходе его разбирательства я впервые столкнулся на практике с таким фактом, что обычная норма (норма, сложившаяся в национальной судебной практике) имеет большую силу, чем норма закона (кодекса). До тех пор я только из теории права знал, что существуют обычные нормы contra legem (против закона), которые могут отменять норму законодательства.

По делу, в котором я участвовал, судоисполнитель предъявил два исполнительных листа на исполнение одного судебного решения. В соответствии с пунктом 5 статьи 236 ГПК РК по каждому решению суда выдается один исполнительный лист. Если исполнение должно производиться в различных местах либо если решение вынесено в пользу нескольких истцов или против нескольких ответчиков, суд по просьбе взыскателей выписывает несколько исполнительных листов с точным указанием места исполнения либо той части решения, которая по данному исполнительному документу подлежит исполнению.

Так как в нашем деле названных особых обстоятельств не было, в соответствии с ГПК РК судоисполнитель должен был представить для исполнения один исполнительный лист. Однако в практике исполнительного производства в Казахстане сложилось такое правило, согласно которому суды по вступлению решения в законную силу выписывают исполнительный лист для взыскателя (взыскателей), в пользу которого (которых) состоялось решение, и (отдельно) исполнительный лист для взыскания с проигравшей стороны государственной пошлины (и судебных расходов при наличии таковых) в пользу государства.

Вначале я предположил, что такая практика могла сложиться под влиянием старого ГПК, однако выяснилось, что прежний ГПК регулировал аналогичную ситуацию практически идентичным образом.

Согласно статье 342 Гражданского процессуального кодекса Казахской ССР от 28 декабря 1963 года, по каждому решению выдается один исполнительный лист. Однако если исполнение должно быть произведено в различных местах, либо если решение вынесено в пользу нескольких истцов или против нескольких ответчиков, суд может по просьбе взыскателей выдать несколько исполнительных листов с точным указанием места исполнения либо той части решения, которая по данному месту подлежит исполнению. На основании приговора или решения о взыскании денежных сумм сф солидарных ответчиков по просьбе взыскателя может быть выдано несколько исполнительных листов по числу солидарных ответчиков. В каждом исполнительном листе должна быть указана общая сумма взыскания и перечислены все ответчики с указанием на их солидарную ответственность.

С позицией районного суда, посчитавшего правомерным несоблюдение нормы ГПК РК и отдавшего приоритет сложившейся обычной норме, согласилась и вышестоящая судебная инстанция, куда истец обратился с апелляционной жалобой, в которой было указано и на это явное нарушение закона. Возможно, одним из факторов, обусловивших выбор судьями не статутной, а обычной нормы, была цеховая солидарность [13].

Полагаю, что в данном случае мы имеем дело с классической ситуацией, когда обычная норма, сформировавшаяся на практике, фактически отменяет (отменила) норму законодательства. Перед нами типичный случай обычной нормы contra legem (против закона).

Интересно, что судья районного суда, рассматривавший дело, отверг аргумент истца о нарушении требований ГПК РК в части количества исполнительных листов, подлежавших исполнению. Аргументация судьи при этом была незамысловата: он просто истолковал норму пункта 5 статьи 236 ГПК РК таким образом, что выдача второго исполнительного листа правомерна в силу того, что государство в данном случае является одним из взыскателей.

При таких обстоятельствах в условиях современной судебной практики Казахстана обретает однозначный смысл и становится понятным известное в англоязычных странах выражение «не показывайте мне закон, покажите мне судью».

Если попытаться дать общую оценку связи между обществом, с одной стороны, и сформировавшейся в Казахстане судебной системой в ее нынешнем виде, с другой, то можно сказать, что социальная дистанция между обществом и официальными судебными институтами в сравнении, к примеру, с ситуацией в советское время, значительно увеличилась. Непосредственная связь между судами и обществом в Казахстане практически отсутствует.

Советская система (обязательное привлечение к осуществлению правосудия непрофессиональных судей – народных заседателей) базировалась на принципе судов шеффенов (осуществление правосудия профессиональными судьями совместно с выборными непрофессиональными судьями – неюристами), одной из форм связи общества с официальным (государственным) правосудием, возникшей в континентальной Европе.

Казахстанская судебная система отвергла этот принцип, и фактически связь официальных судов с обществом сейчас утрачена. В русле этой тенденции развиваются в республике и события с третейскими судами, когда государство всеми правдами и неправдами практически свело к минимуму роль и значение неофициального коммерческого арбитража.

Судьи становятся своеобразной замкнутой кастой. Последние нововведения (стажировки кандидатов в судьи, рекомендации областных судов, т. е. других судей), с одной стороны, фактически создают дополнительные препятствия и осложняют доступ граждан к судейской должности, с другой стороны, еще больше сплачивают действующих судей в закрытую (малодоступную) профессиональную (цеховую) корпорацию.

Говоря о позитивных изменениях, нельзя не отметить, что в последние годы заметно улучшилось материально-техническое обеспечение (снабжение) судов, прежде всего, низового, наиболее близкого к гражданам, звена судебной системы – районных судов. Всего лишь полтора – два года тому назад суды даже в столичных городах испытывали постоянный дефицит всего и вся. Из собственной практики обращения в суды могу сказать, что недавно исковое заявление в любой районный суд города Алматы и Алматинской области не принималось без приложения скоросшивателя, пары почтовых конвертов, нескольких листов белой бумаги (формата А4). В некоторых судах требовали также авторучки и другие канцелярские принадлежности. Набор такого рода принадлежностей в разных судах был различный. 

Требовалось все это официально, объявления висели на двери кабинета каждого судьи. Все эти фактически и юридически незаконные требования встречались лишь на низовом (районном) уровне. В областных судах и Верховном суде в моей практике всегда требовали представления только тех документов, которые установлены законом. В настоящее время можно констатировать явный прогресс в этом отношении: сейчас во всех судах, в том числе районных (по крайней мере, в городе Алматы и Алматинской области), требуют представления только тех документов, которые предусмотрены законодательством РК.

Известно, что одним из важнейших критериев оценки эффективности судебной системы является степень обеспечения доступности правосудия [14] для граждан. В последние годы оно в Казахстане стало более доступным из-за заметного улучшения материально-технического снабжения судов. Возможно, именно этим во многом объясняется значительное увеличение в последнее время числа обращений граждан в судебные органы. Нельзя исключать и фактор повышения уровня правовой грамотности граждан, особенно в крупных городах.

В заключение хотелось бы отметить, что, игнорируя и не замечая основные проблемы современной правовой жизни и науки, отечественная правовая наука обречена оставаться на периферии, играя привычную для нее роль «вечно догоняющего» ведомого. У каждого человека и у всякого общества (сообщества) существует возможность выбора. Каждый наш шаг и всякое действие – результат и следствие выбора. Сейчас перед нами стоит выбор: быть в гуще событий и определять их развитие или наблюдать со стороны и следовать за событиями.
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ПОНЯТИЯ ГОСУДАРСТВЕННОГО СЛУЖАЩЕГО

Государственный служащий по понятию, выведенному из теории деятельности, должен руководствоваться нормами, значимыми для государства.

В Законе «О государственной службе» обозначено следующее определение госслужащего: «государственный служащий – гражданин Республики Казахстан, занимающий в установленном законодательством порядке оплачиваемую из республиканского или местных бюджетов, либо из средств Национального Банка Республики Казахстан должность в государственном органе и осуществляющий должностные полномочия в целях реализации задач и функций государства».

В данном определении говорится об абстрактных задачах и функциях государства, которые должен выполнять государственный служащий. Не говорится о сущности этих функций: можно занимать должность, но не быть служащим по смыслу закона. Таким образом, закон не обязывает выполнять функции госслужащего в толковании нормы.

В Законе описаны требования, предъявляемые при поступлении на государственную службу (статья 13). Одним из них является обладание необходимым образованием, уровнем профессиональной подготовки и соответствием установленным квалификационным требованиям. Однако не совсем понятно, что имеется в виду под словами «профессиональная подготовка». Следовательно, это понятие остается абстрактным, размытым, толкование которого неоднозначно.

Главным для государственного служащего являются его мыслительные рефлексивные способности. Все принимаемые нормативно-правовые акты – продукт мыслительной деятельности госслужащих. Однако в Законе не сказано, какие требования предъявляются к мыслительным способностям управленца. Неоднозначные формулировки и дублирование функций свойственны многим нормативно-правовым актам. Например, в статье 1 Закона «О государственной службе» основные понятия – госслужащий и должностные полномочия – дублируют друг друга.

В Законе отмечено, что «государственная служба в Казахстане есть профессиональная деятельность». Действительно, она, как и всякая другая деятельность, предполагает трансформацию способностей человека в тот или иной товар или услугу. Относительно государственных служащих выступает специфический товар: те или иные нормативно-правовые акты, законы – продукт их мыслительной деятельности. Однако в рассматриваемом Законе не раскрыто понятие управленческого деятельностного профессионализма.

В основных обязанностях государственных служащих (статья 9 Закона) первым пунктом является «соблюдение Конституции и законодательства Республики Казахстан». В реальности же первая статья Конституции, предусматривающая высшей ценностью самого человека, практически не соблюдается, нормативно-правовые акты не соответствуют сущности деятельности государственного аппарата. Об этом свидетельствует реальное снижение основных социально-экономических показателей в Республике Казахстан.

Таким образом, проведенный анализ Закона Республики Казахстан «О государственной службе» позволяет сделать следующие выводы:

– понятийно-категориальный аппарат основан на частных логических принципах (принцип восхождения от абстрактного к конкретному не использован), не систематизирован;

– не указаны предпосылки появления Закона (в частности, тип затруднений в исполнительской или управленческой деятельности), его взаимосвязь с другими законами, подчиненность теории и общей концепции деятельности государства;

– в Законе, по сути, не сказано, какие конкретные функции должны выполнять государственные служащие. Имеющиеся функциональные предписания не систематизированы, поэтому могут быть интерпретированы произвольно;

– в Законе не предусмотрены механизмы принятия решений; в частности, согласование точек зрения для реализации принципа общественного согласия, предусмотренного Конституцией Республики Казахстан.
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К ВОПРОСУ О СВОБОДЕ ИНФОРМАЦИИ
На сегодняшний день проблема в сфере средств массовой информации является одной из наиболее актуальных политических проблем современного Казахстана. Свидетельством тому служат активные общественные дискуссии по данной проблеме. В обсуждении проблем СМИ принимают участие представители власти, политические силы самого широкого спектра, журналисты, политологи, юристы и др.

Общепризнано, что средства массовой информации оказывают неоценимое влияние на состояние и качество демократии и реализацию политических прав, в частности [1]. Отрадно, что в обществе существует понимание важности проблем, имеющихся в сфере СМИ. Однако практически все предложения участников дискуссии по решению проблем в сфере СМИ, как правило, сводятся к внесению изменений и дополнений в действующий Закон о СМИ, разработке и принятию нового закона о СМИ, а также введению различного рода ограничений (в частности, по вопросам владения СМИ) и т. д. При этом во время дискуссии из виду упускаются наиболее существенные и важные моменты.

В первую очередь это связано с тем, что основной акцент делается исключительно на проблемах СМИ. Безусловно, что современная ситуация в сфере массовой информации имеет очень большое значение и требует принятия определенных мер. Вместе с тем налицо отсутствие системного подхода к решению проблем. Необходимо прийти к пониманию того, что вопрос о СМИ является лишь одной из составляющих более обширного явления, включающего в себя такие элементы, как свобода мысли, слова, массовой информации, право свободно получать и распространять информацию [2]. Обозначим условно данный комплекс вопросов таким понятием, как «свобода информации».

Далее. Среди основных участников дискуссии нет четкого понимания того, что решение вопроса о СМИ не является конечной целью. По большому счету СМИ выступают как средство обеспечения прав и свобод граждан. Поэтому при рассмотрении данной проблемы должна быть установка на достижение таких целей, как обеспечение прав человека и гражданина, демократическое развитие Казахстана и построение гражданского общества.

На данном этапе разработка и принятие нового закона о СМИ или введение определенных ограничений в данной сфере, возможно, и приведет к позитивным результатам. Однако в перспективе необходима разработка целого комплекса мер, направленных на укрепление и защиту всех элементов свободы информации. 

В этой связи представляется необходимым осуществление следующих мероприятий. 

Во-первых, необходимо презюмирование особой важности вопроса укрепления свободы информации на самом высоком политическом уровне. Политическое руководство страны должно иметь четкое понимание того, что свобода информации является неотъемлемым элементом любой демократии [3], поскольку она стоит на страже таких ценностей, как поиск правды, участие народа в управлении государством и уважение человеческого достоинства [4]. 

Во-вторых, на общегосударственном уровне необходимо провозглашение идеи информационной открытости, прозрачности во всех сферах общества и государства. Как известно, информационная открытость уменьшает условия для возникновения коррупции, повышает эффективность деятельности государственных органов и государства в целом, способствует формированию гражданского общества и качественному развитию экономики. Долгосрочная установка на достижение полной транспарентности соотносится с целями развития Казахстана. На сегодняшний день повышение информационной открытости – одна из наиболее актуальных задач государственного значения.

В-третьих, необходимо переосмыслить роль самого государства в сфере информации, в частности, по таким вопросам, как государственное регулирование в области  массовой информации, участие государства в деятельности СМИ в качестве собственника и т. д.

И, наконец, в-четвертых, необходим системный подход к решению вопросов в сфере массовой информации. 

С целью выполнения поставленных выше задач целесообразно разработать и принять долгосрочную государственную программу по укреплению информационной открытости и формированию информационного общества в Республике Казахстан. 

Остановимся на отдельных вопросах обеспечения свободы информации в Республике Казахстан. 

Первостепенное значение имеет вопрос законодательного обеспечения свободы информации. В данной сфере существуют два проблемных момента. Первый связан с наличием и качеством нормативно-правовой базы в сфере информации. Второй – с проблемой правоприменения или, иначе говоря, практической реализации гражданами существующих прав. Очевидно, что на сегодняшний день формального признания тех или иных прав недостаточно. Необходим эффективный механизм реализации и их защиты. В первую очередь это касается наличия в стране действенной судебной системы (под действенностью понимается, прежде всего, способность отправлять правосудие). Однако вышеуказанная проблема выходит за рамки предмета настоящей статьи и, очевидно, заслуживает отдельного рассмотрения. В связи с этим ограничимся констатацией факта и остановимся подробнее на первом аспекте проблемы.

В целом, в Республике Казахстан сформировано законодательство в сфере информации. Основные права и свободы закреплены в действующей Конституции Республики Казахстан (ст.ст.18, 20). Основу информационного законодательства составляют следующие нормативно-правовые акты: Гражданский кодекс, Закон о СМИ, Закон о государственных секретах, Закон об авторских и смежных правах, Закон о национальном архивном фонде и архивах и т. д. 

В то же время далеко не все общественные отношения в сфере информации урегулированы действующим законодательством. До сих пор сохраняются пробелы в законодательном регулировании таких вопросов, как реализация права на поиск, получение, передачу и использование информации, документированная информация, создание и применение информационных систем и иных информационных технологий, информация персонального характера (персональные данные). 

До настоящего времени отсутствует базовый закон, устанавливающий основные принципы и понятия в сфере информации. Необходима разработка системообразующего закона «Об информации в Республике Казахстан». В нем должны быть принципиально урегулированы следующие вопросы: основные понятия и принципы в сфере информации, права и обязанности участников информационных процессов (государства, организаций и граждан), вопросы собственности на информацию, основные гарантии свободы информации, защита информации и прав участников информационных процессов и т. д. 

Назрела необходимость разработки и принятия закона «О праве на информацию в Республике Казахстан». Известно, что право на доступ к информации является неотъемлемым элементом любой демократии [5], поскольку является эффективным средством контроля граждан за деятельностью правительства и всех государственных институтов. В настоящее время граждане Казахстана обладают формальным правом на доступ к информации (закрепленным в Конституции), но не имеют практических механизмов его реализации. Именно поэтому крайне необходим нормативно-правовой акт, в котором были бы урегулированы основные вопросы в данной сфере, а именно: права граждан на информацию, обязанности государства в данной сфере, перечень государственных органов и иных организаций, для которых обязательно предоставление информации; перечень информации, подлежащей обнародованию; порядок обнародования информации (сроки, формы обнародования), механизмы реализации права на информацию (запросы на предоставление информации), гарантии права на информацию, формы защиты права на информацию, ответственность за нарушение законодательства о праве на информацию. 

Также существует необходимость в разработке и принятии нормативно-правового акта, в котором был бы законодательно урегулирован комплекс экономических и финансовых вопросов в сфере массовой информации. Поэтому в ближайшем будущем следует разработать проект закона «Об экономических отношениях в сфере СМИ». В данном законе было бы целесообразно урегулировать вопросы конкуренции на рынке СМИ и деятельности медиа-холдингов, статус учредителей и собственников СМИ, экономические взаимоотношения собственников и редакции, ввести требования к раскрытию информации определенной категории экономического характера (источники финансирования, структура собственности СМИ и т. д.).

Немаловажное значение имеют вопросы о роли и полномочиях государственных органов и государственного регулирования в сфере массовой информации. Как известно, существуют две крайности: с одной стороны, государственная цензура, с другой – интересы частных лиц в сфере СМИ. Частные интересы и частные монополии в сфере СМИ настолько же угрожают свободному распространению информации, как и государственная цензура [6]. Также не подлежит сомнению тот факт, что попытки ограничения свободы слова являются естественным стремлением любого государства [7].

Поэтому необходимо найти рациональный баланс между частными и государственными интересами в вопросе регулирования СМИ, который бы обеспечивал плюрализм мнений и свободу слова и массовой информации. В настоящее время основным регулирующим органом в сфере массовой информации выступает Министерство культуры, информации и общественного согласия Республики Казахстан. В ближайшем будущем целесообразно поставить вопрос о необходимости введения системы саморегулирования СМИ [8] и рассмотреть возможность передачи части функций, выполняемых в настоящее время государственными органами (в части регулирования СМИ), непосредственно профессиональным объединениям СМИ. Данная мера отвечает современным тенденциям в сфере регулирования деятельности СМИ большинства демократических стран.

Принципиальным является вопрос допустимости государственной собственности на средства массовой информации. Как известно, одним из принципов любой демократии является независимость СМИ от государства и его органов. Тем не менее в настоящее время государство выступает в качестве собственника ряда средств массовой информации. 

Государственная собственность на средства массовой информации противоречит здравому смыслу хотя бы по той причине, что государство, являясь участником политических процессов, само же их комментирует с помощью подконтрольных себе СМИ. Это проявляется, например, во время предвыборных кампаний, когда находящиеся у власти силы стремятся с помощью подконтрольных государству СМИ представить ту или иную информацию в выгодном для себя свете, тем самым оказывая влияние на политические предпочтения избирателей и принятие ими решений, связанных с голосованием на выборах. Очевидно, что это вступает в противоречие с принципами демократии и правом граждан на получение достоверной информации. Далее, СМИ как средства контроля граждан за деятельностью государства не должны быть зависимыми от самого государства. В связи с этим в ближайшем будущем необходимо ввести в законодательство принцип неучастия политических организаций и государственных органов в деятельности СМИ [9].

Одним из средств решения данной проблемы может являться обеспечение независимости редакторской политики государственных средств массовой информации. Добиться этого можно посредством передачи прав, связанных с управлением государственными СМИ, так называемым общественным советам. 

В идеале государство должно отказаться от всех СМИ, находящихся в его собственности. Однако приступать к приватизации СМИ в условиях Республики Казахстан можно только после завершения формирования нормативно-правовой базы в сфере СМИ (в частности, по вопросам конкуренции в сфере массовой информации, прозрачности информации о собственниках СМИ). 

Большую роль в деле укрепления свободы информации в будущем способно сыграть развитие информационных и коммуникационных технологий [10].В последние годы во многих развитых странах обозначилась четкая тенденция к внедрению новых технологий в органах государственной власти и управления. Делается это с целью повышения качества демократии, развития и укрепления гражданского общества, расширения для граждан возможности доступа к информации [11]. Необходимость внедрения информационно-коммуникационных технологий не в последнюю очередь связана и с тем, что данные технологии не только повышают качество демократии, но и оптимизируют и совершенствуют деятельность государственных органов. На примере отдельных стран можно утверждать, что сокращение издержек по осуществлению государственного управления при внедрении информационных и коммуникационных технологий достигает двадцати процентов [12].

В последние годы получила свое развитие идея электронного государства [13] (e-government). Проекты «электронного государства» в настоящее время разрабатываются и внедряются в целом ряде стран. Так, например, в Российской Федерации действует федеральная целевая программа «Электронная Россия», одной из установок которой является информатизация государственного управления (Программа утверждена постановлением Правительства РФ от 28 января 2002 года) [14].

Электронное правительство a priori предполагает большую степень прозрачности и открытости. В нашей стране необходимо уже сегодня ставить вопрос об информатизации деятельности государственных органов. В ближайшем будущем следует разработать и принять государственную программу по внедрению информационных и коммуникационных технологий в органах государственной власти и управления. Целью программы должны стать обеспечение прав граждан (прежде всего, права на информацию) и повышение эффективности деятельности госорганов.

Концептуально электронное правительство должно включать в себя следующие элементы: 

1) систему правительственной электронной почты (government e-mail) и шире – систему обмена данными между государственными органами в электронном формате, в частности, посредством системы электронного документооборота с применением электронно-цифровой подписи (недавно принятый в Республике Казахстан Закон об электронном документообороте и электронно-цифровой подписи, безусловно, должен способствовать развитию электронного документооборота); 

2) систему правительственных веб-сайтов (все органы государственной власти и управления должны иметь собственные веб-сайты. Необходимы разработка унифицированных требований к содержанию информации, размещаемой на веб-сайтах, периодичность обновления информации на них, единообразие наименования веб-сайтов государственных органов);

3) государственные информационные и статистические базы данных (большое внимание в данном случае следует уделить возможности получения гражданами доступа к персональной информации, содержащейся в таких базах данных); 

4) места общественного доступа к информационным ресурсам государственных органов, в частности, через так называемые мультимедийные киоски [15] (государство может предоставлять доступ к информации, однако, если нет технических средств, с помощью которых такой доступ может быть осуществлен, то право на доступ к информации остается нереализованным. Поэтому необходимо отличать понятие доступа к информации от понятия доступа к информационной инфраструктуре).

Очевидно, что внедрение информационных и коммуникационных технологий в государственных органах будет способствовать укреплению свободы информации и становлению Казахстана в качестве демократического и правового государства. 

Таким образом, свобода информации является одним из основополагающих принципов современного демократического общества. При решении проблем в сфере информации требуется обеспечение системного подхода, выражающегося в укреплении всех элементов свободы информации. В ближайшее время крайне необходима разработка комплексной долгосрочной программы по укреплению свободы информации в стране с целью повышения информационной открытости и формирования информационного общества. Для решения данных вопросов необходимо активное участие государственных и общественных органов. 
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О НЕКОТОРЫХ ПРОБЛЕМАХ ПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ
 БОРЬБЫ С НАРКОТИЗМОМ
Проблема незаконного оборота наркотиков в государстве носит в последние годы общенациональный характер, так как в нее оказываются втянутыми практически все слои населения, в том числе и дети.

Вызывает тревогу повсеместное распространение наркотических средств, увеличение количества лиц, допускающих систематическое их употребление, что вызвано доступностью наркотиков, относительной дешевизной и возможностью беспрепятственного приобретения.

Существующая ситуация требует консолидации общества и государственных органов в целях противодействия злоупотреблению наркотиками, незаконному обороту наркотических и психотропных веществ.

В свете этих требований неизмеримо возрастает роль прокурорского надзора за исполнением законов о борьбе с наркоманией и наркобизнесом. Немаловажное значение придается активизации участия государственных обвинителей в судебном рассмотрении уголовных дел, связанных с наркотиками, чья позиция должна способствовать правильному отправлению правосудия.

Генеральной прокуратурой регулярно анализируется судебно-следственная практика по делам о преступлениях этой категории для своевременного принятия мер по устранению недостатков, допускаемых в ходе раскрытия, расследования и судебного рассмотрения этих преступлений.

На основе проведенных анализов органы прокуратуры принимают соответствующие меры реагирования, целью которых является не только надлежащая реализация принципа неотвратимости уголовного наказания, но и повышение эффективности мер противодействия наркопреступности.

Анализ рассмотрения в судах республики уголовных дел указанной категории по итогам 2002 года показал, что по сравнению с 2001 годом количество рассмотренных с вынесением приговора уголовных дел уменьшилось на 30 %. В 2001 году было рассмотрено 14 025 уголовных дел в отношении 14 346 человек, в 2002 – всего 9 907 дел в отношении 10 241 человека, из них 177 несовершеннолетних и 1195 женщин.

Значительное снижение таких дел в большей степени связано с применением судами республики Закона «Об амнистии в связи с десятой годовщиной принятия Декларации о государственном суверенитете Республики Казахстан» от 20 февраля 2002 года. Кроме того, значительное число дел анализируемой категории было прекращено по названному основанию и органами уголовного преследования на досудебной стадии разбирательства по согласованию с прокурорами.

В отношении 826 лиц уголовные дела прекращены, а в отношении 86 лиц, страдающих психическими заболеваниями и признанных невменяемыми, применены принудительные меры медицинского характера.

Анализ применяемых судом мер уголовного наказания показал, что в республике складывается достаточно устойчивая практика назначения наказания по делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств.

Из общего числа осужденных за совершение наркопреступлений – 10 241 человек – 5156 или 50,3 % судами республики назначено наказание в виде лишения свободы. При этом больше половины лиц – 2976 че​ловек – осуждены к лишению свободы за совершение преступления, предусмотренного ч. 1 ст. 259 УК РК, то есть за незаконное приобретение или хранение без цели сбыта наркотических средств в крупном размере. Совершаются последние преступления в большинстве случаев наркоманами, зависящими от ежедневных доз, приобретающими наркотики для собственного употребления. 2152 человека осуждены с лишением свободы за деяния, предусмотренные другими частями этой же нормы уголовного закона, которые с учетом санкции относятся к категории тяжких преступлений.

В городах Алматы и Тараз остается достаточно высокой практика назначения наказания в виде лишения свободы за незаконное приобретение и хранение без цели сбыта наркотических средств, то есть за совершение преступления средней тяжести. Об этом нами направлялась соответствующая информация в Верховный суд с предложением о более широком использовании судами мер наказания, не связанных с лишением свободы.

Политика государства направлена на повышение эффективности деятельности органов, ведущих уголовный процесс, по профилактике наркомании, своевременному выявлению лиц, употребляющих наркотики, и сокращению их числа. Практика показала, что пребывание осужденного лица – наркомана – в местах лишения свободы не может в полной мере решить эту проблему. Страдающих наркозависимостью необходимо лечить в специализированных реабилитационных учреждениях.

К условной мере наказания и исправительным работам в прошлом году судами республики осуждено 3170 человек, освобождено от наказания по амнистии и другим основаниям – 250, отсрочка от отбывания наказания применялась к 51 человеку.

Несмотря на имеющиеся позитивные улучшения в отправлении судами правосудия по уголовным делам данной категории, факты неправильного применения закона, которые в основном затрагивают вопросы квалификации указанных преступлений либо назначения излишне сурового или мягкого наказания, продолжают иметь место, что приводит к отмене либо изменению состоявшихся судебных постановлений.

Так, в 2002 году судами апелляционной инстанции по указанной категории дел пересмотрены приговоры и постановления судов в отношении 2675 человек. Из них в отношении 523 человек приговоры и постановления судов первой инстанции отменены и изменены, в том числе 501 или 95,7 % отменены и изменены по протестам прокуроров, остальные приговоры и постановления изменялись по жалобам сторон.

В основном приговоры судов изменялись по трем основаниям: неправильная квалификация действий осужденных – в отношении 198 человек, без изменения квалификации со снижением меры наказания – 139 и за мягкостью наказания – 48 человек.

К примеру, приговором Костанайского городского суда от 5 июня 2002 года Садулаев С.Г. признан виновным в незаконном приобретении и хранении без цели сбыта наркотических средств в особо крупном размере – героин весом 128,53 гр. – и осужден к 3 годам лишения свободы с отбыванием наказания в исправительной колонии общего режима. Судом при рассмотрении этого дела был сделан необоснованный вывод об отсутствии в действиях осужденного умысла, направленного на сбыт наркотических средств в особо крупном размере, хотя доказательства этого по делу имелись. Это явилось основанием для вынесения прокурором города Костанай апелляционного протеста. Постановлением Коллегии по уголовным делам Костанайского областного суда от 6 августа 2002 года приговор суда в отношении Садулаева С.Г. изменен: действия осужденного переквалифицированы на более тяжкое преступление – сбыт наркотических средств – и назначено наказание в виде 10 лет лишения свободы в исправительной колонии строгого режима.

В целях укрепления механизма противодействия незаконному обороту наркотических средств, психотропных веществ и прекурсоров возникает необходимость совершенствования законодательства в области наркомании и наркобизнеса.

Генеральной прокуратурой еще с начала прошлого года направлялись в Правительство республики предложения об изменении Уголовного кодекса, введении альтернативных лишению свободы мер уголовного наказания виновным в незаконном приобретении, хранении и перевозке наркосредств в крупном размере без цели сбыта, вплоть до назначения принудительного лечения лицам, страдающим наркозависимостью. Предлагался и вариант освобождения от уголовной ответственности наркокурьеров, хотя и виновных в незаконной перевозке, но указавших на организатора сбыта наркотиков, психотропных веществ и прекурсоров.

Указанные предложения разработчиками законов были учтены. 31 мая 2002 года главой государства был подписан Закон Республики Казахстан «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам контроля над оборотом наркотических средств, психотропных веществ и прекурсоров» за № 327, согласно которому в санкцию части первой ст. 259 Уголовного кодекса введены альтернативные лишению свободы меры уголовного наказания в виде штрафа, привлечения к общественным либо исправительным работам.

Помимо этого, в целях пресечения фактов контрабанды наркотических средств из сопредельных с Казахстаном государств этим же Законом усилены санкции части второй и третьей статьи 250 УК об уголовной ответственности за перемещение через таможенную границу государства с сокрытием наркотиков от таможенного контроля.

Изменениям подверглась и Сводная таблица об отнесении наркотических средств, психотропных веществ и прекурсоров к небольшим, крупным и особо крупным размерам, обнаруженных в незаконном обороте, от 10.07.1998 г.

Согласно этим изменениям, размеры наркотических средств и психотропных веществ, незаконное приобретение и хранение которых может повлечь уголовную ответственность и наказание, существенно увеличены. Такая тенденция гуманизации уголовного закона в отношении лиц, впервые преступивших черту закона, а в особенности несовершеннолетних, женщин, будет нами поддерживаться и впредь.

В настоящее время Генеральной прокуратурой рассматривается вопрос о необходимости внесения предложений в части изменения и дополнения нормативных правовых актов, регулирующих вопросы хранения, реализации и уничтожения указанных вещественных доказательств. В частности, требуется изменить порядок передачи изъятых вещественных доказательств по уголовным делам в камеры хранения органов уголовного преследования, а также предусмотреть аналогичный порядок хранения наркотических средств и по делам об административных правонарушениях, связанных с наркотиками.

Это является необходимым для предотвращения возможности «вторичного оборота» изъятых из незаконного оборота наркотических средств, психотропных веществ и прекурсоров.

Для реализации Стратегии борьбы с наркоманией и наркобизнесом в Республике Казахстан на 2001-2005 годы, утвержденной Указом Президента от 16 мая 2000 года, постановлением Правительства РК от 8 июля 2002 года, принята Прог​рамма борьбы с наркоманией и наркобизнесом в Республике Казахстан на 2002-2003 годы.

В соответствии с указанной Прог​раммой с начала августа 2003 года предполагается ввести в судах специализацию судей по рассмотрению дел о преступлениях, связанных с наркотиками.

Безусловно, это является необходимым и целесообразным: специфика анализируемой категории преступлений требует от судей постоянного совершенствования знаний не только норм материального и процессуального права, но и видов, химических характеристик и параметров наркотических средств, за незаконный оборот которых виновные лица подвергаются уголовному преследованию. Возложение обязанностей по отправлению правосудия по уголовным делам анализируемой категории на зрелых, профессионально опытных судей, полагаем, позитивно скажется как на качестве правосудия, так и на обеспечении дифференцированного подхода к вопросу о назначении мер уголовного наказания.

Следует обратить особое внимание и на другую проблему.

Конструкция нормы уголовного закона – статьи 259 Уголовного кодекса, предусматривающей ответственность за незаконный оборот наркотических средств, – является громоздкой, трудной для понимания, что на практике приводит к неясностям и двоякому пониманию. Еще в апреле 1999 года Пленумом Верховного суда Республики Казахстан специальным постановлением обращалось внимание Правительства на необходимость усовершенствования этой нормы закона. Однако изменения в указанную норму закона, внесенные как в 2000, так и в 2002 годах, к сожалению, не решили этой проблемы, а новая редакция частей 2 и 4 названной статьи Уголовного кодекса от 5 мая 2000 года также является сложной по конструкции, а, следовательно, трудной для понимания. Полагаю, что эта проблема должна быть решена в ближайшее время.

Максут Абилкаиров, tc "Максут Абилкаиров, "
судья Верховного суда tc "судья Верховного суда "
Республики Казахстан,tc "Республики Казахстан,"

к. ю. н.
ЗАКОН – НЕМОЙ СУДЬЯ, tc "Закон – немой судья, "
СУДЬЯ – ГОВОРЯЩИЙ ЗАКОН
Наша страна готовится к тому, что в ближайшее время она будет председательствовать в Совете Европы. Это является признанием заслуг народа и Президента Республики Казахстан. Будет ли наша страна находиться среди тех стран, кто уже построил развитую демократию, и в связи с этим получать моральные и материальные дивиденды или так и останется страной со своей спецификой, своим особым путем развития, зависит от каждого из нас. 

Если мы вступим в Совет Европы, то возникнет ряд вопросов: какой орган – прокуратура или суд – должен давать санкции на арест, должен ли прокурор опротестовывать приговор за мягкостью назначенного наказания, указывая суду, как поступать в том или ином случае.

В последние годы в Казахстане предпринято немало мер, направленных на создание эффективной, независимой судебной системы, укрепление материально-технического, финансового и организационного обеспечения судов, повышение заработной платы судей, совершенствование процедуры назначения их на должность.

Указом Президента Республики Казахстан суды были выведены из ведения Министерства юстиции. Для обеспечения их деятельности был создан Комитет по судебному администрированию при Верховном суде. Коренным образом изменился порядок подбора и расстановки судебных кадров, который сегодня осуществляется на конкурсной основе и способствует притоку новых, высококвали​фицированных специалистов. Научными и практическими работниками проведена большая работа по укреплению независимости судей, определению их роли в системе государства.

30 августа 1995 года была принята Конституция Республики Казахстан, которая провозгласила цель – построение правового госу​дарства, одной из составляющих которого является учреждение независимости правосудия. 

Носителем судебной власти является судья, который при от​правлении правосудия независим и подчиняется только Конституции и зако​ну. В этой связи исследование правового статуса судьи является весьма ак​туальным, учитывая те задачи, которые он решает в процессе своей деятель​ности.

Вместе с тем правовое поло​жение судей не было предметом специального исследования в отечественной юридической науке. Изучение теоретических и практических вопросов правового статуса судей не только заостряет внимание юридической общественности на актуальных проблемах, но и может способствовать конкретной реализации научных разработок в правотворческой и правоприменительной деятельности государства.

Парадоксально, что в науке и практике имеются большие наработки по всему блоку судебной системы, но за этими наработками размывается роль и место судьи в системе правосудия, как размывается понятие человек, его ценность за словосочетанием права человека. А ведь это не одно и то же понятие.

При таких обстоятельствах полагаю, что необходимо четко определиться с понятием судья. В настоящее время в правовой литературе отсутствует единый подход к данному понятию, более того, имеются диаметрально противоположные точки зрения.

Одни ученые полагают, что судья не является государственным должностным лицом и не должен им быть. Мы же твердо убеждены, что он является государственным должностным лицом со специфическими полномочиями, в том числе рассматривающий иски против государственных органов. Президента страны или ректора частного вуза нельзя не признать государственными должностными лицами, тогда почему в законодательстве вообще не дается определение понятия судьи как должностного лица? 

В связи с этим нами сформулировано понятие судьи как независимого должностного лица, соответствующего требованиям, предъявляемым в статье 29 Конституционного закона «О судебной системе и статусе судей Республики Казахстан», наделяемого полномочиями на постоянной основе, назначаемого или избираемого на должность в порядке, предусмотренном законом, осуществляющего властную деятельность государства по отправлению правосудия в формах уголовного, гражданского и иных форм судопроизводства, направленную на защиту прав и свобод граждан и организаций, обеспечение исполнения Конституции и законов, иных нормативных правовых актов и международных договоров Респуб​лики Казахстан, имеющего право принимать решения обязательного характера на всей территории страны. При этом раскрыты его основные признаки:

– наделение полномочиями в порядке, установленном Конституцией Республики Казахстан и конституционным законом;

– соответствие специальным, профессиональным и иным критериям, устанавливаемым законом, наличие специальных, властных полномочий, которые позволя​ют ему выступать в качестве носителя и единственного представителя судеб​ной власти;

– независимость; 

– осуществление функции правосудия – одной из главных функций государства, направленной на разрешение правовых конфликтов и споров, возникающих на основе применения Конституции, законов и иных нормативных правовых актов:

– несменяемость;

– осуществление деятельности в процессуальных формах, установленных законом;

– направленность деятельности на защиту прав и свобод человека и гражданина, обеспечение исполнения Конституции, законов и иных норма​тивных правовых актов.

В ходе исследовательской работы выявлены основные элементы и принципы правового статуса судьи, но оказалось, что в научном исследовании нуждаются вопросы отбора и процедуры назначения судей на должности. Это обусловлено, прежде всего, изменившимся порядком наделения судей полномочиями, которые нашли отражение в новом кон​ституционном законодательстве о судах.

В то же время в этих вопросах име​ется еще немало нерешенных и сложных проблем. Например, не в полной мере согласовывается с те​зисом о независимости судебной власти участие министра юстиции в проце​дуре назначения судей на должности, четко не определены механизм, сроки и этапы прохождения стажировки кандидатами в судьи, критерии оценки их качества при отборе, а также дополнительные требования, предъявляемые к судьям Верховного суда, специализированных и областных судов. 

В этой связи мы пришли к выводу о необходимости исключения из Конституции и кон​ституционного закона от 25 декабря 2000 г. нормы о праве министра юсти​ции представлять кандидатуры судей районных и приравненных к ним судов Президенту страны для назначения на должность, как несовместимую с принципом их независимости, и о закреплении порядка решения указом Президента страны этих вопросов непосредственно на основе рекомендации Квалификационной коллегии юстиции.

По этому поводу также имеются различные точки зрения. Например, одни ученые считают, что назначение судей указом Президента несовместимо с понятием независимости судей, что судей необходимо избирать прямым, тайным голосованием.

Мы же считаем, что назначение судей указом Президента является единственно правильным решением. Практика работы в судебных органах показала, что не назначение судей указом Президента, а создание мощного механизма для воспрепятствования незаконному освобождению судей от должности является основой независимости судей. Именно в этом вопросе должны быть закреплены разработанные правовые нормы, пресекающие вмешательство в деятельность судей по отправлению правосудия.

Есть классическое выражение – «кадры решают все». В связи с этим необходимо улучшить деятельность Высшего судебного совета, Квалификационной коллегии юстиции.

Уже наработана определенная судебная практика, но четко не урегулирован ряд вопросов, связанных с прохождением ста​жировки кандидатов в судьи. В частности, должен быть обеспечен дифференцированный подход к кандидатам в судьи. Стажировка для некоторых из них должна быть сокращена до минимума, поскольку лица, имеющие опыт работы в судебной системе (скажем, работавшие в качестве консультанта аппарата суда либо Комитета по судебному администрированию, председатели судов, коллегий и судьи, ушедшие на работу в исполнительные органы власти и вновь желающие вернуться на судебную работу, а также работавшие в органах, содействующих правосудию и близко соприкасающихся с судами), хорошо знакомы с судебной деятельностью, а возможно, принимали участие в судеб​ных процессах. Для такой категории лиц могyт и должны быть установлены более короткие сроки стажировки, чем для иных кандидатов. 

Практика показала, что зачастую стажировки будущих судей проходят формально, нет четкости и в порядке дачи заключения по итогам стажировки. В этой связи важно определить и регламентировать в нормативном порядке этапы прохождения стажировки для будущих судей. Следует также оговорить права судей, к которым прикреплены кандидаты, и предсе​дателей судов в отношении стажеров, а также порядок подготовки отзыва и голосования на пленарном заседании суда.

Нельзя признать исчерпывающими и требования, предъявляемые к судье как носителю судебной власти, закрепленные в законодательстве. Речь идет о судьях, претендующих на занятие должностей в специализированных и вышестоящих судах. Прежнее конституционное законодательство о судах оговаривало в качестве дополнительного требования для судей военных судов быть военнослужащими. Сейчас подобная норма в законе отсутствует. Относительно судей других специализированных судов закон вообще умалчивает об этих требованиях. По нашему мнению, помимо общих условий, к ним должны предъявляться и особые требования, ибо специфика работы подобных судов требует более глубоких знаний по соответствующей отрасли права.

Поэтому к кандидатам в специализированные суды могут быть уста​новлены дополнительные альтернативные требования, например, минималь​ный стаж работы по юридической профессии в областях, соответствующих сфере специализации суда (допустим, работа в качестве инспектора по делам несовершеннолетних для судьи аналогичного суда, в органах внутренних дел – для судьи административного суда и т. д.). Узкая специали​зация судов требует особенно высокой квалификации судей, и поэтому, возможно, стоит подумать о прохождении стажировок кандидатов в специализированные суды именно в таких судах.

Повышенные критерии необходимы и для назначения и избрания судей вышестоящих судов. В настоящее время те дополнительные требования, которые закреплены конституционным законом для них, не дифференцируются для судей областных судов и Верховного суда Республики Казахстан, что нельзя признать правильным. 

Верховный суд – это высшая инстанция по всем категориям дел, поэтому здесь должны работать профессионалы высочайшего класса, наиболее подготовленные, опытные и высококвалифицированные специалисты. Соответственно и требования, предъявляемые к лицам, претендующим на эти должности, должны быть повышенными. Это касается и возраста, и опыта работы, а для занятия должностей председателя суда и председателей коллегий необходим опыт работы на руководящих должностях в нижестоящих судах, в частности, следует установить общий стаж работы по юридической специальности не менее десяти лет, из них не менее пяти лет работы судьей.

Важно также выработать критерии для оценки морально-​психологических качеств кандидата в судьи, учи​тывать и субъективные критерии при назначении судей на руководящие должности, организаторские способности, коммуникабельность и прочее.

Весьма серьезной проблемой, требующей особого внимания, является установление оптимальной нагрузки на судей. Несмотря на принятые ранее нормативы, на практике судьям приходится рассматривать количество дел, в два-три раза превышающее установленные нормативы. Естественно, это не может не сказаться на качестве правосудия.

В связи с этим стоит еще один нерешенный как в юридической науке, так и на практике вопрос – создание судов биев. Есть группа ученых, которые считают, что это – откат в феодальный строй, нарушение требования Конституции страны о запрете на создание специальных судов. Мы считаем, что речь идет не о создании специальных судов, тем более что они не включаются в общую судебную систему, а о специализации, ибо суды биев, рассматривая бытовые споры, значительно снизили бы нагрузку местных судов, что дало бы возможность более качественно, тщательно и взвешенно рассматривать сложные уголовные и гражданские дела. Казахстан – страна с древними традициями и обычаями. В казахском обществе столетиями функционировали суды биев со своеобразными принципами формирования и деятельности. Бии занимали особое место в системе политических институтов и игpали важную роль. 

В последние годы юридической общественностью поднимается вопрос о возрождении суда би​ев (можно этих судей назвать казиями, мировыми судьями, шерифами, но суть дела от этого не изменится), которым можно было бы передать дела о незначительных уголовных и административных правонарушениях, семейно-бытовые спорах и т. д. 

Анало​гичный институт – мировых судей – имеется во многих странах, в том числе и в Российской Федерации. Процедура рассмотре​ния дел в мировых судах упрощена и ускорена. Согласно подсчетам правоведов, мировые судьи будут рассматривать до 40 % всех гражданских и уголовных дел, находящихся сейчас в судах общей юрисдикции. В этой связи представляет большой интерес изучение исторического опыта суда биев в Казахстане. Жизнь показывает, что решение многих проблем настоящего и будущего должно происходить не только за счет механического заимствования чужого опыта и традиций, но и путем внимательного изучения истории собственной страны, в которой не было тюрем и заключенных, а споры решались уважаемыми аксакалами посредством мирового соглашения, путем возмещения материального и морального ущерба.

К сожалению, в конституционном законе от 25 декабря эта идея не нашла отражения. Тем не менее она не утратила своей актуальности и нуждается в развитии и дальнейшем обосновании. Бии могли бы избираться населением административно-территориальных единиц на альтернативной основе из числа наиболее уважаемых, постоянно, не менее 3-х лет проживаю​щих в этих местностях граждан, не моложе 30 лет, сроком на 2-3 года. Что касается наличия высшего юридического образования и опыта юридической практики, то они не должны являться обязательными критериями, хотя могут сыграть решающую роль при выборах.

Поскольку многими специалистами и практиками подчеркивалась неце​лесообразность включения судов биев в общую судебную систему, можно было бы ограничиться введением в конституционный закон от 25 декабря 2000 года нормы общего характера о возможности образования подобных судов Президентом республики. Правовой статус биев можно было бы урегулировать в специ​альном положении, утвержденном указом Президента Республики Казахстан.

Существует еще одна проблема, требующая безотлагательного разрешения. В изменениях и дополнениях, внесенных в Конституцию 7 октября 1998 года, предусмотрено, что в отдельных случаях уголовное су​допроизводство осуществляется с участием присяжных заседателей. Однако уже спустя почти пять лет до сих пор не сделано ни единого шага в этом на​правлении. В новом конституционном законе о суде присяжных не говорится ни слова. Безусловно, нет ну​жды форсировать учреждение данного института в Казахстане. Для этого должны быть созданы соответствующие организационные, финансовые, ма​териально-технические, правовые и иные условия. С другой стороны, введе​ние данной нормы в Конституцию предполагает, что не следует искусственно затягивать данный вопрос и дискутировать о его целесообразности или нецелесообразности. По крайней мере, на законодательном уровне следует этот вопрос решить, определить правовые меры, необходимые для создания суда присяжных. Руководством Верховного суда уже разработана концепция по этому вопросу и направлена в соответствующие органы, дело осталось за законодателями.

Возникает необходимость в дополнении конституционного закона от 25 декабря 2000 г. статьей об участии граждан в отправлении правосудия в качестве присяжных заседателей. Можно было бы закрепить общие требования, предъявляемые к присяжным (быть гражданином Республики Казахстан, иметь постоянное место жительства, достичь возраста 25 лет, быть психически здоровым и не иметь физических недостатков, которые препятствовали бы его участию в отправлении правосудия), а также определить, каким способом они отбира​ются. Более подробно решение этих вопросов можно было урегули​ровать в специальном положении, утвержденном указом Президента. При этом следует решить вопросы финансового обеспечения суда присяжных, четко определить круг уголовных дел, рассматриваемых с их участием, какую силу будут иметь их вердикты и т. д.

Немало проблем имеется в приостановлении полномочий судей и по​рядке их освобождения от должности. Определенные противоречия и не​достатки встречаются при закреплении оснований освобождения судей от должности. Нет четкой границы между отставкой и освобождением судей по другим основаниям. Законодательство о судах не дает ответа и на такой во​прос: сохраняются ли заработная плата и иные меры социального обеспече​ния за судьями, полномочия которых приостановлены в установленном зако​ном порядке. Эти вопросы тесно связаны с проблемой ответственности судей. В дополнениях нуждаются основания привлечения судей к дисциплинарной ответственности. Так, конституционный закон о судах не предусматривает привлечение судей к ответственности за коррупционные правонарушения, хотя принят соответствующий закон. Не закреплена ответственность судей и за систематическую, грубую волокиту по рассмотрению конкретных уголовных дел.

В Республиканской дисциплинарно-квалификационной коллегии должны быть представлены члены не только Верховного суда, но и представители нижестоящих звеньев судебной системы. Областные коллегии также должны формироваться из судей областных и приравненных к ним судов, районных и приравненных к ним судов, а также специализированных судов. 

Кроме того, указанные органы желательно избирать не на пленарных заседаниях судов, а именно всем судейским сообществом. Республиканскую коллегию избирать на республиканском съезде судей, областные – на областных, городских (города республиканского значения и столицы) конференциях судей. Такой порядок формирования дисциплинарно-квалификационных коллегий более точно отражает их роль и назначение как органов судейского самоуправления (сообщества). Целесообразно данный подход отразить в законодательстве о судах путем внесения соответствующей поправки в Конституционный закон «О судебной системе и статусе судей Республики Казахстан».

Судья, наделенный огромными властными полномочиями, призван вер​шить судьбы людей. Поэтому его моральный облик, его нравственные качества должны быть на высоте. На первом съезде судей Казахстана быт принят Кодекс судейской этики. Ряд норм этического характера предусмотрен в за​конодательстве о судах. В то же время назрела необходимость закрепления в законодательстве не просто отдельных норм, а целостного свода правил слу​жебной этики судей. Учитывая статус судей, являющихся носителями треть​ей ветви власти, целесообразно придать юридическую силу подобному акту указом Президента (нами разработан и предложен соот​ветствующий проект). Следует серьезно задуматься и о целенаправленном обучении судей судейской этике.

Важной проблемой остается дальнейшее обеспечение подлинной неза​висимости судей. Нынешняя практика назначения председателей судов и председателей коллегий порой приводит к грубому администрированию и злоупотреблениям властными полномочиями. Избрание же их самими судьями из своего состава на четыре года будет способствовать демократизации судебной системы и привлечению на руководящие должности в судах талантливых, квали​фицированных и наиболее принципиальных специалистов, не имеющих связей в вышестоящих судах, Администрации Президента и Парламенте.

Новый конституционный закон не предусматривает возможность пере​мещения судей по горизонтали и не оговаривает, какому должностному лицу принадлежит это правомочие. Ранее это полномочие входило в прерогативу министра юстиции, который осуществлял его в отношении судей областных и приравненных к ним судов, председателей и судей районных и приравненных к ним судов по представлению соответственно председателей областных и приравненных к ним судов, начальников управлений юстиции. Перемещение осуществлялось с согласия судей. В связи с тем, что функции, связанные с организационным и иным обеспечением судов, возлагаются сейчас на Комитет по судебному администрированию при Верховном суде, целесообразно право перемещения судей передать этому органу по представлению председателей областных и приравненных к ним судов. 

Одной из гарантий независимости судьи является судейский иммунитет. Целесообразно распространить право неприкосновенности на жилище, служебное помещение, имущество, корреспонденцию, транспорт судей, что будет дополнительной гарантией их неприкосновенности, защитой от возможного произвола со стороны правоохранительных органов, особенно в условиях, когда преступления и правонарушения совершаются работниками силовых структур.

В юридической литературе высказывалось мнение, что судьям, помимо иммунитета, должен быть гарантирован и судейский индемнитет. Мы полно​стью поддерживаем эту позицию и считаем, что в законодательстве должен найти отражение принцип, согласно которому судья не несет ответственности за мнения, высказанные им в процессе осуществления своих профес​сиональных обязанностей.

В частности, пункт 3 статьи 25 конституционного закона можно было бы до​полнить нормой следующего содержания: «Судья не несет ответственности за мнения, высказанные им при вынесении решения по судебному делу, кроме нарушения тайны совещания судей».

Таким образом, существует еще немало проблем, связанных с обеспе​чением независимости судей и судов. Принятие нового конституционного закона не может полностью решить все поставленные вопросы. Нужен целый ряд подзаконных актов Президента, содержащих механизм реализации многих норм закона. Требуется целенаправленная работа со стороны Комитета по судебному администрированию при Верховном суде. Наконец, необходимо выделение серьезных финансовых и материально-технических средств для повышения статуса судей и социального имиджа судебной власти в целом.

Академик С. З. Зиманов справедливо отмечал, что «судья – это лицо, которому доверено разбирать конфликтные завалы, вновь и вновь возникающие в процессе жизненного цикла общества, создающие угрозу для его нормального бытия. Разбирать для того, чтобы добраться и найти драгоценную и скрытую изюминку – духовную энергию, нормализующую жизненные отношения. Имя этой изюминки, обладающей божественной силой, – справедливость. Деятельность судьи подобна искателю клада, который умиротворяет и облагораживает смысл жизни и обеспечивает безопасность человека, а, следовательно, и безопасность государства». 

Сегодня глава государства ведет нашу страну к цивилизованному будущему и отчетливо понимает, что сильная судебная власть – это основа сильного государства, и единственный рычаг воздействия на судебную власть – это укрепление статуса судей. Те, кто надеется притормозить развитие судебно-правовой реформы, глубоко ошибаются в своих устремлениях, ибо развитие общества в целом остановить никак нельзя.
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ПРЕСТУПНОСТЬ И ОБЩЕСТВО
Наука, к сожалению, не дает точных ответов на многие вопросы, стоящие перед правоохранительными органами в их повседневной деятельности, особенно связанные с разработкой стратегии и механизмов долгосрочных прогнозов изменений преступности. Кроме того, значительное время не уделялось должного внимания этой проблеме, поэтому недостаточно развиты соответствующие научные структуры, их материальная и кадровая база. 

В результате сегодня исследования в области борьбы с преступностью проводятся в основном в рамках отдельных наук – уголовного и пенитенциарного права, уголовного процесса, криминологии, криминалистики и т. д. Необходимо поставить на ближайшие 2-3 года задачу по разработке междисциплинарных направлений по решению конкретных проблем борьбы с преступностью (экономической, транснациональной и т. д.). 

В условиях интенсивных социально-экономических перемен предстоит осмысление преступности с учетом ранее накопленного опыта, обновление научных знаний о преступности, создание системы постоянного наблюдения за изменениями в структуре, динамике преступности. 

Таким образом, в первую очередь следует обозначить сущность преступности, ее показатели. Как справедливо отмечает М. Иншаков, «необходимо кропотливо собирать всю сумму знаний о преступности и связанных с нею явлений»[1]  для очищения от криминализации общества. 

Необходимо напомнить, что понятие преступность возникло на определенном этапе развития гражданского общества и формирования общественного сознания, отражая негативные, эгоистические качества людей. Преступность существует, пока существует человеческое общество, и появилась с возникновением государства и права. Как отмечают исследователи, это произошло около третьего тысячелетия до нашей эры, на этапе становления ранне​классового общества [2].

Несомненно, социальная природа преступности проявляется в тех последствиях, которые наступают в результате совершения преступлений в обществе, – в экономическом, имущественном, нравственном, физическом ущербе. А. М. Яковлев подчеркивал, что «преступность существует в обществе благодаря обществу и в связи с условиями этого общества» [3].

Немецкий ученый Г. Й. Шнайдер справедливо отмечал, что «преступность – это неотделимая составная часть человеческого общества, с которой она срослась самым тесным образом и от которой она постоянно получает новую подпитку. Только в обществе и только во взаимодействии с ним может иметь место преступность...» [4].
Как отмечает Д. В. Миронов, «анализ точек зрения на понятие преступность условно позволил перечислить основной состав признаков и свойств, составляющих данную дефиницию, которые в дальнейшем были соотнесены согласно их предназначенности. Таким образом, в число признаков преступности вошли такие, как: 1) преступность – это совокупность отдельных преступлений (не простая, а составляющая единое целое образование – явление); 2) преступность – это социальное явление; 3) преступность – это психическое явление; 4) преступность – это уголовно-правовое явление; 5) преступность – это классовое явление; 6) преступность – это исторически неизбежное явление; 7) преступность – это преходящее явление; 8) преступность – это противоестественное (анормальное) для человека и общества явление; 9) преступление – это деструктивного порядка явление, разрушающее сознание, структуру и бытие общественного развития» [5]. 
Но мы не должны забывать, что преступность – явление социальное, которое зависит от ряда факторов. Например, по количеству безработных, зарегистрированных в органах занятости, имеются следующие данные: 1997 г. – 257,5 тыс. чел. [6]; 1998 – 251,9 тыс. чел.; 1999 – 251,4 тыс. чел.; 2000 – 247,6 тыс. чел. В связи с этим в общей структуре преступности растет количество имущественных преступлений, особенно в городской местности.

 Преступность отличают такие свойства, как устремление к скрытности и ненаказанности, а также способность криминогенного потенциала «психически заражать» отдельных членов общества данным феноменом. Интересные выводы в связи с этим делает В. Д. Миронов: «...уголовный закон чаще карает за действия, совершенные лицами из так называемых, условно, низших слоев населения; судебные и правоохранительные органы применяют закон в ущерб интересам представителей низших слоев; система карательных санкций и специальный акцент на индивидуальную превенцию, как правило, используется против лиц низших слоев».

Кроме того, были выявлены и обстоятельства, которые обусловили применимость признака классовости в вопросах привлечения лиц к ответственности. В качестве таковых можно назвать: 

–
меньшую вероятность обнаружения преступлений, совершаемых представителями высших слоев общества; 

–
избирательный подход судов (в лице судейских работников), выражающийся в том, что лица, занимающие низкое социальное положение, осуждаются и им назначаются более суровые наказания.

Таким образом, преступность как социальное явление характеризуется определенными количественными и качественными показателями, к которым относятся состояние, уровень, динамика и структура, на которых мы остановимся подробнее.

Следует отметить, что понятие преступности является и собирательным понятием, так как включает в себя «всю совокупность конкретных преступлений, совершенных в определенный период времени в данном обществе...» [7].

В последние годы в Казахстане данные об основных показателях преступности стали носить открытый характер и публиковаться как в периодической печати, так и в статистических изданиях правоохранительных органов. В соответствии с Законом Республики Казахстан «О государственных секретах» от 15 марта 1999 г. не подлежат засекречиванию сведения: 

1)
о чрезвычайных ситуациях и катастрофах, угрожающих безопасности и здоровью граждан, и их последствиях, а также о стихийных бедствиях, их официальных прогнозах и последствиях;

2)
о состоянии экологии, здравоохранения, санитарии, демографии, образования, культуры, сельского хозяйства, а также о состоянии преступности;

3)
о привилегиях, компенсациях и льготах, предоставляемых государством гражданам, должностным лицам и организациям;

4)
о фактах нарушения прав и свобод гражданина;

5)
о размерах золотовалютных активов Национального Банка Республики Казахстан и правительственного (бюджетного) резерва драгоценных металлов и драгоценных камней;

6)
о фактах нарушения законности государственными органами и организациями, и их должностными лицами;

7)
о массовых репрессиях по политическим, социальным и другим мотивам, в том числе находящиеся в архивах, за исключением сведений, предусмотренных статьей 14 настоящего Закона. 

Должностные лица, принявшие решение о засекречивании перечисленных сведений, либо о включении их в этих целях в носители сведений, составляющих государственные секреты, несут ответственность в соответствии с законодательством Республики Казахстан. Граждане вправе обжаловать такие решения в судебном порядке. 

Однако практика показывает, что статистические данные о преступности и фактическая преступность – это разные явления. Это связано с тем, что преступности характерно свойство латентности. Не секрет, что латентная преступность порождает ряд отрицательных последствий, а самое главное, искажает представление о действительных размерах и структуре преступности, о величине и характере ущерба, причиненного гражданам, организациям и обществу в целом; затрудняет выявление обстоятельств, способствующих совершению преступлений.

 У преступников формируется мнение о безнаказанности. Ограничивается возможность прогнозирования преступности и разработки эффективных мер по ее предупреждению и борьбе с нею [8].

Практики обоснованно отмечают, что показатель учтенной преступности в 2,5-3 раза ниже числа преступлений, о которых правоохранительные органы осведомлены, не говоря уже о фактической преступности. 

Так, например, Российской криминологической ассоциацией исследованы методы выявления латентной преступности в Великобритании и наиболее часто встречающиеся виды незарегистрированных преступлений [9].

Значительное число преступлений – так называемая «темная цифра» преступности – остается неизвестным полиции и поэтому не попадает в официальную статистику. К этому еще следует добавить и то, что часть преступлений не регистрируется работниками полиции вследствие их злоупотребления, из-за нежелания «портить» статистику, что порождает проблему искусственно-латентной преступности, с которой сталкиваются криминологи многих стран, в том числе и России [10]. Вместе с тем английские исследователи отмечают возможность искажения статистических данных в сторону их преувеличения, осуществляемого с целью демонстрации необходимости усиления полицейских органов, расширения их штатов и полномочий, а в конечном итоге, для ужесточения уголовной политики [11].

Подобные взгляды были весьма распространены среди английских криминологов в 70-е годы, до начала проведения регулярных национальных исследований уровня «виктимизации» населения, которые стали проводиться в Британии с 1982 г. (в США подобные исследования проводятся с 1972 г.). 

По нашему мнению, преступность в обществе есть единый и неделимый процесс. Справедливо отмечает О. Н. Ведерников, что чем более длительный период оказывается охваченным статистическим анализом и, следовательно, чем большее число показателей выстраивается в динамический ряд, тем больше возникает предпосылок, позволяющих преодолеть множество малых и больших «возмущающих воздействий», которые в статистическом смысле выступают в роли случайных факторов (событий), и выявить нечто преступности и основные черты картины криминальных процессов в целом [12]. 
Таким образом, проблема преступности и ее взаимосвязи с обществом является острой и сложной для всех стран мира, в том числе и для Казахстана, только систематическое, качественное наблюдение за ее показателями позволит сделать правильные выводы о тенденциях ее развития.
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В УГОЛОВНОМ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
Угроза терроризма касается Республики Казахстан так же, как и другие страны мира. Президент Н. А. Назарбаев в своей книге «Критическое десятилетие» отмечал, что «простой анализ процессов, происходящих в мире в конце 2001 и в первой половине 2002 годов, показывает, что уровень террористической активности имеет тенденцию к росту. При этом в 2002 году число террористических актов вполне может превысить показатели за последние десять лет, начиная с 1992 года. Об этом свидетельствует печальная статистика. Ведь только за восемь месяцев 2002 года в мире совершено 390 терактов, что на десятую часть больше, чем это было отмечено за весь 2001 год. Показатель террористической активности восьми месяцев 2002 года также превысил данные за 1992, 1994, 1996 и 1997 годы» [1]. 

В связи с этим возникает потребность в создании правовых норм, направленных на предупреждение и пресечение данного явления. В случае необходимости должна быть реализована за него уголовная ответственность. Терроризм, будучи сложным, многомерным явлением, посягающим на различные сферы жизнедеятельности людей, с неизбежностью порождает вопросы о том, каким должен быть состав данного преступления, какие существенные характеристики и элементы этого общественно опасного деяния должны найти отражение в его законодательной конструкции, содержащиеся в Уголовном кодексе [2]. 

Анализ объективной стороны основного состава терроризма, предусмотренного ч. 1 ст. 233 УК Республики Казахстан, позволяет сделать вывод, что терроризм как состав преступления проявляется в двух самостоятельных формах:

1) совершение взрыва, поджога или иных действий, создающих опасность гибели людей, причинение значительного имущественного ущерба либо наступление общественно-опасных последствий;

2) угроза совершения указанных действий.

Таким образом, в рассматриваемом составе преступления внешнее деяние выражается в действии и угрозе действием.

Целью нашей статьи является рассмотрение терроризма, выраженного в форме совершения действий. 

В науке по определению взрыва и поджога не существует противоречий, так как общепринято, что под понятием взрыв следует понимать сопровождающееся громким звуком воспламенение чего-либо вследствие мгновенного разложения специального вещества и образования сильно нагретых газов, расширение которых носит ударный, разрушительный характер. Под поджогом понимается воспламенение, способное вызвать пожар и уничтожение или повреждение огнем имущества, который может быть совершен различными способами. По определению понятия «иные действия» существует множество точек зрения. Мы согласны с мнением В. С. Егорова, который к «иным действиям» относит: устройство аварий, обвалов, блокирование либо разрушение транспортных путей, заражение источников воды, уничтожение важных коммуникаций и т. п. [3]. 

Следовательно, законодатель, перечисляя вышеуказанные способы, создающие опасность гибели людей, как общественно опасные, не в состоянии предусмотреть исчерпывающий перечень. В то же время, указывая на взрыв и поджог, он тем самым определяет приоритет именно таким способам, что в свою очередь может ввести в заблуждение при квалификации состава преступления. С нашей точки зрения, перечисление указанных способов представляется нецелесообразным. Вместо этого мы предлагаем применить термин «общеопасным способом», так как опасность терроризма заключается именно в способе его совершения. Предусмотреть все способы совершения терроризма не представляется возможным. Указывая их перечень, законодатель дает возможность совершения его способами, не указанными в законе, что позволяет лицам, его совершившим, избежать уголовного наказания за совершение данного преступления. Применение предложенного нами определения – «совершения действий общеопасным способом» – позволяет решить данную проблему. 
Обязательным признаком объективной стороны преступления с материальным составом являются общественно опасные последствия, которые понимаются как причинение вреда охраняемым уголовным законом общественным отношениям в результате совершенного общественно опасного деяния.

В теории уголовного права нет единства мнений о природе преступных последствий. Так, например, А. А. Пионтковский понимает под преступным последствием «предусмотренные уголовным законом изменения в окружающем мире, которые производятся под влиянием действия или бездействия лица.…Эти преступные последствия, – продолжает он, – прямо или косвенно причиняют ущерб тем или иным охраняемым законом объектам или, по крайней мере, создают опасность такого причинения» [4].

По мнению А. Н. Трайнина, «объектом каждого преступления являются те общественные отношения, которые под угрозой наказания уголовный закон охраняет, и на которые, пренебрегая этой угрозой, преступник посягает. Посягнуть – это всегда значит нанести в той или иной форме и мере ущерб объекту. Посягательство, не несущее с собой ущерба, перестает быть самим собой, то есть оно уже не «посягает». Единственно, от чего уголовный закон охраняет и может охранять объект, – это от ущерба. Ущерб, причиненный объекту посягательства, каковы бы ни были формы и объем этого ущерба, и является последствием, образующим необходимый элемент каждого преступления [5]. 

Эти противоречивые мнения относятся не к обычному спору о правомерности подразделения составов преступления на материальные и формальные, а к вопросу о том, существуют ли преступные деяния, не наносящие ущерба общественным отношениям, и чем, следовательно, определяется общественная опасность преступления – направленностью действия или его результатом. Мы придерживаемся мнения, что преступные посягательства определяются направленностью действия. В рассматриваемом нами составе преступления обязательными признаками являются:

1) создание опасности гибели людей; 

2) причинение значительного ущерба; 

3) наступление иных общественно-опасных последствий. 

Диспозиция данной статьи тоже не включает действительного возникновения указанных последствий, а только предусматривает создание опасности их наступления. Речь идет о том, что сам взрыв или поджог, даже если бы он был локализован и тяжкие последствия не наступили, представляет оконченный состав преступления, если создана реальная опасность гибели людей, причинения значительного ущерба имуществу либо иных общественно-опасных последствий. Мы считаем, что в диспозиции статьи необходимо исключить эти признаки, так как они только затрудняют применение данной нормы. 

Во-первых, законодатель указывает «опасность гибели людей», где слово «людей» означает два и более человека, но что делать, если создается опасность гибели одного человека. Во-вторых, опасность возникновения значительного материального ущерба – вопрос факта, решаемый в каждом конкретном случае по усмотрению правоохранительных органов, когда оценка возможного значительного имущественного ущерба дифференцируется в зависимости от ценности и значимости имущества, а также материально-финансового положения потерпевшего. Здесь имеется оценочный характер, который может быть использован преступниками для уклонения от уголовной ответственности. В-третьих, к иным общественно-опасным последствиям могут быть отнесены различные последствия, перечень которых трудно назвать. В то же время каждый из них является субъективным критерием, не обозначенным законодателем. Это может быть основанием для сомнения в правильности вынесения приговора. 

В учебниках уголовного права указано, что по конструкции терроризм является формальным составом и считается оконченным с момента совершения указанных действий, независимо от наступления указанных в законе последствий, то есть с момента совершения взрыва, поджога или иных действий, создающих реальную угрозу гибели людей, причинения значительного ущерба, либо наступления иных общественно опасных последствий. Фактического наступления смерти или иных вредных последствий для признания терроризма оконченным преступлением не требуется. Но, совершив взрыв или поджог, террорист уже причинил ущерб, то есть фактически это преступление является материальным.

В случае наступления тяжких последствий содеянное следует квалифицировать по правилам совокупности преступлений (например, умышленное причинение смерти в результате совершения акта терроризма квалифицируется по ч. 2 ст. 223 УК и ст. 96 УК). 

Таким образом, мы установили, что объективная сторона преступления имеет большое значение не только для определения состава, квалификации преступления, но и для отграничения одного преступления от другого, а также для отграничения преступления от правонарушения, для различия смежных преступлений.

Нельзя рассмотреть определение состава преступления «терроризм», не остановившись на субъективной стороне преступления. Терроризм характеризуется виной в форме прямого умысла. Лицо осознает, что совершает взрыв, поджог и иные действия, создающие опасность гибели людей, причинения значительного имущественного ущерба либо наступления иных общественно опасных последствий, и желает совершить такие действия.

Мотивы совершения террористического акта на квалификацию не влияют. Они могут быть различными (расовая, национальная или религиозная вражда, желание добиться политических или каких-либо иных целей, месть за совершение тех или иных действий). 

Мотив преступления тесно связан с целью деяния. Руководствуясь мотивом, лицо ставит себе ту или иную цель, которая также тесно связана с его потребностями и интересами. Цель характеризует тот непосредственный результат, которого стремится достигнуть лицо, совершая то или иное преступление [6]. 

Обязательным признаком субъективной стороны терроризма является цель, которая выражается, как указано в диспозиции статьи, в стремлении:

1) нарушения общественной безопасности; 

2) устрашения населения;

3) оказания воздействия на принятие решений государственными органами Республики Казахстан, иностранным государством или международной организацией. 

Кроме того, у террористов могут быть и другие цели. Мы согласны с В. Е. Петрищевым, который справедливо отмечает, что «субъекты террористической деятельности могут иметь цель воздействия на людей, никакого отношения к органам власти не имеющих (социальные слои и группы; категории граждан, выделенные по национальной, расовой, политической, имущественной, конфессиональной или иной принадлежности; наконец,  все население). Критикуя содержание диспозиции статьи, предусматривающую уголовную ответственность за терроризм, В. Е. Петрищев указывает, что «устрашение – важный, существенный элемент терроризма.…Однако этот элемент играет роль инструмента для достижения целей терроризма, а не является самой целью». Цель нарушения общественной безопасности, а также устрашения населения характеризуется стремлением лица добиться возникновения в обществе состояния хаоса, появления у большого числа людей чувства опасности за свою жизнь, здоровье, сохранность имущества и т. д. Цель оказания воздействия на принятие решений государственными органами состоит в намерении виновного понудить их к совершению незаконных или невыгодных действий либо принять решение, выгодное для террористов [7].

Г. М. Миньковский и В. П. Ревин полагают, что терроризм может преследовать цели совершения серийных или разовых действий, осуществляться глобально или локально. Он может быть ориентирован на изменение политического строя, свержение руководства страны (региона), нарушение территориальной целостности, навязывание в качестве официальной идеологии определенных социальных, религиозных, этнических стандартов и вытекающих из них государственных решений, иное существенное изменение политики государства, освобождение арестованных террористов, расшатывание стабильности и запугивание общества, отдельных групп населения, причинение ущерба межгосударственным отношениям и провоцирование боевых действий (войны) [8]. 

Мы поддерживаем это мнение, но считаем, что для квалификации терроризма как состава преступления по УК РК достаточно наличия только трех целей, указанных в диспозиции статьи «терроризм». 

Таким образом, на наш взгляд, является неверным введение в Уголовный кодекс Республики Казахстан понятия «терроризм» наравне с его конкретными проявлениями, поскольку все попытки заключить это понятие в какие-то рамки приводят к тому, что часть террористических деяний оказывается за пределами действия Уголовного кодекса. То, что понятие терроризм в уголовном законе криминализировано как состав преступления, внесло расхождение и двусмысленное понимание. Так как, согласно юридическим нормам, терроризм сам по себе состав преступления, а что выходит за рамки этой нормы – уже не терроризм. Поэтому необходимо рассматривать терроризм в широком аспекте, а также законодательно закрепить такие понятия, как: террористические акции – как виды преступления; террористический акт – как конкретный состав преступления и террористическую деятельность – как деятельность, направленную на совершение преступления террористического характера, причем, эта деятельность нуждается в криминализации, так как она поможет предупредить и пресечь террористические акты до их совершения. К террористическим преступлениям следует отнести те преступления, которые будут преследовать террористические цели. На наш взгляд, статью 233 УК РК необходимо изложить в следующей редакции: 

Статья 233. Террористический акт
1. Террористический акт, то есть совершение действий общеопасным способом, если эти действия совершены в целях нарушения общественной безопасности, устрашения населения либо оказания воздействия на принятие решений государственными органами, международными организациями, юридическими и физическими лицами, –

наказывается лишением свободы на срок от 3 до 8 лет.

2. Те же деяния, совершенные: 

а) неоднократно;

б) с применением оружия;

г) из корыстных побуждений или по найму, –

наказываются лишением свободы на срок от 7 до 12 лет.

3. Деяния, предусмотренные частями первой или второй настоящей статьи, если они

а) соединены с применением оружия массового поражения, радиоактивных материалов и совершением массовых отравлений, распространения эпидемий или эпизоотии, а равно иных действий, способных повлечь массовую гибель людей;

б) повлекли по неосторожности смерть человека или иные тяжкие последствия, –

наказываются лишением свободы на срок от 10 до 15 лет.

4. Посягательство на жизнь человека, совершенное в целях нарушения общественной безопасности, устрашения населения либо оказания воздействия на принятие решений государственными органами Республики Казахстан, иностранным государством или международной организацией, а равно посягательство на жизнь государственного или общественного деятеля, совершенное в тех же целях, а также в целях прекращения его государственной или иной политической деятельности либо из мести за такую деятельность, –

наказывается лишением свободы на срок от 15 до 20 лет либо смертной казнью, либо пожизненным лишением свободы.

Примечание. Лицо, участвовавшее в подготовке акта терроризма, а также в совершении террористического акта, освобождается от уголовной ответственности, если оно своевременным предупреждением государственных органов или иным способом способствовало предотвращению осуществления акта терроризма, либо после совершения преступления активным способом способствовало изобличению всех участников террористического акта, и если в действиях этого лица не содержится состав иного преступления. 
Подводя итог, можно сказать, что состав преступления терроризма в науке оказался недостаточно исследованным, и поэтому возникает масса вопросов, препятствующих правильному пониманию. Не изучены в должной мере природа и причины появления рассматриваемого явления. Отсюда и несоответствие нормативных актов реалиям жизни общества на современном этапе. Необходимо исправить это и принять должные меры по профилактике и пресечению террористических актов.

Литература

1. Назарбаев Н.А. Критическое десятилетие. Алматы: Атамура, 2003. С. 36-37.

2. Емельянов В.П. Проблемы уголовно-правовой борьбы с терроризмом // Государство и право. 2000.  № 3. С. 84. 

3. Егоров В.С. Особенная часть уголовного права.: Цикл лекций. М.: Московский  психолого-социальный институт; Воронеж: Издательство НПО «МОДЭК», 2001. С.158, 157.      

4. Пионтковский А.А. Учение о преступлении по советскому уголовному праву. 
М: Госюриздат, 1961. С. 174.

5. Трайнин А.Н. Состав преступления по советскому уголовному праву. 
М: Госюриздат, 1951. С. 139-140.

6. Тихий В.П. Проблемы уголовно-правовой охраны общественной безопасности (понятие система преступлений, совершенствование законодательства) // Автореф. дисс. ... д. ю. н.  Харьков, 1987. С. 293.

7. Современный терроризм: состояние и перспективы/ Под ред. Е. И. Степанова. 
М.: Эдиториал УРСС, 2000.

8. Миньковский Г.М., Ревин В.П. Концептуальные основы борьбы с терроризмом 
в современных условиях. Актуальные проблемы совершенствования организационных и правовых основ деятельности ОВД // Труды Академии управления (Юбилейный выпуск). Москва, 1999.

Константин Брушковский, 
начальник кафедры ЭТОРиРПtc "Константин Брушковский, начальник кафедры ЭТОРиРП"
Академии МВД РК,tc "Академии МВД РК,"
полковник полиции

ОСОБЕННОСТИ ИССЛЕДОВАНИЯ ПОДДЕЛЬНЫХ ПЛАСТИКОВЫХ КАРТ
На последние 10-15 лет резко возросло число преступ​лений, совершаемых с использованием цифровых технологий или иной элект​ронной аппаратуры (хищение наличных и безналичных денежных средств, изъятие конфиденциальной информации). Жертвами преступников становятся учреждения, предприятия и организации, использующие автоматизированные компьютерные системы для обработки бухгалтерских документов, проведения платежей и дру​гих операций. Чаще всего объектами преступных посягательств становятся банки. Например, широко известные спе​циалистам случаи хищений во Внеш​экономбанке России, банках Республики Казахстан.

В связи с возникновением Всемирной информационной сети Интернет стал возможным доступ к информации, представляющей коммерческую тайну. Как след​ствие появились новые виды преступлений, с которыми работ​никам правоохранительных органов приходится сталкиваться впер​вые. К разряду таких преступлений можно отнести отмывание денег вследствие их многоразовой пересылки с одного счета на другой, запуск в сеть программ «кротов», которые передают своему владельцу, например, номера кредитных карточек, коды телефон​ных карт междугородной и сотовой связи, пароли для доступа в частные сети и т. д., проникновение в закрытые сети с целью копи​рования оттуда либо уничтожения секретной информации.

В банковской сфере проблема безопасности информации ослож​няется двумя факторами: во-первых, почти все ценности, с кото​рыми имеет дело банк (кроме наличных денег и ценных бумаг), существуют лишь в виде той или иной информации. Во-вторых, банк не может существовать без связей с внешним миром: без кли​ентов, корреспондентов и т. п. При этом по внешним связям обяза​тельно передается та самая информация, представляющая собой ценно​сти, с которыми и работает банк (либо сведения об этих ценностях и их движении, которые иногда дороже самих ценностей).

Растет число преступлений, совершаемых с исполь​зованием поддельных кредитных пластиковых карт. Для получения финансовых средств, например, в 2002-2003 гг. была предпринята попытка получения валютных средств в сумме, превышающей 90 тыс. долларов США, в нескольких банках Республики Казахстан.

В настоящее время в мировую практику внедрена новая форма обращения денежных средств – платежная пластиковая карточка, которая имеет ряд преимуществ перед наличными деньгами. Платежная карточка является надежным способом хранения денежных средств, может быть использована для получения денег в международных банках, проведения валютных операций. Кроме того, денежные средства можно получить в валюте страны пребывания (в Казахстане – в тенге, в США – в долларах, в европейских странах – в евро, в России – в рублях и т. д.). Деньги, имеющиеся на карточном счету, не подлежат таможенному декларированию. Карточка удобна в использовании, т. к. отпадает необходимость иметь крупную сумму наличных денег при себе. Использование карточки как инструмента, позволяющего снимать со счета требуемую сумму, сводит к минимуму возможность грабежа, поскольку чужой карточкой воспользоваться трудно (ее блокируют по первому звонку потерпевшего). Перечисленные возможности делают ее незаменимой и неотъемлемой частью современной жизни. 

Впервые платежные карточки появились в начале 50-х годов в Америке. Компания «Diners Club International» выпустила первую в мире международную пластиковую карту. Затем компаниями «DCI» и «American Express» было подписано первое агентское соглашение с акционерным обществом «Интурист» на обслуживание карточек на территории бывшего СССР. Следом аналогичные соглашения были подписаны с «VISA» и «Mastercard-Eurocard». Через десять лет к этому списку добавилась «JCB International».

В настоящее время в мире существует три крупнейших платежных системы: «VISA International», «Europay – Mastercard International», «Diners Club International».

«VISA International» – платежная система, основанная в 1976 году. Владельцами корпорации являются 21 тысяча финансовых учреждений по всему миру. В настоящее время обращаются более 990 миллионов карт системы «VISA» в семи регионах мира: Азия, Канада, Центральная и Восточная Европа, Средний Восток и Африка, Европейский союз, Латинская Америка, США.

Существует 4 вида карточек VISA: VISA-Electron, VISA-Classic, VISA-Business и VISA-Gold. 

VISA-Electron – универсальная пластиковая дебетовая карточка, которая наиболее распространена из-за недорогой стоимости и простоты оформления. 

VISA-Classic, VISA-Business, VISA-Gold – это карточки наиболее респектабельные и уровень их обслуживания значительно выше. 

Международная платежная система «Europay – Mastercard International» – крупнейшая в Европе. Она была основана в 1992 году в результате слияния компаний «Eurocheque» и «Eurocard International». В настоящее время в обращении находится 139,1 миллионов карточек «Europay-Mastercard International», что составляет 71 % рынка дебетовых и 59 % рынка расчетно-кредитных карт в Европе. В сеть платежной системы входит более 5 миллионов предприятий торговли и сервиса в Европе и около 13 миллионов во всем мире. Сеть банкоматов «Europay-Mastercard International» включает 142 тысячи устройств для обслуживания карточек «Eurocard-Mastercard». 

Международная платежная система «Diners Club International» основана в 1950 году. В настоящее время эмитировано около 8 миллионов карточек, ежегодный оборот составляет 2,9 миллиарда долларов США. В коммерческую сеть компании входит около 5 миллионов точек приема карточек более чем в 200 странах мира, 35 тысяч пунктов выдачи наличных денег и более 250 тысяч банкоматов.

 Таким образом, иностранные компании прочно монополизировали рынок пластиковых карт на территории стран СНГ, в том числе и в Казахстане (с момента появления в Казахстане коммерческих банков). Ситуация изменилась лишь в 1997 году, когда казахстанские банки сами приступили к выпуску пластиковых карт. По данным Национального Банка Республики Казахстан, в 2002 году количество выпущенных пластиковых карт (как внутренних, так и международных) превысило миллион, а сумма годовых валютных транзакций – 300 миллионов долларов США. Наиболее распространенными в Казахстане являются платежные карточки «Visa» и «Eurocard-Mastercard». С их помощью можно обслуживаться в более чем 18 миллионах предприятий торговли и сервиса в 300 странах мира и более чем в 5000 предприятий торговли и сервиса Республики Казахстан, получить деньги в 560 000 банкоматах в любой точке мира и в 500 банкоматах Казахстана. 

Пластиковая карточка – это персонифицированный платежный документ, предоставляющий владельцу возможность безналичной оплаты товаров и услуг, а также получения наличных средств в банках и их филиалах, банкоматах. 

Гарантом выполнения платежных обязательств, возникающих в процессе обслуживания пластиковых карточек, является выпустивший их банк-эмитент. В зависимости от предоставляемых лимитов и условий карточки делятся на два вида: дебетовые и кредитные. Владелец дебетовой карточки должен заранее внести на свой счет в банке-эмитенте некоторую сумму, которая и определяет лимит доступных средств. При оплате посредством кредитной карточки действует иная схема. Для обеспечения платежей владелец карточки может не вносить предварительно средства, а получить в банке-эмитенте кредит. 

Как кредитная, так и дебетовая карточки могут быть также и корпоративными. Корпоративные карточки компании связаны с каким-либо одним ее счетом и могут иметь разделенный и неразделенный лимиты. Корпоративные карточки позволяют компании детально отслеживать служебные расходы сотрудников.

Одна из основных функций пластиковой карточки – обеспечение идентификации ее владельца как субъекта платежной системы. В настоящий момент в системе электронных платежей существуют три механизма: 

– использование карточек со штрих-кодом;

– карточек с магнитной полосой;

– смарт-карт (чип-карт).

На карточках со штрих-кодом в качестве идентифицирующего элемента используется штриховой код, аналогичный коду, применяемому для маркировки товаров. Карточки со штрих-кодом слабо защищены от подделки, что делает их малопригодными для использования в платежных системах.

Карточки с магнитной полосой на сегодняшний день наиболее распространены. Их защищенность существенно выше, чем у карт со штрих-кодом. Однако такой тип карт относительно уязвим для преступного посягательства. Тем не менее, развитая инфраструктура существующих платежных систем, и в первую очередь вышеуказанных мировых лидеров «карточного» бизнеса, используют карточки с магнитной полосой. Для повышения защищенности карточек системы «Visa» и «Eurocard-Mastercard» используются дополнительные графические средства защиты: голограммы и нестандартные эмбоссированные шрифты (рельефный текст).

В смарт-картах (чип-картах) носителем информации является микросхема. В простейших из существующих смарт-картах объем памяти может составлять от 32 байт до 16 килобайт. Карты подразделяются на два типа: с незащищенной (полнодоступной) и защищенной памятью. Уровень защиты карт памяти выше, чем у магнитных, и они могут быть использованы в системах, включая те, финансовые риски которых связаны с мошенничеством. Смарт-карты дороже, чем магнитные карточки, т. к. их стоимость непосредственно зависит от микросхемы, определяемой емкостью памяти. В настоящее время они рассматриваются как наиболее перспективный вид пластиковых карт.

Внешне чип-карта ничем не отличается от обычной, однако, учитывая, что в нее встроен микропроцессор, подделать или взломать такую карточку преступникам значительно труднее. Кроме того, на чип-карту можно поместить всю информацию о проведенных операциях по счету.

На пластиковых карточках с магнитной полосой записан лишь пин-код для доступа к информации об операции на счете. Поэтому для того, чтобы получить выписку о состоянии счета, владельцам пластиковых карт приходится обращаться непосредственно в банк-эмитент. На чиповых карточках информация поступает (закладывается) постоянно, т. е. клиент может получить отчет о проведенных по карте операциям в любом банкомате, способном считывать информацию с чип-карт.

Интенсивное внедрение банковских пластиковых карт в качестве инструмента безналичных расчетов за товары и услуги в Казахстане сопровождается, как и во всем мире, совершением ряда противозаконных действий, связанных с их использованием.

К сожалению, в странах СНГ и Казахстане до 1998 года централизованного учета таких преступлений не велось, и они квалифицировались по ст. 177 УК РК как мошенничество. В связи с этим выделить их в отдельную группу преступлений, связанных с оборотом банковских платежных карточек, не представлялось возможным.

Вместе с тем имеющиеся статистические данные за период, охватывающий 1994-2002 гг., дают представление о количестве и динамике преступлений, связанных с оборотом банковских пластиковых карточек, и причиненном в результате этого материальном ущербе.

По данным правоохранительных органов стран СНГ, рост преступлений, связанных с пластиковыми карточками, начался в 1996 г., сразу после окончательного становления международной «пластиковой» системы. Так, в 1994 г. в СНГ было заведено 11 дел по фактам «карточных» преступлений. В 1995 г. их насчитывалось уже 185. Причем, по данным отдела по выявлению мошеннических операций с кредитными карточками и дорожными чеками стран СНГ, объем утраченных средств в результате мошенничества с карточками составил 5,5 миллионов долларов. В 1996 г. мошенники похитили при помощи кредитных карт уже 7 миллионов долларов, а количество зафиксированных случаев достигло двух с половиной тысяч. В 1997 г. было выявлено 53 преступления в этой сфере, попадающих под статью уголовного законодательства как мошенничество, а сумма причиненного ущерба составила 8,6 миллионов долларов. К уголовной ответственности были привлечены 36 человек. В том же году было зарегистрировано 16 преступлений, квалифицируемых как изготовление или сбыт поддельных кредитных либо расчетных карт или иных платежных документов.

В 1998 г. было выявлено 96 случаев мошенничества с пластиковыми карточками. Ущерб исчислялся суммой в 9,2 миллионов долларов. К уголовной ответственности привлекли 122 человека. В 1999 г. зарегистрировано 152 «пластиковых» преступления. К уголовной ответственности привлечено 147 человек. Зафиксирован 91 факт подпольного изготовления и сбыта кредитных карточек. Осуждено 7 человек. В 2000 г. официально было зафиксировано свыше 300 мошенничеств. Объем мошенничеств по картам «Visa» и «Eurocard Mastercard» в странах СНГ, по данным международных платежных систем, составил примерно 14,3 миллионов долларов.

Как видно из приведенных данных, количество преступлений, связанных с пластиковыми карточками, неуклонно растет. По сведениям зарубежных источников, в поле зрения правоохранительных органов попадает лишь 15 % всех совершенных преступлений. По Казахстану и СНГ данные о реальных потерях не публикуются, хотя сопоставление фактического и выявленного ущерба позволило бы оценить степень латентности преступлений, связанных с платежными картами.

В последние годы преступность в сфере оборота банковских пластиковых карт претерпела качественные изменения – от действий, совершаемых одиночками и небольшими группами, до преступлений, совершаемых хорошо организованными группами и преступными сообществами. На вооружении таких группировок находится самая современная техника, необходимые документы прикрытия, они пользуются консультациями высококвалифицированных специалистов.

Для осуществления противозаконной деятельности преступниками также создаются и фиктивные предприятия, банки. Примером может служить разоблачение фирмы «ЮНЕКС», которая занималась оказанием посреднических услуг в оформлении карт зарубежных платежных систем. Преступники открывали корпоративный счет, выдавая его клиенту как индивидуальный. В нужный момент, когда ничего не подозревающий владелец, убедившись в том, что карточка нормально функционирует в стране и за рубежом, переводил на свой счет крупную сумму денег, преступники, обладающие равными правами, похищали или переводили денежные средства на свои счета в оффшорные зарубежные зоны. Данная фирма совершала преступления на всей территории СНГ.

 В Республике Казахстан преступники предприняли ряд «атак» на коммерческие и государственные банки, применяя поддельные платежные карточки международного и государственного пользования. Всего в 2002-2003 гг., по данным МВД РК, зарегистрировано 23 случая несанкционированного доступа в банковскую систему с целью получения денежных средств на сумму 36 миллионов тенге, причем тенденция совершения таких преступлений неуклонно растет. 

Одним из известных видов преступлений в данной сфере является и полная подделка карточки. На заготовки подделанных карточек наносятся логотип банка-эмитента, полоска для образца подписи владельца, имитируется голограмма, т. е. точно воспроизводятся все степени защиты и используются подлинные реквизиты существующих карт. В изготовлении и использовании данных карточек «лидирует» Юго-Восточная Азия и Африка, но по качеству азиатские подделки значительно выше африканских.

При частичной подделке пластиковых карточек преступники изменяют лишь некоторые реквизиты – номер либо фамилию. В данной ситуации информация о счете, эмбоссированная на карточке, удаляется (термическим, механическим или иным способом), на ее место наклеивается новый номер, срезанный с другой карточки. Этот несложный способ частичной подделки пластиковых карточек получил широкое распространение в преступном мире.

Следующий способ совершения преступления в сфере платежных карточек получил название «белый пластик». Такие карточки не имеют названия (логотипа) банка и платежной системы (отсюда и название). На чистый лист пластмассы (без логотипа, голограммы и других степеней защиты) переносятся данные существующих карт (тиснение и кодирование). С помощью таких карточек возможно получение денежных средств только при соучастии в преступлении служащих предприятия-участника договора, поскольку поддельная карточка визуально определяется сразу. Далее производится маскировка («замывание») слипов среди подлинных. По дебетовому счету, образованному в результате использования «белого пластика», позднее практически невозможно установить, была предъявлена настоящая или поддельная карточка. Затем преступники подделывают электронный или магнитный носитель информации на карточках и снимают деньги посредством банкоматов.

Проблема борьбы с преступностью в сфере оборота пластиковых карточек требует особого внимания со стороны правоохранительных органов Республики Казахстан. Необходима продуманная программа с детальной проработкой процессуальных, криминалистических, теоретических, тактических и технических вопросов по данной проблематике. Для этой цели необходимо привлечение большого круга специалистов, обладающих специальными знаниями в широком спектре науки и передовых цифровых и компьютерных технологий. Это обусловлено еще и тем, что в нашей стране большое количество населения (от студента до министра) получают стипендию и заработную плату с помощью платежных карточек.

В связи с этим нами изучен международный опыт борьбы с данным видом преступления, а также на основе исследований поддельных платежных карт в Республике Казахстан разработана адаптированная методика по исследованию пластиковых платежных карточек международного и внутреннего пользования. Данная методика успешно используется при исследовании указанных карточек, применяемых преступниками в Казахстане. 
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О КРИМИНАЛИЗАЦИИ ОБОРОТА ЛЕКАРСТВЕННЫХ СРЕДСТВ
Коренные изменения социально-экономических отношений в РК, внедрение новейших достижений науки и техники, оптимизация производств приводят к тому, что в обществе появились новые и обострились некоторые виды преступлений, не имевшие ранее столь большого распространения. Одним из них является подделка (фальсификация) лекарственных препаратов. Стремительный прогресс медицины, химии, фармакологии привел к созданию в наше время необозримого количества новых препаратов, воздействующих на центральную нервную систему, все органы и системы организма человека. 

Подделка же коммерческой продукции как вид преступной деятельности известна издревле, распространена в международном масштабе и привлекает возможностью получения огромных прибылей.

Новые законы рынка, соглашения о свободной торговле и меры по отмене государственного регулирования и снятию всяческих ограничений резко изменяют фармацевтический рынок во всем мире, приводят к количественному росту фармацевтической продукции. Это порождает ситуацию, благоприятствующую развитию деятельности по фальсификации лекарств. 

Широкое распространение в конце ХХ столетия нового вида контрафактной продукции и проникновение на фармацевтический рынок фальсифицированных лекарственных средств стало очень серьезной проблемой для мирового сообщества и касается практически каждого гражданина. Приобретая в аптеке поддельное лекарство, покупатель об этом, скорее всего, даже не знает и полагает, что разрекламированное лекарство ему поможет. Однако дорогой препарат может оказаться подделкой, в которой вместо активного вещества мел или крахмал (в лучшем случае). Последствия же могут быть трагическими. 

Озабоченность качеством лекарств существует столь же долго, что и сами лекарства. Письменные документы, относящиеся к IV веке до н. э., предупреждают об опасности поддельных лекарств. В III веке н. э. греческий врач Диоскорид обнаружил такие препараты и дал рекомендации по их выявлению. 

В нашей стране аптека всегда ассоциировалась с понятием точности, высокого качества. Приобретая лекарство, мы чувствовали себя в безопасности. Не случайно возникло выражение «точно, как в аптеке». Открытие первой российской аптеки, которая обслуживала царя и его семью, относится к 1581 году. В 1701 г. Петр I издал указ об открытии частных аптек в Москве и о «запрещении продажи лекарств в зелейных лавках и других местах». Фармация сегодня сталкивается с теми же проблемами, которые были актуальны несколько веков назад: фальсификация лекарств и отпуск рецептурных препаратов без рецептов.

 На международном фармацевтическом рынке уже давно и открыто ставятся проблемы качества, безопасности и эффективности лекарственных средств, особенно в последние годы в связи с возникновением большого количества фальсифицированных лекарственных средств. Поддельными могут быть как фирменные препараты, так и воспроизведенные (генерики). Они могут содержать надлежащие ингредиенты, быть без активных веществ или с недостаточным количеством активного ингредиента, с поддельной упаковкой, ложно маркированы в отношении подлинности и/или источника. Пути их проникновения на отечественный рынок различны: они могут быть импортированы, завезены контрабандно или изготовлены на местных предприятиях и объектах. 

До настоящего времени фальсифицированные лекарственные средства редко оказывались эффективными. Во многих случаях они были опасными и вредными для здоровья пациентов. Например: Нигерия, 1990 год – противокашлевая микстура, разведенная ядовитым растворителем, послужила причиной смерти более 100 детей; Мексика, 1991 год – 1000 образцов мазей против ожогов содержали в своем составе опилки; Бангладеш, 1992 год – 50 детей умерло вследствие приема антипирического сиропа, содержавшего антифриз; Нигерия, 1995 год – около 2500 человек умерло в результате прививки против менингита вакциной, оказавшейся поддельной.

 Согласно статистическим данным, на территории РФ в 2000-2001 гг. было зарегистрировано более 150 серий фальсифицированных лекарств и около 3 тыс. некачественных лекарств. Одним из наиболее распространенных нарушений является несоответствие препаратов сертификатам качества или продажа лекарств без сертификатов, подделка сертификатов качества.

В нашей стране несколько лет не было самостоятельного Министерства здравоохранения, и отсутствовала фармацевтическая инспекция – формирование с постоянным штатом специалистов, обладающих специальными научными знаниями для осуществления проверки субъектов фармацевтического рынка, что, соответственно, повлекло за собой хаос в лекарственном обеспечении страны.

Согласно данным РГКП «Центр лекарственных средств «Дари-дармек», в прошлом году около 50 % импорта лекарственных средств приходилось на государства СНГ, Индию, Болгарию, т. е. страны, фармацевтическое производство которых не отличается высоким техническим уровнем.

Количество поддельных лекарств стремительно растет. Мнения специалистов расходятся только в их количестве. Лекарственные подделки, по различным данным, составляют от 3,8 до 25 % от общего объема фармацевтического рынка. Подделки поступают как c  ближнего, так и с дальнего зарубежья. Истинный размах деятельности подпольных производителей и дистрибьюторов неизвестен ни Минздраву, ни правоохранительным органам, ни налоговой инспекции, а прибыль, приносимая фальсификатами, сопоставима с производителями и торговцами наркотиками, оружием и секс индустрией. Хотя, наверное, последние менее аморальны: они продают средства, опасные для жизни и не скрывают этого от покупателя, а производители фальсифицированных лекарств обманывают и обирают самых слабых членов общества: больных, стариков и детей. Отсутствие законодательной базы делает страны СНГ наиболее благоприятными для роста числа преступлений в области оборота ЛС. 

По информации Министерства здравоохранения РФ, существует целое производство нелегальных лекарственных средств, как правило, дорогостоящих. Заводы по их изготовлению находятся в Юго-Восточной Азии, Польше, Болгарии. Эти лекарства распространяются по всему миру, попадают они и в Россию. Отечественные предприятия часто работают с импортными субстанциями – веществами, из которых изготавливаются лекарства. Дешевые субстанции закупаются в Китае, Индии, Болгарии. К сожалению, не всегда они высокого качества. То же можно сказать и о лекарствах, получаемых оттуда. 

Эти же фальсифицированные препараты, благодаря прозрачности границ с Россией и Китаем, проникают и на наш рынок. Никого не надо убеждать в том, насколько тревожна тенденция роста на фарм​рынке количества фальсифицированных лекарственных средств, представляющих серьезную опасность для здоровья людей, а государству и добросовестным производителям этой продукции наносит огромный материальный ущерб. Кроме экономического ущерба,  фальсификаторы наносят невосполнимый ущерб имиджу компаний. Как только появляются подделки их препаратов, интерес к продукции фирмы резко падает. Беспокоит и то, что если страна не может защитить интересы западных партнеров, это сказывается на их желании работать на наших рынках. К примеру, в РФ французская компания Sanofi-Sinthelabo (пятое место по объемам продаж в России) была вынуждена отозвать две серии самого покупаемого препарата «но-шпа». Согласно данным СМИ, только из-за фальсификации «но-шпы» компания потеряла полмиллиона долларов. 

Подделываются и дорогие лекарства, и дешевые, и импортные, и отечественные, и таблетки, и растворы для внутреннего введения. Диапазон подделок велик: сиропы от кашля, витамины, антибиотики, средства, применяемые в неврологии, противоязвенные средства, вплоть до онкологических препаратов. По фармакотерапевтическим группам наиболее часто подделывают антибактериальные средства – 47 %, гормональные средства – 11 %, средства, влияющие на тканевый обмен, – 7 %, противогрибковые – 7 %, средства, влия​ющие на желудочно-кишечный тракт, – 7 %, анальгетики – 7 %, прочие средства – 15 %. Подделываются в первую очередь препараты, обладающие высоким уровнем клинической эффективности, а потому имеющие наиболее высокий уровень продаж. В подавляющем большинстве фальсифицируются препараты: а) дорогие; б) активно рекламируемые в качестве панацеи; в) широко известные, обладающие большим спектром терапевтического действия. 

Фальсификаты, как правило, в 2-3 раза дешевле настоящих препаратов. Это означает, что большинство небогатых потребителей лекарств отдадут предпочтение более дешевым препаратам. 

 Необходимо отметить, что в последнее время фальшивые препараты не только выполняются на высоком уровне, но и внедряются в аптечную сеть под теми же серийными номерами, что и оригинальные. Органами по сертификации и фирмами-производителями выявлены случаи поставки на рынок фальсифицированных лекарств, на упаковках которых указывался тот же номер серии, что и у легально выпущенных и прошедших сертификацию ЛС. В этом одна из причин возможного попадания фальсифицированных лекарств в аптечную сеть.

Подделка лекарств – преступление двойное. Кроме получения незаконной прибыли, нарушители подвергают опасности здоровье тысяч людей, которые, приобретая фальшивые лекарственные средства, не получают необходимого лечения, усугубляя свою болезнь. 

От фальсификации страдают все субъекты фармацевтического рынка: пациенты, здоровье и жизнь которых подвергаются риску при употреблении фальсификатов; законные производители, теряющие доверие потребителей и прибыль, которая могла быть использована для научно-исследовательской работы; правительственные органы, которые не могут надлежащим образом защитить общественное здоровье, и теряют доход от налогов вследствие незаконной продажи таких средств.

В целях обеспечения безопасности препаратов и предотвращения использования казахстанского рынка иностранными компаниями как рынка сбыта неликвидной продукции и предотвращения дальнейшего развития правонарушений в сфере оборота лекарственных средств необходимо объединить усилия правительственных учреждений, производителей фармацевтической продукции, поставщиков, потребителей, правоохранительных органов, таможенных служб и др.

В связи с тем, что подделывание фармацевтической продукции имеет международные масштабы, необходимо межгосударственное, региональное сотрудничество в борьбе с фальсификацией лекарств. В большинстве случаев фальсифицированные препараты не эквивалентны своим настоящим аналогам по качеству, безопасности и эффективности. Даже если они имеют надлежащее качество или содержат правильное количество активного вещества, их изготовление и сбыт не попадают в сферу контроля органов по регулированию лекарств конкретной страны. 

Проблема фальсифицированных препаратов затрагивает как развитые, так и развивающиеся страны. Она более выражена в тех странах, где производство, импорт, распространение, транспортировка, поставка и сбыт ЛС регулируются в меньшей степени при слабой правоприменительной системе. 

Распространению и количественному росту фальсифицированных лекарств способствуют различные факторы. Нами была предпринята попытка классифицировать их с тем, чтобы обеспечить возможность воздействия на причины возникновения фальсифицированных лекарственных средств в условиях нашей страны и введения эффективной программы борьбы с данной проблемой, вплоть до полной ликвидации поддельных лекарств в национальных каналах распределения лекарственных средств. 

Факторы, способствующие возникновению поддельных медикаментов: 

–
отсутствие законодательных положений, налагающих запрет на производство, импорт и продажу фальсифицированных средств;

–
беспорядочность в поставках лекарств, отсутствие контроля над ними;

–
торговля при наличии посредников и свободных торговых зон. (Когда продукция проходит через множество посредников или сделок, оформленных на бумаге, возможности внедрения подделок возрастают);

–
высокие цены. (Если цены на лекарства высоки или существуют значительные разрывы в них, возникает спрос на более дешевые фальсифицированные средства);
–
коррупция и конфликт интересов, что отрицательно сказывается на результатах деятельности правоохранительных органов, центров сертификации и стандартизации и пр.;

–
отсутствие разработанной системы выявления фальсифицированных препаратов;

–
превышение спроса над пред​ложением. Если спрос превышает предложение, это способствует фальсификации, поскольку изготовление и сбыт поддельной продукции позволяет извлекать большие прибыли;

–
совершенствование нелегального производства лекарств. Появление сложного современного оборудования для производства и упаковки лекарств затрудняет выявление поддельной продукции, сымитированной под оригинал. 

Таким образом, борьба с фальсификацией фармацевтической продукции на национальном уровне – совместная ответственность, которую несут соответствующие правительственные учреждения, производители фармацевтической продукции, поставщики, потребители и правоохранительные органы.
Приведенные выше факты свидетельствуют о том, что назрела необходимость исследования криминологических и уголовно-правовых аспектов в сфере оборота лекарственных средств, внесения изменений и дополнений в законодательные акты, целесообразности разработки теоретических и практических рекомендаций в области выявления фальсифицированных лекарств, раскрытия и расследования преступлений, связанных с незаконным оборотом лекарственных средств.
Еразак Тилеубергенов, tc "Еразак Тилеубергенов, "
доцент кафедры криминалистики 
и судебных экспертиз КазНУ им. аль-Фараби

УЧАСТИЕ СПЕЦИАЛИСТА В ОЧНОЙ СТАВКЕ 
ПРИ РАССЛЕДОВАНИИ ПРЕСТУПЛЕНИЙ НЕСОВЕРШЕННОЛЕТНИХ
Основные цели привлечения специалиста (в т. ч. специалиста-педагога, психолога) к участию в следственных действиях заключаются в расширении практических возможностей следователя в квалифицированном проведении тех или иных следственных действий, достаточно полном, объективном и всестороннем выяснении обстоятельств расследуемого события, содействии своими профессиональными знаниями и навыками обнаружению, закреплению и изъятию доказательств.

Помощь специалиста не должна предопределять содержание как процессуальных, так и тактических решений лица, производящего расследование, а, следовательно, нельзя ограничивать права специалиста, сдерживать его инициативу в изучении обстоятельств происшествия.

Если в показаниях допрошенных несовершеннолетних следователь выявил существенные противоречия, он должен принять решение о способе устранения этого противоречия. Если противоречие вызвано заблуждением одного лица, то надо попытаться выяснить причину заблуждения и тем самым объяснить причину противоречия. Если противоречие вызвано умышленными ложными показаниями, то нужно с помощью тактических приемов убедить подростка дать правдивые показания.

В связи с особенностями психологии подросткового возраста следователь должен решить вопрос – надо ли для устранения противоречий проводить очную ставку, так как очная ставка, как правило, связана с острой конфликтной ситуацией и высокой эмоциональной напряженностью.

Очную ставку можно определить как сведение друг с другом и попеременный допрос двух ранее допрошенных лиц об обстоятельствах дела, относительно которых ими были даны противоречивые показания.

Очная ставка является разновидностью допроса и вместе с тем представляет собой самостоятельное следственное действие, регулируемое законом (ст. 220 УПК РК) и характеризуется целым рядом отличительных признаков. Прежде всего, отличие заключается в том, что у этих следственных действий различные цели. Допрос имеет целью получение информации о событии преступления или связанных с ним фактов, а очная ставка – устранение противоречий в уже данных показаниях по поводу событий, связанных с преступлением. Общая цель очной ставки состоит в том, чтобы установить, чьи показания являются правильными, и соответствуют ли они действительности. Отличие очной ставки от допроса заключается в дополнительном эмоциональном воздействии при помощи другого участника процесса, т. е. своеобразной психологической атмосфере. В ходе такого общения все трое (в т. ч. и следователь) испытывают психологическое взаимодействие более сильное, чем в случае беседы с глазу на глаз, а истина устанавливается не согласованием показаний, а путем использования противоречий.

Таким образом, основанием для проведения очной ставки является наличие в показаниях ранее допрошенных лиц противоречий. При этом в литературе под существенными противоречиями понимают выявленные следователем в показаниях ранее допрошенных лиц взаимоисключаемые сведения об одних и тех же обстоятельствах (фактах), составляющих предмет доказывания по уголовному делу.

Основную цель очной ставки нельзя сводить к простому разрешению существенных противоречий в показаниях ранее допрошенных лиц. Она состоит в установлении истинного положения вещей и выявлении сущности этих противоречий, а также может производиться с целью напоминания лицу каких-либо обстоятельств.

Все это делает очную ставку тактически гибким следственным действием, направленным на установление истины по спорным обстоятельствам, в ходе которого основная цель может конкретизироваться и уточняться, а также могут ставиться и решаться иные тактические задачи: оказание психологического воздействия на недобросовестного ее участника; укрепление волевых качеств, позиций допрашиваемого, давшего правдивые показания неуверенно; проверка правдивости показаний участников и других собранных по делу доказательств; продолжение изучения личности допрашиваемых; получение новых доказательств; проверка и оценка следственных версий; выяснение причин происхождения противоречий в показаниях.

По делам несовершеннолетних очная ставка может проводиться, когда необходимо устранить существенные противоречия в показаниях несовершеннолетнего и других лиц по следующим вопросам:

а) роль взрослого соучастника в совершении преступления, характер их взаимоотношений;

б) роль несовершеннолетних соучастников в подготовке и совершении преступления;

в) поведение и характеристика потерпевшего.

При проведении очной ставки с участием несовершеннолетнего обвиняемого целесообразно присутствие педагога, психолога, который не только может помочь в подготовке очной ставки и допроса подростка, но в какой-то мере снимет напряжение, повысит чувство защищенности у подростка и вместе с тем окажет дисциплинирующее воздействие на другого участника очной ставки.

По тем же причинам желательно участие педагога, психолога при проведении очной ставки с участием несовершеннолетних свидетелей.

Особенности проведения очной ставки требуют тщательной ее подготовки, в ходе которой следователь решает следующие основные задачи:

а) на каком этапе расследования целесообразно ее провести;

б) между какими лицами и в какой очередности;

в) какие противоречия подлежат устранению, их сущность;

г) какие приемы управляющего воздействия использовать.

В процессе подготовки к очной ставке педагог, психолог может более правильно сопоставить сведения, касающиеся личности обвиняемого и других участников очной ставки, разъяснить особенности отношений, существовавших ранее между допрашиваемыми лицами. Кроме того, выяснить, как развивались эти отношения, имеет ли место взаимная симпатия или антипатия; существует ли какая-либо зависимость одного лица от другого и в чем она выражается. На основании проведенной ранее беседы, расспросов, тестирования специалист может указать на индивидуально-психологические качества ее участников, что позволит следователю правильно выбрать место и время проведения очной ставки, разработать наиболее эффективную тактическую линию ее проведения.

В ходе проведения очной ставки педагог, психолог с разрешения следователя задает вопросы как подростку, интересы которого он представляет, так и другому допрашиваемому, в соответствии с возрастными и личными особенностями подростка. Вопросы формулируются кратко, четко, чтобы несовершеннолетний мог сразу на них ответить. Это способствует проведению очной ставки активно, наступательно, в максимально короткий промежуток времени, помогает исключить отрицательное влияние на подростка со стороны взрослого участника очной ставки или подростка со стойкими антиобщественными взглядами и привычками.

Очной ставке присуща высокая сила воздействия на ее участников. Важной задачей следователя и специалиста является нейтрализация отрицательного влияния недобросовестного участника на другого допрашиваемого, и в то же время использование положительного воздействия правдивых показаний и «эффекта присутствия» лица, их дающего, на недобросовестного участника с целью получения объективных данных. Большое значение в этом имеет учет темперамента человека. Применительно к каждому человеческому типу необходимо избирать соответствующие темп, ритм, продолжительность, уровень напряженности получения от него показаний, т. е. «настраиваться на одну волну с допрашиваемым».

Например, педагог, психолог в силу своих специальных познаний может правильно определить, на чем базируется уверенность или неуверенность показаний участников очной ставки. Обычно уверенность определяется внутренним состоянием человека, но она может быть и обусловлена свойствами его личности, характером , жизненным и преступным опытом.

Нередко следователь оказывается в такой ситуации, когда допрашиваемые на очной ставке уверенно отстаивают свои взаимоисключающие позиции. В большинстве случаев это вызвано тем, что один из них камуфлирует ложные сведения под правдивые.

В современной психолого-педагогической литературе есть интересные предложения по диагностике различных психических состояний посредством соответствующих мимических проявлений (по выражению  лица в целом; по выражению глаз; мимике рта).

Мимические проявления, несмотря на их индивидуальность, имеют жестко установленные каноны выражения. Так, радость, ненависть, брезгливость, подозрительность и другие состояния человека выражаются в определенных шаблонах: смеха, саркастически изогнутых губ, прищуренных глаз и т. п.

Педагог, психолог, используя свои знания в области паралингвистики, наблюдая за лицами, дающими показания на очной ставке, за мимикой, пантомимикой, физиологическими реакциями, которыми сопровождаются показания, может использовать эти данные для оценки показаний, выбора тактических приемов, внутреннего убеждения о позиции каждого участника, дающего показания.

Очень часто паралингвизмы (экспрессивно-двигательная, экспрессивно-речевая информация) выступают в роли своеобразных сигналов, передающих информацию между субъектами общения на очной ставке. В речи допрашиваемый на очной ставке выражает не только содержание своих мыслей, но и чувства, отношение к излагаемым фактам. Сильное нервно-психическое напряжение допрашиваемого (особенно, если он дает ложные показания) в отдельных случаях вызывает заторможенность, забывание хорошо известных слов, навязчивое повторение одних и тех же выражений, ошибок в произношении и т. д. Наблюдаются явления ломки голоса, изменения интонационного контура фраз, увеличение количества слов, выделенных логическим ударением. Педагог, психолог с помощью анализа речевой экспрессии может обнаружить то, что больше всего волнует допрашиваемого, вызывает положительную или отрицательную реакцию, в связи с этим может рекомендовать видоизменить предмет допроса на очной ставке (сужение или расширение его); конкретизировать отдельные обстоятельства предмета и т. п. Специалист должен также уяснить, как воспринимаются слова следователя тем, к кому они обращены, какие они вызвали у него ассоциации и отношение с его стороны (внутреннее колебание, сомнение, борьба мотивов). Знание всего этого позволит, с одной стороны, прямым воздействием расшатать неустойчивую отрицательную позицию, а затем и вовсе затормозить ее, и с другой – укрепить и развить те положительные тенденции или склонности, которые вступили в конфликтные отношения.

У несовершеннолетнего, склонного к даче ложных показаний, обычно происходит борьба мотивов. Следователь совместно с педагогом должен распознать это и своевременно вмешаться в эту борьбу и помочь несовершеннолетнему принять правильное решение.

Для успешной борьбы с ложными показаниями несовершеннолетних свидетелей и потерпевших необходимо выяснить, прежде всего, их мотивы, цели. Если свидетель боится мести со стороны обвиняемого, его родственников, необходимо запротоколировать и объяснить, что будут приняты все необходимые меры для ограждения допрашиваемого от посягательств. Педагог, психолог должен в этом случае помочь снять чувство страха, тревожности, которое влияет на формирование показаний несовершеннолетнего.

Недобросовестный допрашиваемый нередко не ограничивается изложением своих показаний, но и стремится склонить другого несовершеннолетнего к изменению показаний. Необходимо тщательно изучить особенности поведения несовершеннолетнего, дающего ложные показания, обычные для него приемы и способы общения с другими людьми.

Известно, что обвиняемый по характеру властен, агрессивен, стремится к лидерству в отношении с людьми. Поэтому большая роль здесь отводится специалисту-педагогу, психологу по выяснению позиций обвиняемого в межличностных отношениях в семье, на работе, в кругу друзей, школе, характера прежних отношений обвиняемого со вторым участником очной ставки, нет ли моральной зависимости обвиняемого от него, не использованы ли последствия страха, слепого подражания и т. п.

При изучении личности участника следственного действия особое внимание надо уделять качествам, которые могут проявиться в процессах противодействия следователю: подвижность и оригинальность мышления, агрессивность, эгоизм, смелость, устойчивость к стрессу, склонность к риску.

Существенным элементом подготовки к проведению очной ставки является прогнозирование следователем и специалистом поведения участников очной ставки. На основе изучения материалов уголовного дела и личностей допрашиваемых несовершеннолетних следователь обоснованно предполагает возможные ответы участников на те или иные вопросы, их реакцию на предъявляемые доказательства и характер воздействия друг на друга. Необходимо постоянное наблюдение за каждым из находящихся на очной ставке. Специалист и следователь должны подмечать любые колебания, возникающие у одного или другого участника, и принимать меры к ликвидации подобных колебаний, когда они могут привести к усилению воздействия со стороны обвиняемого. Необходимо предусмотреть возможное воздействие со стороны обвиняемого, направленность этого воздействия, суметь так подготовить лицо, идущее на очную ставку, чтобы оно смогло противостоять вредному воздействию обвиняемого.

Результативность очной ставки зависит от убедительности изложения фактов и от поведения лица, излагающего эти факты. Чем более решительно держится на очной ставке другой участник, чем логичнее обоснованы его выводы, тем выше сила воздействия данной очной ставки. При подготовке к ней педагог, психолог может порекомендовать план последующего изложения воспринятого, учесть источники получения сведений и т. п.

Необходимо учитывать, что противоречия в показаниях могут объясняться неполнотой и ошибками восприятия, забывчивостью, низким уровнем развития допрашиваемого. В этих случаях целесообразно провести предварительно психолого-педагогическую экспертизу с тем, чтобы оказать помощь в оценке условий восприятия, восстановлении в памяти забытого, воспроизведении воспринятого.

Таким образом, специальные психолого-педагогические знания играют весомую и значимую роль при подготовке и проведении очной ставки.

Участие специалиста-педагога, психолога в очной ставке позволяет своевременно получить разъяснения по возникающим вопросам, требующим глубоких профессиональных педагогических знаний, выявить причины происхождения существенных противоречий в показаниях допрашиваемых несовершеннолетних, предотвратить отрицательные последствия очной ставки. Причем отрицательные последствия очной ставки могут выражаться не только в обоснованном изменении несовершеннолетним своих показаний. Гораздо больший вред может быть причинен тем, что будет прерван процесс перевоспитания несовершеннолетнего, нарушен психологический контакт со следователем. Следователь с участием специалиста-педагога, психолога сможет построить тактическую программу следственного действия, адаптированного именно к доминирующим особенностям личности участника, противодействию негативным чертам и гармоничную с его позитивными чертами, укрепить волевые качества несовершеннолетнего, давшего правдивые показания, оказать моральную поддержку его позиции, снять психологическую напряженность, что, в конечном счете, определяет результативность очной ставки.

Очная ставка должна быть своего рода последним звеном в общей системе методов воздействия, которые направлены на то, чтобы изменить поведение лица, дающего ложные показания.

К сожалению, нередки случаи, когда очная ставка проводится совершенно оторванно от допроса, без приглашения специалиста. Здесь следователи сами снижают возможность воздействия сторон очной ставки. Сила воздействия при очной ставке определяется усилиями следователя и специалиста-педагога, психолога на допросе, осуществляемого непосредственно перед очной ставкой. Это способствует тому, что дающий ложные показания убеждается в бессмысленности отстаивания своей позиции.

Специалисты, которых привлекают к производству следственных действий, призваны своими знаниями и навыками содействовать следственным органам в выявлении и закреплении фактических данных, необходимых для правильного и быстрого разрешения некоторых вопросов при расследовании преступлений. Специалисты-педагоги, психологи могут помочь следователю наиболее правильно и результативно организовать и провести многие следственные действия по делам несовершеннолетних, учесть в ходе их производства особенности психологии допрашиваемых, способствовать выбору наиболее рациональной тактики проведения следственных действий, помочь точно зафиксировать показания несовершеннолетних участников.
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Академии МВД РК
ПРАВОВОЕ ПОЛОЖЕНИЕ НЕСОВЕРШЕННОЛЕТНИХ ОСУЖДЕННЫХ 
В РЕСПУБЛИКЕ КАЗАХСТАН
Требования современного гражданского общества обязывают государство в лице органов законодательной, судебной и исполнительной власти особо подходить к проблемам подрастающего поколения, принимать меры по защите его прав и свобод, решать вопросы образовательного и воспитательного характера, планировать и реализовывать программы по профилактике подростковой преступности и безнадзорности. Так, во Всемирной Декларации ООН «Об обеспечении выживания, защиты и развития детей» говорится следующее: «Дети мира невинны, уязвимы и зависимы. Они также любознательны, энергичны и полны надежд. Их время должно быть временем радости и мира, игр, учебы и роста. Их будущее должно основываться на гармонии и сотрудничестве» [1]. Однако у многих детей жизнь складывается иначе.

В профилактике детской беспризорности и безнадзорности особое место занимает педагогическая и воспитательная работа с подростками. Однако, когда государство бессильно повлиять на неадекватное поведение подростков более гуманными способами, судом к ним применяются самые крайние меры, выражающиеся в назначении уголовного наказания. Тяжесть наказания зависит от характера и степени общественной опасности содеянного, личности несовершеннолетнего преступника. 

Современная действительность заставляет государство изменить позиции в отношении осужденных в сторону гуманизации уголовной политики, в особенности вопросов применения уголовных наказаний. 

Республика Казахстан уважает и охраняет права, свободы и законные интересы осужденных, обеспечивает необходимые условия их исправления, гарантии социальной справедливости, социальную, правовую и иную защищенность их личности при исполнении наказаний.

Согласно действующему уголовному законодательству Республики Казахстан, в отношении несовершеннолетних могут применяться следующие виды наказаний: штраф, привлечение к общественным работам, исправительные работы, арест, ограничение свободы, лишение права заниматься определенной деятельностью, лишение свободы [2].

 Порядок и условия отбывания назначенного уголовного наказания устанавливают определенный круг прав и обязанностей несовершеннолетнего осужденного. В свою очередь совокупность прав и обязанностей, определенных характером наказания, устанавливают статус и правовое положение осужденного, в данном случае несовершеннолетнего, имеющего более привилегированное положение по сравнению со взрослым осужденным.

Особенностями правового положения несовершеннолетних осужденных являются: 

· их несовершеннолетие; 

· незавершенность психологического, физиологического, морального, нравственного и интеллектуального развития; 

· отсутствие политических, правовых, социально-экономических основ и ориентиров жизнедеятельности и т. д.

Порядок отбывания подростком назначенного уголовного наказания регулируется не только нормами уголовного и уголовно-исполнительного законодательства. Законодательное определение правового положения несовершеннолетнего осужденного находит свое отражение в нормах гражданского и трудового законодательства Республики Казахстан. Такое отражение заключается в установлении по отношению к несовершеннолетним таких институтов, как дееспособность, правоспособность и т. д. Исходя из этих институтов, продолжим тему правового положения несовершеннолетних осужденных. 

Одним из проявлений гражданской дееспособности является способность лица отвечать за причиненный вред. Этой способностью не обладают малолетние, что объясняется отсутствием у них необходимой интеллектуальной и психической зрелости, поэтому их действия и не квалифицируются гражданским законодательством. Лица же в возрасте от 14 до 18 лет обладают частичной дееспособностью и не отвечают за причиненный вред на общих основаниях перед организациями и гражданами. Принимая во внимание, что в таком возрасте несовершеннолетние не имеют постоянного источника дохода, к ответственности привлекаются их родители, опекуны и иные лица, но только в том случае, если доказана виновность подростка в содеянном и в причинении имущественного вреда. 

Законодатель процессуально устанавливает порядок взыскания с несовершеннолетнего денежных средств в пользу потерпевшей стороны на возмещение нанесенного имущественного или морального вреда. К таким мерам можно отнести уголовное наказание в виде штрафа. Штраф назначается только при наличии у несовершеннолетнего осужденного самостоятельного заработка или имущества, на которое может быть обращено взыскание. Размер штрафа составляет от 10 до 500 месячных расчетных показателей или в размере заработной платы, или иного дохода несовершеннолетнего осужденного за период от 2-х недель до 6 месяцев (статья 79 часть 2 УК РК). 

Исходя из содержания части 1 статьи 79 УК Республики Казахстан, к лицам, совершившим преступления в несовершеннолетнем возрасте, не может быть применено дополнительное наказание в виде конфискации имущества. Если санкция статьи УК предусматривает конфискацию имущества как обязательное дополнительное наказание, то суды ее неприменение должны мотивировать в приговоре со ссылкой на статью 79 УК Республики Казахстан [3].

Частичная дееспособность несовершеннолетних выражается в осуществлении самостоятельных бытовых сделок, распоряжении своим заработком или стипендией, осуществлении своих авторских и изобретательских прав. В целом сделки подростком могут совершаться лишь с согласия его родителей, усыновителей или опекунов. В таком возрасте несовершеннолетние не могут самостоятельно распоряжаться данным имуществом путем дарения, продажи, обмена и т. д. 

Согласно статье 11 Закона Республики Казахстан «О труде в РК», заключение трудового договора допускается с лицами, достигшими 16-летнего возраста. В случае получения среднего образования либо оставления общеобразовательного учебного заведения индивидуальный трудовой договор могут заключать лица, достигшие 14-ти лет, с согласия родителей или опекуна, попечителя. С согласия одного из родителей (опекуна, попечителя) индивидуальный трудовой договор может быть заключен с учащимся, достигшим 14-летнего возраста, для выполнения работы в свободное время, не причиняющей вреда здоровью и не нарушающей процесс обучения. Также не допускается привлечение на тяжелые физические работы или работы с вредными и (или) опасными условиями труда лиц моложе 18 лет (статья 11 Закона РК «О труде»). 

Диспозиция статьи 46 настоящего Закона для отдельной категории работников устанавливает сокращенную продолжительность рабочего дня. Так, для работников в возрасте от 14 до 16 лет – не более 24 часов в неделю, в возрасте от 16 до 18 лет – не более 36 часов в неделю. К работе в ночное время (статья 48 настоящего Закона) и к сверхурочным работам (статья 49 настоящего Закона) не допускаются лица моложе 18 лет. Нормы выработки для работников моложе 18 лет устанавливаются исходя из норм выработки для взрослых работников пропорционально сокращенной продолжительности рабочего времени для лиц, не достигших 18 лет, в соответствии с индивидуальным трудовым договором (статья 75 настоящего Закона) [4].

В Республике Казахстан принудительный труд допускается по приговору суда либо в условиях чрез​вычайного или военного положения (статья 24 Конституции РК) [5]. 

Определяя условия трудовой занятости несовершеннолетних, законодатель одновременно установил порядок применения принудительной формы трудовой занятости по отношению к несовершеннолетним осужденным.

Привлечение к общественным работам назначается на срок от 40 до 160 часов, заключается в выполнении работ, посильных для несовершеннолетнего, и исполняется им в свободное от учебы или основной работы время. Продолжительность исполнения данного вида наказания лицами в возрасте от 16 лет не может превышать двух часов в день, а лицами в возрасте от 16 до 18 лет – трех часов в день (статья 79 часть 4 УК РК).

Исправительные работы отбываются по месту работы и назначаются несовершеннолетним, достигшим к моменту вынесения судом приговора 16-летнего возраста, на срок от 1 до 4 месяцев (статья 79 часть 5 УК РК).

Практика применения исправительных работ и штрафа становится возможной лишь в тех случаях, когда несовершеннолетний имеет постоянное место работы или иной источник получения легального дохода.

При организации трудовой занятости несовершеннолетних осужденных администрации воспитательной колонии необходимо строго и точно соблюдать требования продолжительности рабочего времени, находить наиболее эффективные способы привлечения несовершеннолетних к труду, при этом не допуская нарушений норм трудового законодательства Республики Казахстан. Допущение нарушений указанных требований отрицательно скажется на эффективности, рациональности и безопасности организации трудового процесса. Рациональность заключается в том, чтобы обучить «подопечных» воспитательной колонии тем специальностям и навыкам, которые пригодились бы им после их освобождения из мест лишения свободы. Эффективность трудовой занятости несовершеннолетних осужденных заключается в правильности выбора труда как одной из форм и средств исправления. Ни в коем случае труд не должен играть роли орудия наказания, иначе кардинальным образом изменится социальная роль и значение назначенного уголовного наказания. Как показывает практика, часть контингента воспитательных колоний отрицательно настроена к труду, расценивая его как одну из форм повинности.

Организация трудового процесса в стенах воспитательной колонии должна формироваться с учетом уровня образования и наличия профессиональной подготовки несовершеннолетнего осужденного. Статистика показывает, что большинство несовершеннолетних до осуждения не было занято на производстве и не имеет образования, при этом существует тенденция к росту числа таких подростков. Так, согласно данным КУИС МЮ РК, в воспитательных колониях в 1998 году насчитывалось 546 человек, в 1999 году – 246 человек, в 2000 году – 360 человек, а в 2001 году – 467 человек, кто до осуждения не работал или не учился [6]. 

Статья 129 УИК Республики Казахстан предусматривает основные условия отбывания лишения свободы в воспитательных колониях, устанавливая их в порядке значимости для осужденных: 

–
место проживания; 

–
средства, расходуемые на приобретение продуктов питания и предметов первой необходимости;

–
количество свиданий в течение года;

–
количество посылок, передач и бандеролей.

Законодатель, учитывая достижения педагогики и психологии, устанавливает воспитательный процесс подготовки осужденного к жизни на свободе от строгих условий до льготных. В пунктах 4,6,7,8 статьи 128 УИК Республики Казахстан закреплена ступенчатая система отбывания наказания, конкретизируя сроки и возможности перевода осужденных в зависимости от их поведения с одних условий содержания на другие.

Статья 130 УИК Республики Казахстан предусматривает ряд оснований для применения к воспитанникам мер поощрения, которые не предусмотрены и не применяются к взрослым осужденным. К таким основаниям можно отнести: хорошее поведение; добросовестное отношение к труду и учебе; активное участие в работе самодеятельных организаций осужденных и в воспитательных мероприятиях.

К мерам поощрения относятся:

–
предоставление права посещения культурно-зрелищных и спортивных мероприятий за пределами воспитательной колонии в сопровождении сотрудников колонии;

–
предоставление права на выход за пределы колонии в сопровождении родителей или других близких родственников;

–
досрочное освобождение из дисциплинарного изолятора (ДИЗО).

Уголовно-исполнительным законодательством Республики Казахстан предусмотрен исчерпывающий перечень мер взыскания, которые могут быть применены к лицам, отбывающим срок наказания в виде лишения свободы, в том числе и в воспитательных колониях (статья 111 УИК РК). В статье 132 УИК Республики Казахстан дополнительно к традиционным видам взысканий законодатель закрепил и иной вид взыскания – лишение права на просмотр кинофильмов в течение месяца. Однако никто из авторов данного нововведения не задался вопросом целесообразности и эффективности данного вида взыскания. 

Кроме того, осужденные в воспитательных колониях за нарушения установленного порядка отбывания наказания могут водворяться в ДИЗО на срок от семи суток с выводом на учебу [7].

Впервые законодатель предоставил осужденным право на обладание теми или иными благами, удовлетворяемыми, как правило, администрацией органов и учреждений, исполняющих уголовное наказание, прокуратурой или судом после оценки поведения осужденного во время отбывания наказания и других обстоятельств (например, условно-досрочное освобождение от наказания). Ранее, до введения изменений и дополнений в УК РК от 21.12.2002 г.,  условия и требования применения условно-досрочного освобождения для несовершеннолетних осужденных были определены более облегченными по сравнению с теми требованиями, которые предъявлялись к взрослым осужденным (статья 84 УК РК). Различие заключалось в меньших сроках отбытого наказания для несовершеннолетних осужденных, при которых возможно применение условно-досрочного освобождения от наказания. Однако существующие требования для взрослых и несовершеннолетних осужденных об условно-досрочном осовобождении стали одинаковыми, уровняв в правах обе категории осужденных. Законодателю необходимо пересмотреть и изменить положения ст. 84 УК РК в сторону уменьшения сроков отбытого наказания, при которых возможно применение услоно-досрочного освобождения в отношении несовершеннолетних осужденных.

Необходимо отметить тот факт, что законодатель строго определил в уголовном законе условия назначения наказания в отношении несовершеннолетних осужденных. Так, арест назначается несовершеннолетним, не достигшим к моменту вынесения судом приговора 16-летнего возраста, на срок от одного месяца до четырех месяцев (часть 6 статьи 79 УК РК). Лишение свободы несовершеннолетним может быть назначено на срок не свыше 10 лет, а за совершение убийства при отягчающих обстоятельствах – не свыше 12 лет. Лицам, впервые совершившим преступления небольшой тяжести в возрасте от 14 до 16 лет, лишение свободы не назначается (часть 7 статьи 79 УК РК). Пожизненное лишение свободы и смертная казнь не назначается лицам, совершившим преступления в возрасте до 18 лет (часть 4 статьи 48 и статья 49 УК РК).

Соблюдение прав и свобод несовершеннолетних осужденных принимает особое значение в тех случаях, когда дело касается пресечения и недопущения совершения противоправных действий, прямо направленных на нарушение законных прав и свобод несовершеннолетних осужденных. 

Как показывает практика, большинство фактов беззакония выявлено в закрытых режимных учреждениях УИС, где отбываются уголовные наказания, связанные с изоляцией осужденных от общества. К таким учреждениям можно отнести и воспитательные колонии для несовершеннолетних осужденных. Одной из форм реагирования на незаконные действия сотрудников органов и учреждений пенитенциарной системы Республики Казахстан может стать подача жалоб и заявлений как со стороны несовершеннолетних осужденных, так и со стороны их близких (родителей, опекунов и попечителей). Одними из форм гласного контроля за соблюдением законных прав и свобод несовершеннолетних осужденных может являться участие в их судьбе благотворительных, правозащитных и иных негосударственных организаций как регионального, так и международного масштаба, освещение такой проблемы средствами массовой информации, радио и телевидением. Однако основной объем этой работы возлагается на органы прокуратуры, суды и ведомственные подразделения УИС МЮ Республики Казахстан, ставящие перед собой одну общую цель по исправлению осужденных. 

Действия правоохранительных органов и правосудия должны быть законны, справедливы и гуманны. Их нарушение может серьезно и отрицательно сказаться на качестве исправительного процесса, на поведении осужденных до и после отбытия назначенного наказания. Прямое нарушение требований и норм закона органами власти может стать явной причиной созревания условий и факторов, которые могут вызвать активные противоправные действия со стороны осужденных. Такие действия могут выражать активную форму несогласия с незаконными действиями руководства и сотрудников учреждения (акты членовредительства, бунты и массовые беспорядки). 

Необходимо осуществлять постоянный контроль и надзор за деятельностью органов и учреждений пенитенциарной системы. Главным образом контроль должны осуществлять ведомственные службы УИС, отвечающие за соблюдение законности в деятельности таковых органов и учреждений. Это объясняется тем, что данным службам близки и более понятны особенности и специфика организаций деятельности подразделений пенитенциарной системы. Особо стоит проблема повышения уровня индивидуально-воспитательной работы с личным составом УИС, тщательного отбора будущих кандидатов на должности работников УИС, повышение профессионального уровня кадров и т. д. Такие меры должны стать нормой в деятельности органов юстиции, стоящих на защите прав и свобод граждан, интересов человека и личности.
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ПРОГРЕССИВНАЯ СИСТЕМА ИСПОЛНЕНИЯ НАКАЗАНИЯ: 
ПОНЯТИЕ, ПРАВОВАЯ ПРИРОДА И ПУТИ ЕЕ СОВЕРШЕНСТВОВАНИЯ
1 января 1998 г. в Республике Казахстан вступил в силу новый Уголовно-исполнительный кодекс. Он закрепил и частично модернизировал систему исполнения наказаний, в том числе и наказания в виде лишения свободы. Порядок и условия исполнения наказания предусматривают улучшение и ухудшение условий отбывания наказания в зависимости от поведения осужденного и степени его исправления. Такая система исполнения наказания получила название прогрессивной. 

Термин «прогрессивная система исполнения наказания» достаточно широко распространен в специальной литературе. Но современное законодательство не содержит упоминания о прогрессивной системе. Термин этот является сугубо доктринальным. Естественно, отдельные авторы зачастую вкладывают в него различный смысл. Отсутствует и общепринятая дефиниция. 

Данный термин известен специалистам начиная с XIX века. Первоначально эта система была реализована в Англии. В первые годы существования Советской власти предпринимались попытки реализовать ее в законодательстве РСФСР, в том числе в ИТК 1924 г.[1] Впрочем, на практике из-за организационных трудностей она реализована не была [2]. Прежде всего, имеется в виду переполненность мест лишения свободы [3]. Кроме того, как подчеркивается в специальной литературе, кодекс «создавал неудачные юридические конструкции, касающиеся развития прогрессивной системы, включающей, во-первых, громадный перечень видов мест лишения свободы и, во-вторых, сложную, трудно применимую на практике схему разрядов (осужденных. – Авт.) и условий перехода из одного в другой» [4].
Так или иначе, впоследствии законодатель от этого термина отказался. Отсутствовал он и в Исправительно-трудовом кодексе РСФСР, а также во вновь принятом законодательстве Республики Казахстан. Безусловно, с течением времени представления о прогрессивной системе, формах и видах ее реализации существенно менялись. Заметим, что в последнее время предпринята попытка ее подкорректировать. Так, А. Е. Шевченко использует в своей диссертации понятие «прогрессивно-регрессивная система» [5]. Имеется в виду, что в случае хорошего поведения осужденного и, соответственно, улучшения условий отбывания наказания имеет место прогрессивный элемент, и, наоборот, при плохом поведении и ухудшении условий – регрессивный. 

С точки зрения лингвистической, он, возможно, и прав. Однако такое уточнение ничего не добавляет к пониманию сущности прогрессивной системы. При ее применении ключевым является то обстоятельство, что осужденный постоянно ощущает перспективу изменения своего положения как в сторону улучшения, так и в сторону ухудшения. Таким образом, с точки зрения карательно-воспитательного воздействия, возможность увеличения объема наказания – тоже прогрессивный элемент. 

Прежде всего, следует определиться с правовой природой данного явления. В литературе высказывались мнения, что оно является единым институтом уголовно-исполнительного права [6]. Однако даже при таком узком подходе проблематично говорить о прогрессивной системе как о едином институте. Правовой институт принято определять как совокупность норм, регулирующих в рамках какой-либо отрасли права некие однородные, достаточно «обособленные» правоотношения. На наш взгляд, даже при «узком» подходе к содержанию прогрессивной системы вряд ли можно считать, что такие элементы, как, например, изменение условий содержания осужденных в пределах одного исправительного учреждения и перевод в исправительное учреждение другого вида являются составными частями одного правового института. Правоотношения в обоих случаях, безусловно, являются уголовно-исполнительными, но все-таки достаточно разнородными по существу. 

Если же придерживаться более широкого подхода к содержанию прогрессивной системы, становится очевидным, что прогрессивная система представляет собой не единый правовой институт, а целый комплекс (совокупность) институтов, причем, не только уголовно-исполнительного, но и уголовного права. Не следует забывать, что условно-досрочное освобождение, замена наказания в процессе исполнения, отсрочка отбывания наказания предусматриваются именно уголовным законодательством. 

Рассмотрим еще один важный для предмета нашего исследования вопрос. Несмотря на общеупотребительность термина прогрессивная система исполнения наказания, некоторые исследователи высказывали довольно скептическое отношение к самой ее идее. 

Так, Н. А. Стручков писал об институте изменения условий содержания осужденных как об аналогичном прогрессивной системе, но только лишь по внешним признакам, институте, хотя он не был противником прогрессивной системы и допускал ее существование [7]. 

Прогрессивная система реализуется в правовых формах. В то же время в специальной литературе практически не обращалось внимания на то, что изменение условий содержания может происходить и в не правовых формах. Например, это может быть направление осужденного в исправительное учреждение, сильно удаленное от места жительства, что фактически может затруднить, например, осуществление права на свидания; либо направление в учреждение, находящееся в местности с тяжелыми климатическими условиями. 

Так, часть третья статьи 73 УИК РК исключает возможность перевода в колонию-поселение осужденных, не давших на это письменного согласия. Но ведь юридически, исходя только из характера правового положения осужденного, условия отбывания наказания становятся при таком переводе несравнимо мягче. 

Существование подобной нормы можно объяснить лишь одним – фактически эти условия в ряде случаев отнюдь не смягчаются, а, возможно, и ужесточаются. (По крайней мере, с точки зрения осужденных). И, что весьма показательно, сам законодатель признает это обстоятельство. 

К слову сказать, аналогичная норма есть и в Уголовно-исполнительном кодексе Российской Федерации (часть третья статьи 78). Содержится она и в модели Уголовно-исполнительного кодекса стран СНГ (часть третья статьи 74). 

Таким образом, проблема эта актуальна, судя по всему, не только для нашей республики. Так или иначе, на наш взгляд, не следует отождествлять прогрессивную систему, как совокупность правовых форм изменения положения осужденных, и собственно изменение условий содержания. Чаще они совпадают, но иногда, как видим, – нет. 

Выше мы говорили о несколько скептическом отношении к прогрессивной системе исполнения наказания некоторых исследователей. Здесь, думается, уместно вспомнить, что были у нее и убежденные противники среди ученых-пенитенциаристов. 

Самым последовательным следует признать А. Е. Наташева, который говорил по этому поводу: «Смысл возражений против «прогрессивной» системы сводится к следующему: 1) передвижение осужденных по исправительно-трудовым учреждениям разных видов режимов означало бы ослабление стабильности состава заключенных в отрядах; 2) как система, основанная на поощрениях и льготах и на угрозе их лишения, прогрессивная система способна порождать у заключенных корыстное, потребительское отношение к своему поведению и желание добиваться льгот любыми средствами (хитростью, угодничеством и т. д.); 3) проведение этой системы связано с серьезным смягчением или усилением репрессии в отношении осужденных по усмотрению администрации исправительно-трудовых учреждений» [8]. 

Надо отметить, что в целом подобного рода аргументы против прогрессивной системы не нашли поддержки у большинства авторов [9]. На наш взгляд, вполне можно согласиться с мнением А. М. Яковлева, что критика прогрессивной системы направлялась не столько против нее самой, сколько «...против возможных ее извращений на практике» [10].

Мы не ставим своей целью возрождение дискуссии о приемлемости или неприемлемости в принципе прогрессивной системы, и поэтому не приводим подробный анализ аргументов ее сторонников, ограничившись ссылками на литературу. Нас интересует вопрос о том, как идея прогрессивной системы отразилась в новом законодательстве, прежде всего, с точки зрения нейтрализации тех ее негативных черт, о которых писал А. Е. Наташев. В самом деле, например, произвол со стороны администрации учреждений, исполняющих наказание, вещь совершенно недопустимая. 

Один из последовательных сторонников прогрессивной системы Н. А. Беляев еще в 1963 году писал: «Перевод с одной ступени на другую при выполнении заключенным требований, которые к нему предъявляются, должен быть обязанностью, а не правом администрации» [11]. Реализация такого предложения в законе действительно могла бы ограничить субъективизм администрации исправительных учреждений.

Что предусмотрено в новом законодательстве? В нем, как и в ранее действовавшем, применительно к изменению условий содержания употребляется формулировка «могут быть»: «положительно характеризующиеся осужденные могут быть переведены....» (часть вторая ст. 73 УИК РК); «осужденные, доказавшие свое исправление, могут быть представлены...» (часть четвертая ст. 109) и т. п. То есть, по существу, ничего не изменилось по сравнению с исправительно-трудовым законодательством, действовавшим ранее.

Заметим, что такие же формулировки употребляются и в законодательстве Российской Федерации, и в уже упоминавшемся модельном Уголовно-исполнительном кодексе для стран СНГ. 

Общепринятой среди специалистов считается точка зрения, что подобные формулировки как раз и означают право, а не обязанность администрации: раз «могут быть», значит, «могут и не быть». 

Подобной позиции придерживался, например, Н. А. Стручков. Правда, тут же он оговаривает, что подобное решение с точки зрения теории неверно: «Поощрительная норма должна устанавливать обязанность компетентного органа при наличии определенных условий осуществлять соответствующее поощрение» [12]. 

Как видим, законодатель, по крайней мере, в этом случае не очень-то прислушался к мнению ученых. В последнее время в литературе уже на основе анализа нового законодательства появляются предложения подкорректировать и его, то есть установить обязанность администрации применять тот или иной элемент прогрессивной системы при наличии соответствующих условий [13].

Однако неясно, повлечет ли такое нововведение мощную волну притязаний со стороны осужденных. На практике это никто не проверял. Возможно, работы сотрудникам учреждений, исполняющих наказание, и прибавится, но это вопрос сугубо организационный. Что касается принципиальной возможности функционирования прогрессивной системы при установлении права, а не обязанности администрации применять ее элементы, то есть решения вопроса по существу, здесь, по нашему мнению, все значительно сложнее. 

Во-первых, как известно, осужденные по общему правилу ограничены в некоторых правах, в чем собственно, и выражается кара при применении уголовного наказания. Таким образом, закон не дает им возможности требовать применения поощрительной нормы. 

Во-вторых, при оценке степени исправления осужденного во многих случаях не обойтись без некоторого субъективизма. В принципе, рабочие и служащие на предприятиях тоже могут поощряться руководством в соответствии с трудовым законодательством. Однако решает вопрос все-таки руководство предприятия. 

Четко и однозначно отразить в законе все факторы, по которым можно судить о степени исправления вообще, на наш взгляд, невозможно. Как быть, например, в такой ситуации. Осужденный не имеет нарушений, а возможно, даже имеет поощрения, но по оперативным данным склонен к совершению преступлений после освобождения. Оперативные данные к представлению на условно-досрочное освобождение приложить нельзя. Спорная ситуация возникает и тогда, когда осужденный недавно прибыл в данную колонию и его еще не успели изучить. То есть вопрос о степени исправления осужденных, факторах, по которым она может оцениваться, весьма сложен и решается неоднозначно даже в теории [14]. 

В-третьих, следует учитывать, что многие элементы прогрессивной системы применяются не администрацией учреждения, исполняющего наказание, а судом (например, условно-досрочное освобождение, замена наказания более мягким). Выходит, что следует и суды обязать «автоматически» соглашаться с представлением, коль скоро оно направлено в суд? Но судебная власть самостоятельна. 

Наконец, как показывает анализ законодательства, в некоторых случаях может возникать конкуренция между отдельными институтами прогрессивной системы. Попросту говоря, осужденный по всем критериям может претендовать на два, а то и более вида облегчения своего положения, причем, претендовать обоснованно.

Именно здесь, а не при необоснованных притязаниях, как пишет Ю. М. Ткачевский, могут возникнуть сложности в применении законодательства, различные спорные и практически неразрешимые ситуации. Одной заменой формулировки «может быть» на «должен быть» в такой ситуации не обойтись. Потребуются кардинальные шаги по упорядочению всей прогрессивной системы. 

На основании изложенного можно сделать вывод, что вся система действующего законодательства (и не только уголовно-исполнительного) мало «приспособлена» к установлению именно обязанности, а не права администрации учреждений, исполняющих наказание, применять те или иные институты прогрессивной системы. Хотя в идеале это было бы вполне обоснованно. 

При анализе данного вопроса в литературе часто встречается своего рода смешение понятий. Так, Г. А. Аванесов, соглашаясь с вышеприведенным мнением Н. А. Беляева, пишет о том, что обязанностью администрации учреждений, исполняющих наказание, должно быть «... рассмотрение вопроса об изменении в лучшую сторону условий содержания осужденных...» [15]. Но ведь обязанности рассмотреть вопрос и решить его положительно при наличии определенных условий – совершенно разные вещи. Рассмотрев вопрос, можно и отказать в его решении. На наш взгляд, формулировка, приводимая Г. А. Аванесовым, по существу означает то же самое право администрации учреждений, исполняющих наказание, решать вопрос о применении институтов прогрессивной системы.

Вернемся теперь несколько назад и вспомним еще одно принципиальное возражение против прогрессивной системы, высказанное А. Е. Наташевым. Речь идет о том, что перемещение осужденных по разным учреждениям вызывает нестабильность состава коллективов осужденных, что отрицательно сказывается на результативности воспитательной работы. 

В принципе, такое соображение достаточно обоснованно. Более того, в законодательстве, как известно, закреплен общий принцип, в соответствии с которым осужденные на лишение свободы отбывают наказание в исправительных учреждениях той области, в которой они проживали до ареста или были осуждены (часть первая ст. 68 УИК РК). 

Аналогичная норма содержится и в Уголовно-исполнительных кодексах других республик бывшего СССР (см., например, часть первую ст. 73 УИК РФ). Заметим, что модельный Уголовно-исполнительный кодекс стран СНГ также рекомендует устанавливать подобное правило (часть первая ст. 69). 

Наибольшее значение имеет, конечно, указание на отбывание наказания по месту жительства. Подавляющее большинство осужденных совершают преступления и затем отбывают наказание именно по месту жительства. Например, в России, по данным специальной переписи 1999 г., в той же области, крае, республике, где и проживали, отбывали наказание 83 % осужденных [16]. Примерно такое же положение наблюдается и в Республике Казахстан. 

Среди специалистов общепризнано, что отбывание наказания по месту жительства – важный фактор, способствующий социальной адаптации осужденных. Так, авторы комментария к новому Уголовно-исполнительному кодексу Республики Казахстан совершенно справедливо, по нашему мнению, пишут о том, что оно «...создает благоприятные предпосылки для исправления осужденных, положительного влияния на их поведение семьи и близких, поддержания положительных связей. Такой порядок отбывания наказания позволяет родственникам, не неся значительных материальных расходов, приезжать на свидания, направлять посылки и бандероли, а осужденным реально пользоваться правом на отпуск (очевидно, здесь подразумевается не просто право на отпуск, а право выезда за пределы исправительного учреждения на период отпуска. – Авт.)» [17].
Добавим, что в отличие, например, от Российской Федерации, где право проживания в общежитиях вне колонии может быть предоставлено при определенных условиях только осужденным в исправительных колониях общего режима и в воспитательных колониях, в нашей республике и взрослые осужденные в колониях строгого режима при определенных условиях также могут проживать вне пределов учреждения. Более того, им предоставляется право свободного передвижения в пределах района дислокации исправительного учреждения, а также закон прямо указывает на возможность неограниченного числа свиданий с родственниками. 

В такой ситуации правило об отбывании наказания по месту жительства приобретает еще большую значимость. С учетом изложенного можно констатировать, что вышеприведенное соображение А. Е. Наташева о нежелательности перемещения осужденных из одной колонии в другую не лишено оснований. Точнее говоря, не было лишено в период действия старого законодательства. 

Раньше возможности реализации прогрессивной системы в рамках одного исправительно-трудового учреждения были весьма ограничены по сравнению с порядком, предусмотренным новым законодательством. 

Ранее действовавший Исправительно-трудовой кодекс Казахской ССР, как, впрочем, и кодексы других союзных республик, предусматривал, по сути, лишь сравнительно «небольшой» элемент прогрессивной системы, реализуемый в пределах одного исправительно-трудового учреждения. Имеется в виду перевод на улучшенные условия содержания, разновидностью которого был перевод осужденных в колониях особого режима из помещений камерного типа в обычные жилые помещения, и, соответственно, отмена улучшенных условий содержания и перевод в помещения камерного типа (одиночные камеры для колоний особого режима). 

Последний, кстати сказать, хотя и относился большинством авторов к элементам прогрессивной системы [18], на наш взгляд, по правовой природе был ближе к мерам взыскания, хотя бы потому, что носил срочный характер. 

Анализируя новое законодательство, Ю. М. Ткачевский также относит перевод в помещение камерного типа к элементам прогрессивной системы [19]. Но такая позиция грешит некоторой непоследовательностью. Если уж принципы прогрессивной системы нарушаются, то логичнее было бы и не относить эти нормы к элементам прогрессивной системы, а отнести к мерам взыскания.

Отметим, что некоторые авторы относят к элементам прогрессивной системы, реализуемым в пределах одного исправительного учреждения, еще и передвижение без конвоя [20]. Это само по себе небесспорно. Впрочем, данный институт существовал как в старом законодательстве, так и в новом. 

По новому законодательству «центр тяжести» в применении прогрессивной системы резко сместился именно в сторону ее применения в пределах одного исправительного учреждения. Общим правилом стало наличие в колониях одного режима нескольких видов условий отбывания наказания. То есть, по существу, новое законодательство, наконец, последовательно реализовало идею прогрессивной системы отбывания наказания. 

По новому Уголовно-исполнительному кодексу Республики Казахстан, в отличие от других стран бывшего СССР и модельного Уголовно-исполнительного кодекса стран СНГ, не только в воспитательных колониях, но и в исправительных колониях общего и строгого режимов установлены не три, а четыре вида условий содержания: обычные, строгие, облегченные и льготные. Таким образом, можно сделать вывод, что вышеприведенные опасения А. Е. Наташева в условиях действия нового законодательства не так актуальны. 

Что касается опасений по поводу провоцирования существованием прогрессивной системы у осужденных таких отрицательных черт характера, как подхалимство, угодничество и т. п., то мы не будем здесь подробно останавливаться на этом вопросе, так как подробная и весьма убедительная критика такой позиции уже давалась в литературе [21]. 

Рассмотрим еще один принципиально важный вопрос. Как уже отмечалось, взгляды на сущность прогрессивной системы со временем существенно менялись. Так, Н. А. Беляев писал, что «...все заключенные первоначально, в соответствии с приговором суда, отбывают наказание на низшей ступени, т. е. на ступени, которая характеризуется наибольшими ограничениями» [22]. Соображение весьма принципиальное, ибо не совсем ясно, как быть с нарушителями режима. Перевести их на более низкую ступень нельзя: она просто не предусматривается. Видимо, Н. А. Беляев предполагал, что в таких случаях при необходимости достаточно ограничиться мерами разового взыскания. 

Небезынтересно вспомнить в этой связи предложения А. М. Яковлева об отбывании наказания в виде лишения свободы рецидивистами. Он предлагал делить весь срок их отбывания наказания на три части. Первая – с наиболее строгими условиями, вторая – со смягченными, третья – с наименее строгими по сравнению с первой [23]. Похоже на позицию Н. А. Беляева. В положительную сторону изменения предусмотрены, в отрицательную – нет. 

Все это имело место притом, что большинство авторов в своих определениях прогрессивной системы исходили именно из возможности изменения положения осужденных как в сторону улучшения, так и в сторону ухудшения. Мы, как это ясно из предыдущего изложения, придерживаемся именно такого общепринятого подхода к существу прогрессивной системы. 

В связи со сказанным рассмотрим, как в законодательстве регулировалась возможность «двустороннего» изменения правового положения осужденных. Об этом почти не говорилось в специальной литературе, но, проанализировав действовавшее до недавнего времени законодательство, создается впечатление, что оно в целом,  скорее, тяготело именно к установлению правил об улучшении положения осужденных. 

В самом деле, основным местом отбывания наказания в виде лишения свободы были исправительно-трудовые колонии. По прибытии в колонию осужденный первоначально находился на общих для всех условиях. То есть, по сути, на низшей ступени. Если не считать перевода в помещения камерного типа, который, как уже говорилось выше, являлся (и является) не элементом прогрессивной системы, а мерой единовременного взыскания, то перевод на улучшенные условия содержания был возможен. Это применительно к действию прогрессивной системы в пределах одного исправительно-трудового учреждения. 

 Что касается переводов из одного учреждения в другое, то предусматривалась возможность перевода из колонии в тюрьму и из колонии-поселения в колонию общего режима. Но это, скорее, исключение из общего правила. Возможностей для улучшения условий отбывания наказания, связанных, так сказать, с «убытием» из колонии, было значительно больше. Достаточно назвать, например, перевод в колонию-поселение, перевод из тюрьмы в колонию, условно-досрочное освобождение и замену наказания более мягким, а также не следует забывать долгое время существовавший институт условного освобождения с обязательным привлечением к труду. 

С принятием нового законодательства ситуация кардинально изменилась. По крайней мере, если говорить об исправительных колониях, а именно они, как уже отмечалось, являлись и являются теперь основным местом отбывания наказания. Новый Уголовно-исполнительный кодекс Республики Казахстан предусматривает, что по общему правилу осужденные первоначально отбывают наказание в обычных условиях содержания. То есть, используя терминологию, достаточно распространенную в работах, посвященных исследованию проблем прогрессивной системы, осужденные начинают отбывать наказание не на низшей ступени, а на средней. 

Затем уже при наличии определенных условий возможны изменения правового положения осужденных как в сторону расширения их прав (перевод на облегченные, а в отношении многих категорий осужденных – и на льготные условия содержания), так и в сторону ограничения (перевод на строгие условия содержания). Это, на наш взгляд, важнейшая новация в законодательстве, касающаяся прогрессивной системы. Дело в том, что переводы в другие учреждения должны являться все-таки исключением из общего правила. Ведь в самом законе установлен общий принцип отбывания наказания в одном учреждении (ст. 76 УИК РК).

 Принципиальная важность такого подхода общепризнана и в теории уголовно-исполнительного права. Так, авторы комментария к Уголовно-исполнительному кодексу Республики Казахстан отмечают по этому поводу: «Принцип отбывания осужденными к лишению свободы всего срока наказания, как правило, в одной исправительной или воспитательной колонии имеет важное значение с точки зрения достижения целей наказания. За период нахождения в исправительном учреждении осужденный привыкает к уровню предъявляемых требований, осваивает рабочую специальность, может продолжить профессиональное и общеобразовательное обучение. Администрация изучает личность осужденного, его социальные связи за пределами места лишения свободы, осуществляет меры, облегчающие его социальную адаптацию после освобождения из исправительного учреждения. Перевод осужденного в другое исправительное учреждение того же вида (а другого, что имеет место при реализации прогрессивной системы, – тем более. – Авт.) прерывает этот процесс, заставляет начинать его снова. Такая ситуация приводит к значительным потерям психолого-педагогического, материально-финансового и организационного характера» [24]. Мнение о том, что прогрессивная система должна, как правило, реализовываться в рамках одного учреждения, высказывалось и ранее [25]. Со сказанным трудно не согласиться.
Резюмируя все изложенное, хотелось бы в заключение сделать некоторые краткие выводы.

Во-первых, приводившиеся выше общепринятые определения прогрессивной системы, точно отражая ее суть, на наш взгляд, не затрагивают правовой природы данного явления. Не беремся оценивать это как недостаток, просто констатируем такое их свойство. Считаем целесообразным дать свое определение данному понятию. Прогрессивная система является комплексом институтов уголовного и уголовно-исполнительного права, при применении которых правовое положение осужденного меняется в зависимости от степени его исправления либо в сторону расширения его прав, либо в сторону их ограничения.

Во-вторых, в новом законодательстве с установлением общего правила о различных условиях отбывания наказания в пределах одного исправительного учреждения прогрессивная система приобрела вполне законченный вид и может считаться основой всего карательно-воспитательного воздействия на осужденных.
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ТЕРРОРИЗМ: tc "Терроризм\: "ОСНОВНЫЕ ПОНЯТИЯ И ОБЩИЕ ПРИЗНАКИ
ПРИ ОЦЕНКЕ КРИМИНОЛОГИЧЕСКОЙ ХАРАКТЕРИСТИКИ
В структуре преступности терроризм занимает особое место, дестабилизируя общественно-политическую и экономическую обстановку во всем мире, привлекая значительные силы и средства на ликвидацию опасности, грозящей большому количеству людей, при этом нанося морально-психологический вред практически всему обществу.

Эффективность мер в борьбе с терроризмом определяется необходимостью исследования и изучения его сути, содержания, заключающейся в нем опасности, движущих сил и целей.

Одной из актуальных проблем данного исследования является выработка наиболее точного определения понятия «терроризм». Американский специалист в области борьбы с терроризмом Марк Селмер утверждает, что «в настоящее время существует от 100 до 200 определений этого понятия, но ни одно из них не является классическим. Нет единого подхода к пониманию терроризма» [1].

Попытки сформулировать данное понятие неоднократно предпринимались многими зарубежными юристами, политологами и социологами, но несогласованность заключается в их противоречивом видении мотивации и целей, которым присуще разнообразие.

Общеизвестное заявление о том, что «террорист для одного, а для другого борец за свободу стало не только клише, но и одним из наиболее трудноопределимых препятствий в борьбе с терроризмом» [2].

Сам термин «терроризм» умышленно игнорируют и те, кто его осуществляет, настаивая при этом на совершенно иных определениях своей деятельности. Процесс выработки единого общепринятого определения за​трудняет также нежелание некоторых государств связывать себя твердой формулой, способной создать препятствия для скрытой от мира и собственного народа их связи с террористической де​ятельностью.

«История международных дискуссий о терроризме, – констатирует А. Роберте, – свидетельствует о явном стремлении убегать от определения» [3]. В связи с этим законодательства многих стран вообще не содержат определения терроризма. Поэтому отсутствие в мировом сообществе общепринятого, научно-обоснованного подхода в данном вопросе не толь​ко серьезно препятствует консолидации усилий стран мира в борьбе с этим социально опасным явлением, но стимулирует и создает благоприятные условия для осуществления некоторых террористических актов.

Представляет интерес замечание австралийско​го исследователя Гранта Вардлоу, который еще в 1989 г. отмечал: «Несмотря на то, что в ближайшее время вряд ли удастся найти такое определение терроризма, которое могло бы удовлетворить требования всех заинтересованных сторон, следует продолжить поиски хотя бы приближенных определений этому явлению, которые, по крайней мере, заставят политических деятелей задуматься над целе​сообразностью, обоснованностью и адекватностью мер, предпри​нимаемых в ответ на акции, квалифицируемые как терроризм» [4].

Первая попытка раскрыть содержание понятия «терроризм» была предпринята на III Международной конференции по унификации уголовного законодательства, проходившей в 1930 г. в Брюсселе. В представленной на рассмотрение и принятой конференцией резолюции под заголовком «Терроризм» содержалось следующее определение:

«Умышленное употребление средств, способных породить общую опасность, будет установлено всякий раз, когда обвиняемый совершит деяние, угрожающее жизни, телесной неприкосновенности, здоровью человека, или деяние, угрожающее разрушить ценные блага, а именно:

а) 
умышленный поджог, взрыв, наводнение, затопление, распространение удушливых или смер​тоносных веществ, разрушение и порчу сигналов, фонарей, сооружений или приспособлений, предназначенных для тушения пожара и спасения;

б) 
самовольный перерыв нормальной работы транспорта, средств сообщения, желез​ных дорог, телеграфа, телефона, почты, умышленную порчу гидравлического оборудования, освещения, отопления или двигательной силы общественного пользования или назначения;

в) 
осквернение, порчу или отравление питьевой воды или средств питания первой необходимости, вызов или распространение инфекционных болезней, эпидемий, эпизоотии или болезней растений, имею​щих первостепенное значение для земледелия, лесоводства».

Лигой Наций первое определение было предложено в Конвенции по предотвращению и наказанию актов терроризма в 1937 г. Согласно Кон​венции, под актами терроризма подразумевались «преступные действия, со​вершаемые против другого государства или населения какого-либо государства с тем, чтобы вызвать страх среди отдельных лиц или населения». Но вскоре после образования в ноябре 1937 г. в Совете Лиги Наций комитета для разработки международной конвенции, направленной на борьбу с терроризмом, в качестве террористических актов было названо терроризмом всякое умышленное действие, преследующее цель убийства глав государств или дипломатических ответственных должностных лиц государств; разрушение или повреждение государственного имущества или средств транспорта; действия, подвергающие опасности человеческие жизни.

Многие ученые в этой области полагают, что терроризм носит исключительно политический характер. Так, например, Л. А. Моджарян отмечает, что «терроризм – это акты насилия, совершаемые отдельными лицами, организациями или правительственными органами, направленные на устранение нежелательных государственных и политических деятелей, на дестабилизацию государственного порядка в целях достижения определенных политических результатов» [5].

Действительно, политические мотивы часто встречаются в террористических актах. Однако утверждение, что политическое содержание присуще всем формам терроризма, представляется неверным. Например, общеуголовный (или так называемый криминальный) терроризм характеризуется тем, что в его основе лежит исключительно корыстная или криминальная мотивация и наличие политической подоплеки ему несвойственно.

При этом существуют и другие мнения. Например, М. Тамкоч утверждает: «терроризм есть нечто большее, чем анархизм, нацеленный на разрушение человеческой жизни и существующего порядка ради разрушения...Нет ничего политического в терроризме: это ужасная форма варварства» [6].

Современные ученые-юристы, изучая терроризм во всех проявлениях, стали подходить к рассмотрению данного явления шире: при определении термина «терроризм», наряду с политическим, сопоставляют и социальное мотивирование.

Так, ФБР США дает такое определение: «Терроризм – незаконное использование силы или насильственных действий в от​ношении отдельных лиц или собственности для запугивания или оказания давления на правительство, гражданское население или любую из их составляющих в интересах достижения политических или социальных целей» [7].

Такого же мнения придерживается ведущий российский ученый В. Е. Петри​щев: «Терроризм – это систематическое, социально или политически мотивированное, идеологически обоснованное использование насилия либо угрозы применения такового, посредством которого через устрашение физических лиц осуществляется управление их поведением в выгодном для террористов направлении, и достигаются преследуемые террористические цели» [8].

В 1980 г. ЦРУ США в документе «Структура международного терроризма» отметило, что: «Терроризм – это насильственные действия, осуществляемые лицом или группой лиц для достижения каких-либо политических целей. Они направлены в поддержку или против институтов государствен​ной власти и рассчитаны на устрашение значительно большего числа людей, чем возможное число жертв террористических акций» [9].

В 80-х годах ХХ века Госдепартамент США принял более короткое и упрощенное определение: «... преднамеренное, политиче​ски мотивированное насилие, направленное против тыловых целей субнациональными группами или тайными государственными аген​тами. Международный терроризм – это терроризм, осуществляемый гражданами на территории более чем одной страны». Следовательно, понятие «терроризм» относится к категории пока в большей степени политиче​ской, чем правовой.

Е. Г. Ляхов пишет, что в США учеными В. Малисоном и С. Малисоном предложено определение: «Террор – есть систематическое использование крайнего насилия для достижения публичных или политических (автор делает сноску на источник) целей» [10].

Ю. В. Гаврилин и Л. В. Смирнов также цитируют трактовку понятия этих же американских ученых, но уже с другой позиции: «Терроризм – это систематическое использование крайнего насилия для достижения публичных и социальных целей» [11].

В данном случае имеется разногласие между учеными: Е. Г.  Ляхов процитировал «террор» и «достижение политических целей», а Ю. В. Сазонов и Л. В. Смирнов умышленно переиначили и процитировали уже как «терроризм» и «достижение социальных целей». Данное обстоятельство носит некорректный характер.

Для правильного формулирования понятия терроризм необходимо установить связь и провести разграничение между сходными по звучанию и смыслу понятиями «террор» и «терроризм». Связь между ними наблюдается в большинстве случаев – преследование одних и тех же целей и использование схожих методов. Различие между ними проявляется в действиях: «террор» – «узаконенная привилегия» власти, «терроризм» – оппозиция власти. «Государственный терроризм» – по сути, то же самое, что и «террор», но корректнее, конечно, использование последнего термина.

Другая проблема связана со словообразованием терминов «террор» и «терроризм».

Многие из ведущих ученых при определении терроризма исходят из общепризнанного латинского слова «terror», что означает страх, ужас [12]. На наш взгляд, имеет смысл теоретически глубже исследовать происхождение этих терминов. Рассмотрим два варианта.

Так, эти термины тесно связаны и имеют один общеобразовательный корень: «terrа» (от лат. – земля), то есть действие на земле или во имя чего-либо на земле. Другой вариант – образование терминов «террор» и «терроризм» можно связать с греческим словом «teras» – чудовище [13]. Если логически сопоставить термины с данным словом, то можно сравнить террористические акты с действиями чудовищ, что, безусловно, верно. Что касается связи греческого «teras» и латинского «terror», то в данном случае речь может идти только о заимствовании слов.

Наши предположения научно не исследованы, однако в выдвинутой нами гипотезе имеется логическая цепочка в отношении образования этих понятий. Поэтому автору хотелось показать, что террор и терроризм имеют конечную цель: господство на земле, над определенной территорией.

Понятие «терроризм» рассматривается в нормативных актах нашего государства. Согласно ст. 233 УК РК (в новой редакции), под терроризмом понимается: «совершение взрыва, поджога или иных действий, создающих опасность гибели людей, причинения значительного имущественного ущерба либо наступления иных общественных последствий, если эти действия совершены в целях нарушения общественной безопасности, устрашения населения либо оказания воздействия на принятие решений государственными органами Республики Казахстан, иностранным государством или международной организацией, а также угроза совершения указанных действий в тех же целях» [14].

В Законе РК «О борьбе с терроризмом» в главе 1 ст. 1 ( в новой редакции) используется такое понятие: «Терроризм – противоправное уголовно-наказуемое деяние или угроза его, совершенное в отношении физических лиц или организаций в целях подрыва общественной безопасности, устрашения населения, оказания воздействия на принятие государственными органами Республики Казахстан, иностранными государствами и международными организациями решений либо с целью прекращения деятельности государственных, либо общественных деятелей, или из мести за такую деятельность» [15].

На наш взгляд, понятие терроризма в Законе РК «О борьбе с терроризмом» наиболее детально рассматривается в уголовно-правовой и криминологической сферах нормотворчества, чем в новой редакции и других определениях терроризма стран СНГ, но наш законодатель вышеуказанные понятия терроризма, имеющиеся в законодательных и уголовно-правовых актах Республики Казахстан, безусловно, определил, но не все. 

В Законе, по нашему мнению, выявились некоторые неточности в определении терроризма. Так, цитирую: «Терроризм – противоправное уголовно наказуемое деяние ...». Согласно С. И. Ожегову, «противоправный» означает противоречащий праву, незаконный. В данном контексте имеется дублирование в какой-то степени равнозначных слов, а именно «противоправное» и «уголовно-наказуемое», безусловно, речь идет о деянии. Если мы говорим о противоправности деяния, то оно, соответственно, как следствие уголовно наказуемое и наоборот. Хотя в ст. 9 УК РК понятие «противоправность» является одним из признаков преступления и в общем плане, говоря о преступлениях, противоправность является одним из их составляющих. Однако употребление вышеуказанного термина в определении терроризма носит некую абстрактность и в какой-то мере является формальным.

Так, понятие «противоправное» наиболее шире и объемнее, чем «уголовно-наказуемое», так как оно включает в себя не только уголовную, но и административную и другие виды ответственности.

Примером тому может служить хулиганство. Оно тоже рассматривается как противоправное деяние, но ответственность за него предусматривается как в Уголовном кодексе РК, так и в Кодексе об административных правонарушениях РК. 

 Терроризм в нашем законодательстве – деяние исключительно уголовно наказуемое, и других видов ответственности оно не может предусматривать. Поэтому использование термина «уголовно наказуемое», на наш взгляд, наиболее точное и корректное. 

Необходимость в конкретизации определения терроризма не должна вызывать ни у кого сомнения. В связи с этим термин «противоправное» из определения терроризма необходимо изъять. 

Следует отметить, что терроризм является следствием обдуманных и тщательно спланированных действий террористов. Хаотичность и стихийность в классическом варианте для него неприемлемы, и при определении терроризма данное обстоятельство необходимо предусмотреть.

Также в нашем законодательстве  ничего не сказано о многочисленных примерах похищений представителей иностранных государств или сотрудников международных организаций, или посягательствах на свободу государственного или общественного деятеля с целью дестабилизации общественной обстановки и устрашения населения.

При совершении похищения или насильственного лишения свободы представителя иностранного государства или сотрудника международной организации, пользующегося международной защитой, государственного или общественного деятеля мотивы данного преступления могут быть разнообразными. Если данное действие направлено на провокацию войны или осложнение международных отношений, то речь должна идти только о наказании согласно ст. 163 УК РК «Нападение на лиц или организацию, пользующихся международной защитой». Однако это может быть направлено на дестабилизацию общественной обстановки и устрашение населения. В таком случае, по нашему мнению, данное деяние должно квалифицироваться по ст. 233 УК РК «Терроризм», где объектом посягательства выступает общественная безопасность.

Безусловно, в данном контексте формально имеются признаки преступления, предусмотренные ст. 125 УК РК «Похищение человека». Однако статус значимости потерпевших и мотивирование преступления дает нам основание полагать, что в данном случае речь должна идти только о терроризме, исключая совокупность деяния.

Необходимо отметить, что похищение людей нашло свое отражение в правовых актах и нормах зарубежного законодательства в области борьбы с терроризмом [16]. Отсутствие данной позиции в отечественном законодательстве необходимо рассматривать как существенный пробел.

В связи с этим необходимо внести  дополнения в Закон РК «О борьбе с терроризмом» и в Уголовный кодекс РК данных позиций.

В Законе РК «О борьбе с терроризмом» необходимо дополнить и предусмотреть: 

– после слова «терроризм» добавить «преднамеренное», слово «противоправное» изъять и далее по тексту.

Также необходимо дополнить и диспозицию ч. 4 ст. 233 УК РК, где после слов: «посягательство на жизнь человека» добавить «а равно похищение или насильственное лишение свободы представителя иностранного государства или сотрудника международной организации, пользующегося международной защитой», а также после слов: «а равно посягательство на жизнь» добавить «или свободу», после слов: «совершенные в целях» добавить «дестабилизации общественной обстановки» и после слов «а равно посягательство на жизнь» дополнить «или свободу» и далее по тексту.

Резюмируя вышеизложенное, необходимо в Законе РК «О борьбе с терроризмом» понятие терроризм изложить в следующей редакции: «Терроризм – преднамеренное уголовно-наказуемое деяние или угроза его совершения в отношении физических лиц или организаций в целях подрыва общественной безопасности, устрашения населения, оказания воздействия на принятие государственными органами Республики Казахстан, иностранными государствами и международными организациями решений либо с целью прекращения деятельности государственных, либо общественных деятелей, или из мести за такую деятельность».

Часть 4 ст. 233 УК РК изложить в следующей редакции:

«Посягательство на жизнь человека, а равно похищение или насильственное лишение свободы представителя иностранного государства или сотрудника международной организации, пользующихся международной защитой, совершенные в целях дестабилизации общественной обстановки, нарушения общественной безопасности, устрашения населения либо оказание воздействия на принятие решений государственными органами Республики Казахстан, иностранным государством или международной организацией, а равно посягательство на жизнь или свободу государственного или общественного деятеля, совершенное в тех же целях, а также в целях прекращения его государственной или иной политической деятельности либо из мести за такую деятельность».

Внесение предлагаемых нами изменений в отечественное законодательство о борьбе с терроризмом должно сыграть, на наш взгляд, важную роль в предупреждении преступлений террористического характера. Медлить с введением данных новелл в отечественное законодательство нельзя, поскольку речь идет о спасении жизни и здоровья людей, а также безопасности всего государства.
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КОМПЬЮТЕРНЫХ ПРЕСТУПЛЕНИЙ
Процесс информатизации общества наряду с большими достижениями имеет и ряд отрицательных последствий. Одним из них является появление так называемой компьютерной преступности.

Объединение компьютеров в сети дало возможность подключиться к информации неограниченному кругу лиц. Встал вопрос о контроле доступа к информации, ее сохранности. Организационные меры, а также технические средства защиты информации оказались недостаточно эффективными.

Вынужденные прибегать к дополнительным мерам безопасности, многие страны стали активно использовать уголовно-правовые средства защиты. Например, в Уголовном кодексе Франции в 1992 году система преступлений против собственности пополнилась главой «О посягательствах на системы автоматизированной обработки данных».


Криминализация сферы оборота компьютерной информации в России вызвала необходимость законодательной регламентации уголовной ответственности за совершение преступлений в сфере компьютерной информации. Эти преступления определены в главе 28 Уголовного кодекса РФ. Компьютерные преступления в качестве самостоятельных уголовно наказуемых деяний предусмотрены и в Уголовном кодексе РК в статье 227.


Действующее в большинстве стран уголовное законодательство является достаточно гибким, чтобы квалифицировать компьютерные преступления, но социальные и технические изменения создают все новые и новые проблемы.

Рассмотрим следующие случаи. В 1995 г. ГСУ МВД Республики Казахстан закончено расследование уголовного дела о попытке хищения 6 млн. тенге путем использования компьютерной техники операторами Алатауского филиала Крамдсбанка и ВЦ Нацбанка [1].

В 1999 г. сотрудники Павлодарского УБОП пресекли преступную деятельность гражданина, который несанк​ционированно подключался к Интернету. В результате преступной деятельности фирме-провайдеру нанесен прямой ущерб в размере 175 тыс. тенге, а косвенный – 660 тыс. тенге [1]. 

В 2000 г. алматинец Олег Зезев совершил неправомерный доступ в компьютерную систему агентства финансовой информации «Блумберг ньюс». Он сообщил главе компании «Блумберг ньюс» о брешах в компьютерной системе и предложил помощь в их устранении за 200 тыс. долларов [2].

По данным Центра правовой статистики и информации при Генеральной прокуратуре Республики Казахстан, в 1999 г. зарегистрировано 3 компьютерных преступления, в 2000 – уже 12. 

Следует отметить, что в 2000 году три преступления не раскрыты в связи с нахождением обвиняемых вне пределов Республики Казахстан (п. 5 ч.1 ст. 50 УПК РК). Одно преступление не раскрыто из-за неустановления лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого (п.1 ч.1 ст. 50 УПК РК).

Исследованиями ряда авторов установлено, что статистика компьютерных преступлений отражает малую долю фактически совершаемых уголовно наказуемых деяний. На наш взгляд, если статистические показатели не соответствуют реальному положению дел, то их анализ является в сущности бессмысленным.

Компьютерные преступления характеризуются следующими особенностями: высокий уровень латентности; сложность выявления преступления и установления субъекта преступления; трудности при сборе доказательств; возможность совершения преступления посредством удаленного доступа.

В настоящее время необходимо акцентировать внимание на криминологической профилактике компьютерных преступлений.

Существует ряд типичных ситуаций, для которых можно выработать своего рода алгоритм профилактических действий как в отношении потенциального причинителя вреда, так и возможной жертвы компьютерного преступления. Варианты этих ситуаций можно представить в следующем порядке:

а) известна конфликтная ситуация, в которой однозначно определены возможный причинитель вреда и возможная жертва (жертвы);

б) известен потенциальный причинитель вреда и ситуаций, в которых он может действовать, не определена лишь возможная жертва; 

в) известна потенциальная жертва и ситуации, в которых жертва ведет себя определенным образом, не известен лишь возможный причинитель вреда;

г) известны ситуации, заведомо опасные с точки зрения возможности оказаться причинителем вреда или жертвой компьютерного преступления.

Мероприятия профилактики могут быть различными и сведены в две группы. К первой группе относятся меры, направленные на устранение ситуаций, чреватых возможностью причинения вреда. Сюда могут быть включены: изготовление и распространение специальных памяток, извещение граждан через средства массовой информации об имеющихся фактах совершения компьютерных преступлений, проведение бесед с лицами, имеющими доступ к ЭВМ и т. д.

Ко второй группе относятся меры, позволяющие обеспечить индивидуальную безопасность возможной жертвы компьютерного преступления.

Использование тех или иных мер профилактики зависит от многих факторов, в частности, от вида, времени и способов совершения компьютерного преступления. В каждом конкретном случае набор мероприятий определяется с учетом реальной обстановки.

В июне-июле 2001 года компания «Эрнст и Янг» провела опрос сотрудников свыше 100 компаний, осуществлявших деятельность в России и СНГ, с целью получения представления о том, как они рассматривают вопросы рисков, связанных с обеспечением информационной безопасности. По результатам опроса, в числе важнейших факторов, способствующих обеспечению требуемого уровня безопасности, респондентами были названы информированность сотрудников в вопросах безопасности [4].

В связи с вышеизложенным считаем, что в организациях периодически должны проводиться комплексные тестирования по вопросам информационной безопасности с целью проверки знаний сотрудников в данной области. По итогам тестирования служащих результаты должны анализироваться. Основываясь на данных анализа, следует проводить беседы с сотрудниками по определенным вопросам, издавать памятки и т. д. При этом тестовые задания должны пополняться новыми актуальными вопросами.
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ПЛАНИРОВАНИЕ И ПРОИЗВОДСТВО
 ПЕРВОНАЧАЛЬНЫХ СЛЕДСТВЕННЫХ ДЕЙСТВИЙ ПРИ РАССЛЕДОВАНИИ ВОИНСКИХ ДОЛЖНОСТНЫХ ПРЕСТУПЛЕНИЙ
Вопросы планирования расследования воинских должностных преступлений рассмотрены многими ведущими криминалистами, в частности, Р. С. Белкиным1, Н. А. Селивановым2, А. И. Бастрыкиным3.

Криминалисты относят должностные преступления, в том числе и воинские, к группе дел, по которым развернутое планирование расследования в полном объеме начинается сразу же после возбуждения уголовного дела, а при недостаточности данных для возбуждения дела оно может осуществляться уже при проведении предварительной проверки, т. е. на подготовительном этапе к возбуждению уголовного дела.

Согласно рекомендациям А. И. Бастрыкина4 и собственному опыту расследования преступлений данной категории, при планировании предварительной проверки следует предусмотреть выяснение следующих вопросов: имеется ли надлежащий повод для возбуждения дела в виде, например, заявления, сообщения, результатов ревизии, прокурорской проверки; насколько заслуживает доверия имеющееся сообщение; какими данными оно может быть подкреплено, из каких источников эти данные могут быть получены (осмотр места происшествия, предварительное исследование трупа, опросы заявителей и иных лиц, ревизия, инвентаризация в связи с сигналом о хищениях, ознакомление с работой соответствующего отдела воинской части, контрольные обмеры выполненных согласно отчету работ и др.).

Планирование расследования – процесс непрерывный. План расследования может изменяться, дополняться по мере получения новых данных.

Приступая к расследованию, следователь, исходя из конкретных данных, избирает наиболее целесообразную совокупность первоначальных следственных действий, позволяющих в сжатые сроки собрать максимум доказательств, изобличающих преступников. Практически во всех следственных ситуациях при расследовании воинских должностных преступлений планирование первоначальных следственных действий должно обеспечивать внезапность, а при необходимости – одновременность их проведения. Анализ уголовных дел данной категории, расследованных по Карагандинскому гарнизону в период с 1994 по 2001 гг., показал, что основными причинами затягивания сроков расследования или их прекращения за отсутствием доказательств виновности являлось игнорирование фактора внезапности и одновременности проведения первоначальных следственных действий.

Как справедливо отмечает профессор Н. А. Селиванов, следователь, составляя план, анализирует исходные данные, намечает вопросы, подлежащие решению в ходе предстоящего расследования. Важнейшими из них являются те, которые соответствуют элементам предмета доказывания5, а именно:

 – имел ли место факт преступления, если да, то какого именно;

 – где, когда, каким способом, с помощью каких средств и при каких обстоятельствах совершено преступление. (Действие – принятие на высокооплачиваемые должности людей, не имеющих соответствующей профессиональной подготовки; учреждение для них должностей, не предусмотренных штатным расписанием; предоставление неположенных льгот; расходование материальных ресурсов не по назначению; передача имущества в пользование частных лиц; необоснованное списание сырья, материалов; перевод неугодного военно​служащего на нижеоплачиваемую должность. Бездействие – непринятие мер к пресечению хищений, халатности и т. п.);

 – кем, при чьем содействии совершено преступление;

 – в какой форме выразилась вина преступника, каковы были мотив и цель преступных действий или бездействий. (Прямой умысел, неосторожность в форме преступной самонадеянности или небрежности. Мотив – корысть, карьеризм, протекционизм, подхалимство, месть в отношении подчиненного, зависть, компенсирование услуг, оказанных кем-либо, укрепление родственных, дружеских связей и др. Цель – получение материальных благ, сокрытие недостатков в работе воинского учреждения, удовлетворение чувства мести и т. п.);

– имеются ли смягчающие и отягчающие вину обстоятельства.

При этом следователь должен:

– в первую очередь планировать следственные действия, направленные на фиксацию следов преступления и других доказательств, которые могут быть уничтожены и сфальсифицированы, а также на фиксацию первоначальных показаний непосредственных участников (очевидцев) совершения преступлений вне зависимости от того, правдивы они, по мнению следователя, или нет;

– тщательно фиксировать в плане работу над всеми версиями по делу, включая защитные, явно ложные и т. п., закреплять все данные об этих версиях. Так, например, тщательная фиксация следователем ложной версии подозреваемого, выдвинутой им на первоначальном допросе, в большинстве случаев дает следователю существенное тактическое и психологическое преимущество при последующих допросах в целях получения от подозреваемого правдивых показаний, нейтрализации всех форм противодействия и т. п.;

– использовать различные приемы установления обстоятельств совершения преступления. На первоначальном этапе расследования целесообразно использовать такие приемы и способы фиксации доказательств, которые гарантируют быстроту производства и позволяют закрепить все имеющиеся к этому времени доказательства;

– определить наиболее эффективные пути обнаружения доказательств, что значительно облегчит расследование, придаст ему целенаправленный характер, исключит излишнюю трату времени и сил на поиски доказательств.

Исходными данными для начального этапа планирования служат материалы, в которых содержатся признаки того или иного должностного преступления, отдельные фактические данные, позволяющие выдвинуть ряд предположений об обстоятельствах расследуемого события в форме версий, основанных на определении конкретного способа совершения преступления.

Версии лежат в основе планирования. Первоначально выдвигаемые версии обычно носят общий характер из-за недостатка информации о событии. Знание возможных способов совершения преступления на основе изучения имеющихся криминалистически значимых признаков дает возможность следователю максимально быстро и эффективно ограничить круг версий по делу на каждом этапе расследования, оставляя только наиболее достоверные для конкретной следственной ситуации.

Вместе с тем нередко по делам исследуемой категории следователю приходится, не приступая к детальному планированию, производить неотложные следственные действия. Обычно такая необходимость возникает в тех случаях, когда имеются основания полагать, что важные для дела доказательства могут быть утрачены. Например, находящиеся на свободе, а в большинстве случаев и на прежней должности подозреваемые могут уничтожить документы, скрыть иные вещественные доказательства, выработать ложные защитные версии, создать мнимые доказательства невиновности, в том числе и путем служебного подлога, склонить свидетелей к даче ложных показаний, организовать «внешнее» противодействие расследованию и т. п.

На первоначальной стадии расследования преступлений данной категории проводятся различные следственные действия, характер и последовательность которых определяются особенностями совершенного преступления, прежде всего, способом и давностью его совершения, количеством соучастников, эпизодов преступной деятельности, а также особенностями следственной ситуации, сложившейся на этом этапе.

Здесь недопустим стандарт, штамп. Следователь и члены группы, творчески подходя к делу, в каждом случае с учетом конкретных обстоятельств намечают соответствующий комплекс первоначальных следственных действий, оперативно-розыскных, организационных и других мероприятий. 

Однако это не исключает необходимости проведения таких типичных действий, как:

1. Осмотр и выемка в воинском подразделении документов, имеющих отношение к расследуемым событиям. Прежде всего:

– журналов учета (в том числе «чернового»), накладных, актов списания, актов приема-передачи должности и т. п., содержащих сведения о перемещении вещевого имущества, продовольствия, техники и иных вверенных должностному лицу материальных ценностей, бланков строгой отчетности;

– данных компьютерных программ учета;

– издаваемых должностным лицом приказов о передвижении по службе (иногда таким образом можно установить сообщников преступника, подтвердить незаконное понижение в должности и тому подобные нарушения);

– ведомостей о выходе на службу за определенный период, информации об условиях службы;

– жалоб и рапортов на действия причастных должностных лиц, включая и те, которые не имеют отношения к рассматриваемым событиям; производство по этим жалобам;

– материалов проверок деятельности части (отдела) вышестоящими органами;

– материалов дознания, командирской и прокурорской проверок;

– послужных списков, характеристик.

2. Изучение, а по необходимости выемка и приобщение к делу должностных инструкций и других нормативных документов, относящихся к выполнению либо невыполнению должностным лицом своих служебных обязанностей.

3. Осмотр и выемка вещественных доказательств (иногда образцов) предмета должностного преступления, т. е. вещевого имущества, продовольствия, техники и т. п., по поводу которых было совершено преступление.

4. Осмотр и выемка других вещественных доказательств: печатей, штампов, пломбировочных тисков, пломб, скруток, упаковки и тары (для отработки иных версий, таких, как кража и т. п.).

5. Допрос, а в случае необходимости – задержание подозреваемых должностных лиц.

6. Допрос лиц, по чьей инициативе или в интересах которых совершено должностное преступление, а в случае наличия поводов и оснований – их задержание.

7. Обыски у подозреваемого должностного лица (по месту работы, жительства, включая гаражи, дачи и иные места, где могут храниться присвоенные материальные ценности и т. д.), обыск транспорт​ных средств, личный обыск, наложение ареста на имущество и т. п.

8. Такие же обыски у лиц, подозреваемых в соучастии, наложение ареста на их имущество.

9. Осмотр и выемка документов и иных вещественных доказательств по месту приобретения (передачи) материальных ценностей  на предприятиях, в организациях, имеющих отношение к расследуемому преступлению.

10. Назначение и проведение ревизий в отделе или части (вещевые, документальные).

11. Назначение и проведение бухгалтерских, технических, экономических и иных экспертиз, включая специализированную уставную экспертизу.

12. Назначение и производство криминалистических экспертиз по изъятым документам с целью установления наличия подчисток, дописок, внесения изменений и т. п.

13. Назначение и производство почерковедческих экспертиз.

14. Допросы свидетелей, в том числе очевидцев, участников исследуемых событий, специалистов, работников данной и вышестоящей военной организации относительно правовых основ и практики работы, системы документооборота, отчетности в данной части с целью выяснения их отношения к исследуемым событиям, уровня их осведомленности о них, причинах и условиях совершения преступлений и т. п.

15. Допросы иных лиц, в том числе характеризующих личность подозреваемых, их материальное положение, знакомства, интересы и т. п.

Произведя таким образом первоочередные мероприятия, изъяв необходимые на первоначальной стадии документы, закрепив наиболее важные доказательства по «горячим следам», очертив круг основных версий, следователь переходит к более детальному планированию расследования.

Следственный опыт показывает, что в силу специфики и особой сложности дел исследуемой категории наиболее целесообразным является составление такого детального письменного плана, который включает: 

1. Версии. 2. Обстоятельства, подлежащие доказыванию. 3. Следственные, подготовительные, организационные, оперативно-розыскные и иные мероприятия и последовательность их проведения. 4. Время проведения запланированных мероприятий (или срок окончания). 5. Место проведения перечисленных мероприятий (если это имеет значение). 6. Исполнителя (в том случае, если проведение определенных следственных действий или иных мероприятий поручается другим лицам). В плане должно быть предусмотрено взаимодействие с органами внутренних дел, ОВКР КНБ РК, а также мероприятия по устранению причин и условий, способствовавших совершению данной категории преступлений (подготовка представления, участие в собрании коллектива войсковой части и т. п.).
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ТИПОВЫЕ ПРОГРАММЫ (АЛГОРИТМЫ) ПЕРВОНАЧАЛЬНОГО ЭТАПА РАССЛЕДОВАНИЯ ЭКОНОМИЧЕСКОЙ КОНТРАБАНДЫ
Анализ практики расследования экономической контрабанды показывает, что на первоначальном этапе, как правило, проводится комплекс следственных действий и оперативно-розыскных мероприятий, направленных на получение доказательственной информации о лицах, совершивших преступление. Если характеристика следственной ситуации всегда отражает результаты уже проделанной работы по уголовному делу и не раскрывает перспектив дальнейшего расследования, то первоначальные следственные действия при расследовании состоят из предписаний намечаемых мер или порядка работы по уголовному делу в динамике, с учетом сложившейся следственной ситуации и возможными ее изменениями. Поэтому логически объективно, что следственная ситуация является исходным положением для выработки алгоритмов расследования преступлений.

Одна из основных особенностей расследования дел об экономической контрабанде заключается в том, что практически все следы, объективно подтверждающие совершение преступления, сосредоточены в пунктах пересечения гражданами и грузами таможенной границы РК и входят в материальную структуру первоначальной обстановки на месте преступления, т. е. ситуации, которая сложилась сразу же после совершения экономической контрабанды. Такая ситуация явилась бы идеальным источником получения дознавателем и следователем доказательств о времени, способе, месте, механизме, субъекте и других обстоятельствах совершения экономической контрабанды, установление которых позволяет полно, всесторонне и объективно раскрыть и расследовать преступление. Однако в силу ряда причин объективного и субъективного характера первоначальная обстановка на месте преступления к моменту осмотра дознавателем сохраняется очень редко, что в значительной степени оказывает негативное влияние на ход и результаты расследования экономической контрабанды. Поэтому следователь должен знать эти причины для того, чтобы активно противодействовать им.

Объективная причина нарушения первоначальной обстановки на месте преступления при совершении экономической контрабанды заключается в том, что, во-первых, дознаватель таможенного органа не имеет реальной возможности прибыть на место преступления сразу же после совершения контрабанды, а сотрудники таможенных органов, досматривающие транспортное средство, стараются как можно скорее завершить досмотр и выпустить транспортное средство за границу. Во-вторых, в современной экономической ситуации задержка и простой некоторых видов транспортных средств, в частности, самолета, морского судна или железнодорожного состава международного сообщения приводят к большим экономическим потерям для государства.

Субъективными причинами нарушения первоначальной обстановки места преступления могут быть: во-первых, недостаточная квалификация дознавателей таможенных органов в расследовании уголовных дел об экономической контрабанде. Во-вторых, большое количество людей на месте преступления, в результате чего уничтожаются материальные следы преступления. В-третьих, значительное количество документов, содержащих следы преступления и подлежащих обязательному изъятию и осмотру, о существовании которых следователь часто не знает либо не может разобраться в их содержании.

Следовательно, целью данного исследования является попытка дать дознавателю и следователю программу (алгоритм) или систему таких действий и мероприятий, обязательное выполнение которых будет способствовать получению необходимой для раскрытия и расследования преступления объективной информации. Но это не означает, что предлагаемая система действий лишает дознавателя или следователя своей инициативы. Наоборот, предлагаемая система действий требует от них именно инициативы и творческого подхода в выполнении тех или иных задач расследования. 

 Вместе с тем наличие общих и частных закономерностей расследования экономической контрабанды дает возможность не только говорить о типизации деятельности следователя по раскрытию и расследованию этой категории преступления, но и о возможности составления программ (алгоритмов) раскрытия и расследования данного вида преступления – в виде точного поэтапного описания следственных действий и мероприятий, которые должны реализовываться на основе соблюдения жесткого порядка1. 

К общим закономерностям, на которых строится раскрытие и расследование экономической контрабанды, относятся: стабильность нормативной базы; повторяемость первоначальной обстановки на месте преступления, а также обстановки совершения контрабанды, условий, в которых действуют участники процесса расследования; идентичность предмета доказывания экономической контрабанды: места, времени, способа, механизма совершения контрабанды, следов, причиненного ущерба; прямая и обратная зависимость между перечисленными выше фактами и обстоятельствами.

К частным закономерностям можно отнести: закономерность образования материальных следов преступления, возникших (иногда задолго) до самого совершения преступления; зависимость от конкретных действий (или бездействия) наступления именно таких последствий, а не иных.

Именно наличие указанных закономерностей совершения экономической контрабанды, выразившихся в нарушении правил перемещения предметов и товаров за границу, дает возможность разработать типовые алгоритмы расследования экономической контрабанды или системы точного, поэтапного описания задач расследования, средств решения этих задач и результатов выполнения тех или иных рекомендованных следственных действий или мероприятий. При этом предполагается обязательное, точное и последовательное выполнение рекомендованных действий и мероприятий, что ведет к выявлению следователем объективной истины по делу.

Все более убедительными в последнее время выглядят аргументы некоторых ученых криминалистов в пользу программирования. «В условиях значительного омоложения в последние годы следственных кадров разработка типовых программ как обобщенного коллективного опыта следователей представляет особую актуальность» 2.

Типовые криминалистические программы (алгоритмы) могут создаваться для проверки версий, решения общих и частных задач расследования, а также применительно к следственным ситуациям. Предлагаемая к работе типовая криминалистическая программа (алгоритм) создана применительно к общим следственным ситуациям, складывающимся на первоначальном и дальнейшем этапах расследования экономической контрабанды.

Так, в первой общей типичной следственной ситуации, когда имеются достаточные данные о факте совершения экономической контрабанды, однако информация о лице, ее совершившем, полностью отсутствует, либо ее недостаточно для его индивидуализации (так называемая бесхозная контрабанда), предварительный этап будет выглядеть следующим образом. 

Должностное лицо таможенного органа (далее – инспектор), непосредственно обнаружившее нарушение таможенных правил (далее – НТП) при досмотре транспортного средства должно  немедленно составить протокол о нарушении таможенных правил по форме, установленной ТК МГД РК.

После чего инспектор вправе: 

1) определить места возможного нахождения материальных и иных следов преступления, в том числе и за пределами места преступления;

2) максимально оперативно выявить, закрепить и зафиксировать эти следы;

3) определить круг лиц, которые располагают или могут располагать какой-либо относящейся к делу информацией;

4) проанализировав все обстоятельства обнаружения, в частности, способ совершения, а также сами предметы контрабанды, принять меры к обнаружению подозреваемого; 

5) получить от специалиста предварительное заключение о предметах контрабанды.

Для решения данных вопросов необходимо произвести следующие следственные действия: 

1) тщательно осмотреть место преступления и зафиксировать результаты в протоколе осмотра места преступления, а также произвести фото-, видеосъемку мест обнаружения предметов контрабанды и предметов контрабанды;

2) допросить свидетелей-очевидцев преступления, в частности, работников транспортного средства (например, проводников вагона, начальника поезда, команду морского судна, сотрудников таможни, проводивших таможенный досмотр транспортного средства, пассажиров);

3) произвести выемку необходимых документов (таможенные декларации пассажиров и работников транспортного средства, списки сотрудников транспортного средства);

4) выявить и допросить свидетелей по факту обнаружения бесхозной контрабанды;

5) передать возбужденное уголовное дело по подследственности для дальнейшего производства следственных действий.

Следователь, проанализировав полученные из дознания материалы, на данном этапе расследования должен: еще раз допросить свидетелей; допросить новых свидетелей; в зависимости от выдвинутых версий произвести обыски у лиц, возможно, причастных к совершению преступления; проверить, если это не было сделано ранее, по учетам, не проходят ли изъятые предметы по данной картотеке и не находятся ли они в розыске; запросить национальное бюро Интерпола, не находятся ли изъятые предметы в международном розыске.

В целях розыска скрывшегося лица следователь осуществляет такие розыскные действия, как: 

– объявление розыска обвиняемого, в том числе и международного; 

– дача розыскных поручений органам дознания (оперативным подразделениям); 

– рассылка запросов в различные ведомства; 

– изучение архивных уголовных дел, если скрывшееся лицо ранее привлекалось к уголовной ответственности;

– прослушивание телефонных переговоров, перехват сообщений по различным каналам связи; 

– ориентирование органов дознания (оперативных подразделений) о местах возможного появления разыскиваемого и др.

Более благоприятной с точки зрения судебной перспективы для расследования экономической контрабанды является вторая общая типичная следственная ситуация, когда на момент возбуждения уголовного дела в распоряжении следствия имеются достаточные данные не только о деянии, но и о лице, его совершившем. 

В процессе производства по делам о НТП инспектор должен:

1) произвести изъятие товаров, транспортных средств, документов и иных предметов;

2) наложить арест на товары, транспортные средства и иное имущество;

3) произвести осмотр местности, товаров, транспортных средств, документов и иных предметов;

4) получить объяснение лица, привлекаемого к ответственности за НТП, путем опроса;

5) получить объяснения свидетелей путем опроса;

6) получить заключение специалиста по предметам контрабанды;

7) проверить по учетам, не проходят ли изъятые предметы по данной картотеке и не находятся ли они в розыске,

8) решить вопрос о возбуждении уголовного дела.

При наличии в действиях лица признаков экономической контрабанды таможенный орган возбуждает уголовное дело и передает материалы органу дознания. В случае очевидности совершения экономической контрабанды таможенный орган может сразу возбудить уголовное дело и начать дознание. После возбуждения уголовного дела и принятия его к своему производству следователи планируют и осуществляют следующие следственные действия: 

 – планируют задержание подозреваемого для предотвращения сговора с соучастниками; 

– его личный обыск, причем производство личного обыска должно быть независимо от результатов личного досмотра; 

– допрос подозреваемого сразу же после задержания; 

– обыски и выемки по местам жительства и работы подозреваемого и его известных сообщников, у которых могут находиться предметы контрабанды и иные предметы и документы, могущие иметь значение для дела; 

– наложение ареста на имущество, денежные вклады и иные ценные бумаги, подлежащие конфискации;

– производство выемки предметов и документов в соответствующих учреждениях, организациях, предприятия, фирмах, компаниях, обществах; 

– наложение ареста на почтово-телеграфную корреспонденцию и ее выемка; 

– допросы свидетелей; 

– предъявление для опознания предметов контрабанды, а при необходимости и подозреваемого. 

Результатом проведенных мероприятий должно стать получение доказательств преступной деятельности подозреваемого и его соучастников и необходимой информации для выдвижения версий и планирования дальнейшего расследования. Эти программы (алгоритмы) для первых двух этапов расследования находят свое абстрагирование при наличии следующих частных следственных ситуаций. Так, например, при следственной ситуации, когда субъект преступления известен, но он скрылся от следствия, главными задачами расследования будут: 

– установление конкретного местонахождения лица, совершившего преступление;

– сбор данных о его личности, родственных и иных связях; 

– установление неизвестной следствию стадии подготовки к преступлению и других обстоятельств объективной стороны преступления; 

– выявление соучастников и свидетелей преступления; 

– фиксации имеющихся и получение дополнительных доказательств преступной деятельности скрывшегося лица; 

– доказывание вины подозреваемого, мотивов и целей совершения преступления; 

– установление обстоятельств, при которых лицо, совершившее преступление, скрылось со своего места жительства или оказалось за границей, а также причин и условий, способствовавших совершению преступления.

В подобной частной следственной ситуации объем информации о лице, совершившем преступление, может быть самым различным. Так, например, планирование расследования уголовного дела в отношении лица, находящегося за границей, имеет определенные особенности, которые вытекают из необходимости взаимодействия казахстанских следователей с их зарубежными коллегами. Следователь в условиях данной конкретной частной следственной ситуации производит все возможные следственные действия без участия лица, совершившего преступление, а также иные необходимые действия:

– производство необходимых экспертиз; 

– допрос свидетелей; 

– допрос соучастников, если таковые имеются и находятся на территории страны; 

– обыски по месту работы и жительства подозреваемого, соучастников и в других местах, где могут находиться вещественные доказательства, необходимые для установления истины по делу; 

– предъявление для опознания предметов контрабанды и других предметов и средств, а также скрывшегося или находящегося за границей лица по фотографии; 

– наложение ареста на почтово-телеграфную корреспонденцию и ее выемку; 

– осмотр предметов контрабанды и иных вещественных доказательств.

Прежде чем приступить к расследованию уголовного дела об экономической контрабанде, совершенной иностранным гражданином, следователь должен ознакомиться с уголовно-процессуальными и организационными особенностями расследования данных уголовных дел3.

Специфика расследования в данной ситуации заключается в том, что при планировании всего процесса расследования, а также отдельных следственных действий, следователь должен знать особенности правового положения подозреваемого (обвиняемого), его процессуальные права. 

Возможно проведение и других мероприятий, направленных на закрепление доказательственной информации. Однако анализ уголовных дел об экономической конт​рабанде показал, что при проведении указанных следственных действий имеют место серьезные недостатки, в частности:

– некоторые следственные действия вообще не проводятся, хотя это необходимо с учетом сложившейся ситуации (отмечено в 56 % уголовных дел);

– несвоевременно проводятся некоторые следственные действия, хотя они необходимы из соображений, не терпящих отлагательства, и задержка которых может затруднить либо вообще исключить возможность обнаружения и закрепления доказательств (отмечено в 68 % уголовных дел);

– не применяются специальные и технико-криминалистические средства и методы по обнаружению, фиксации и изъятию доказательств (отмечено в 19 % уголовных дел).

Все вышеизложенное свидетельствует об актуальности борьбы с экономической контрабандой и обуславливает необходимость исследования этой проблемы и разработки рекомендаций по совершенствованию методических, тактических приемов с указанным видом преступлений. 

Талгат Казиканов,tc "Талгат Казиканов,"
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европейская конвенция об экстрадиции –
 основной региональный договор tc "европейская конвенция об экстрадиции – основной региональный договор "по регулированию
 вопросов экстрадиции в странах европыtc "по регулированию вопросов экстрадиции 
в странах европы"
Международные нормы об экстрадиции, основанные на европейской системе права, были кодифицированы Европейской конвенцией об экстрадиции, принятой Советом Европы 13 декабря 1957 года в Париже (в Страсбурге 15 октября 1975 года был подписан Протокол к названной Конвенции, 17 марта 1978 года – Второй Протокол к данной Конвенции)1. Европейская конвенция об экстрадиции, участниками которой в настоящее время являются 38 государств2, определяет основные аспекты института экстрадиции между европейскими государствами.

Необходимо отметить, что Европейская конвенция об экстрадиции 1957 года (далее – Конвенция) легла в основу Типового договора об экстрадиции, принятого резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН от 14 декабря 1990 года, а также в основу Конвенции о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам от 22 января 1993 года.

Европейская конвенция достаточно подробно регламентирует вопрос о категориях (видах) преступлений, совершение которых может служить фактическим основанием для экстрадиции совершившего их лица. В соответствии с ней экстрадиция осуществляется в отношении преступлений, наказуемых согласно законам как запрашивающего, так и запрашиваемого государства, лишением свободы на срок не менее одного года или более серьезным наказанием. Однако если требование об экстрадиции касается лица, разыскиваемого в целях исполнения приговора о тюремном заключении или другой меры лишения свободы, вынесенного в отношении такого преступления, экстрадиция разрешается только в том случае, если до окончания этого наказания остается не менее четырех месяцев. При этом Конвенция предусматривает право любой договаривающейся стороны, закон которой не предусматривает экстрадицию за некоторые преступления, пусть и наказываемые лишением свободы на срок не менее одного года или более строгим наказанием, исключить такие преступления из сферы применения Конвенции. Для этого заинтересованная сторона в момент сдачи на хранение своей ратификационной грамоты или документа о присоединении к Конвенции передает Генеральному секретарю Совета Европы либо список преступлений, в связи с которыми разрешена экстрадиция, либо список преступлений, в отношении которых экстрадиция исключается (с указанием правовых оснований, разрешающих или исключающих экстрадицию).

Если в дальнейшем законом договаривающейся стороны экстрадиция исключается в отношении других преступлений, эта сторона уведомляет об этом Генерального секретаря, и такое уведомление вступает в силу по истечении трех месяцев со дня его получения Генеральным секретарем. Вместе с тем любая сторона может в любое время пересмотреть этот вопрос и вправе применить Конвенцию к преступлениям, ранее исключенным ею из сферы действия Конвенции, проинформировав об этом Генерального секретаря.

Ограничение в экстрадиции, определяемое пределом санкции за соответствующее преступление, не является единственным. Конвенция устанавливает также ограничения, связанные с некоторыми видами совершаемых преступлений. В первую очередь это касается политических преступлений (при этом оговаривается, что убийство или попытка убийства главы государства или члена его семьи не рассматривается как политическое преступление в контексте данной Конвенции) или преступлений, связанных с политическими преступлениями, в отношении которых экстрадиция не осуществляется. Аналогичное правило существует и в отношении преступления, хотя и признаваемого по внутреннему законодательству обычным уголовным преступлением, но в отношении которого требование об экстрадиции делается с целью преследования или наказания лица в связи с его расой, религией, гражданством или политическими убеждениями.

Наряду с политическими преступлениями из сферы применения Конвенции исключаются военные преступления, являющиеся таковыми в соответствии с военным правом и не являющиеся разновидностью преступлений, предусматриваемых обычным уголовным правом (в отношении их экстрадиция также не осуществляется). Особый статус также определен и для финансовых преступлений, связанных с налогами, пошлинами, таможенными сборами и валютой. В данном случае экстрадиция осуществляется, только если договаривающиеся стороны приняли об этом решение в отношении конкретного такого преступления или категории таких преступлений.

В Конвенции зафиксированы и другие ограничения в экстрадиции, связанные с особенностями места совершения преступления, незавершенным судебным разбирательством в отношении определенного преступления, принципа «non bis in idem», сроков давности и возможного наказания в виде смертной казни в отношении лица, подлежащего экстрадиции3.

Конвенция подтвердила в отношении экстрадиции общий принцип уголовного права «нельзя судить за одно и то же» (non bis in idem). Сделано это в полном объеме: экстрадиция не осуществляется не только если лицо уже осуждено, но и если оно было оправдано или амнистировано4.

Препятствием для экстрадиции является истечение срока давности в соответствии с запрашивающей или запрашиваемой стороны (ст.10).

Срок давности не применяется в отношении целого ряда международных преступлений. В 1968 году Генеральная Ассамблея ООН приняла Конвенцию о неприменимости срока давности к военным преступлениям и преступлениям против человечества (ратифицированную СССР 11 марта 1969 г.). В Конвенции подчеркивается, что эффективное наказание за военные преступления и преступления против человечества является важным фактором в деле предупреждения таких преступлений, защиты прав человека, укрепления доверия, поощрения сотрудничества между народами и обеспечения международного мира и безопасности. Конвенция обязывает участвующие государства принять все необходимые меры, включая законодательные, направленные на создание условий для экстрадиции лиц, совершивших указанные преступления.

В Европейской конвенции нет полного запрета экстрадиции за преступления, наказанием за которые может быть смертная казнь. В экстрадиции может быть отказано, если в соответствии с правом запрашивающей стороны преступление наказуемо смертной казнью, а право запрашиваемой стороны этого не предусматривает. В качестве выхода из такой ситуации предусмотрена возможность предоставления запрашивающей стороной гарантий того, что в случае вынесения смертного приговора он не будет приведен в исполнение (ст.11). Как видим, «в экстрадиции может быть отказано». Такая формула не обязывает государство отказать в экстрадиции. Экстрадиция также допустима, если смертная казнь предусмотрена законодательством обеих сторон. Положения о смертной казни постепенно утрачивают значение для взаимоотношений членов Совета Европы по мере принятия ими Протокола № 6 о запрещении применения этого вида наказания.

Конвенция содержит принцип конкретности, известный также как принцип специализации: экстрадированное лицо может подвергаться уголовному преследованию лишь за то преступление, в связи с которым оно было экстрадировано.

Запрашиваемая сторона может отказать в экстрадиции лица, требуемого в связи с преступлением, которое в соответствии с ее законом считается совершенным полностью или частично на ее территории или в месте, рассматриваемом в качестве ее территории. Это же правило применяется и тогда, когда компетентные органы запрашиваемой стороны осуществляют судебное разбирательство по поводу преступления лица, в отношении которого существует требование об экстрадиции. Последнее не осуществляется и в случае, если компетентные органы запрашиваемой стороны вынесли окончательное решение в отношении лица, требуемого в связи с преступлением (преступлениями), по поводу которых запрашивается экстрадиция. В экстрадиции может быть отказано и тогда, когда компетентные органы запрашиваемой стороны вынесли решение не возбуждать или прекратить судебное разбирательство в отношении того же преступления. Экстрадиция не осуществляется и в тех случаях, когда требуемое лицо в соответствии с законом запрашивающей или запрашиваемой стороны не может быть подвергнуто преследованию или наказанию в связи с истечением срока давности.

Также договаривающаяся сторона может отказать в экстрадиции своих граждан (независимо от характера совершенного лицом преступления и установленного за него наказания). При этом в Конвенции учтена проблема возможного изменения гражданства преступником. В соответствии с ней каждая договаривающаяся сторона может дать определение своего понимания понятия «гражданство» в контексте Конвенции. Такое определение должно быть сделано на основе заявления в момент подписания или сдачи на хранение ратификационной грамоты или документа о присоединении к Конвенции. Гражданство определяется на момент принятия решения в отношении экстрадиции. Однако если требуемое лицо вначале признавалось гражданином запрашиваемой стороны, то в период с момента принятия решения и до момента предусматриваемой экстрадиции запрашиваемая сторона может отказать в экстрадиции такого лица.

Необходимо отметить, что отказ в экстрадиции не означает безнаказанность лица, совершившего преступление. В соответствии с Конвенцией, если запрашиваемая сторона отказывает в экстрадиции своего гражданина, она по ходатайству запрашивающей стороны представляет дело на рассмотрение своих компетентных органов с тем, чтобы можно было провести разбирательство (расследование, судебное рассмотрение), если это будет сочтено необходимым. Для этой цели документы, информация и вещественные доказательства, касающиеся преступления, несомненно предоставляются запрашиваемой стороне, и запрашивающая сторона информируется о результатах ее запроса.

Конвенция достаточно подробно регламентирует требования, предъявляемые к запросу (требованию), а также порядок направления запроса об экстрадиции и предоставления сопроводительных документов и возможной дополнительной информации. Запрос должен подаваться в письменном виде и передаваться по дипломатическим каналам (хотя на основе прямого соглашения между двумя или более сторонами могут предусматриваться и другие средства передачи). Запрос должен сопровождаться подлинной или заверенной копией обвинительного приговора и судебного решения или распоряжения о немедленном задержании или ордера на арест или другого постановления, имеющего ту же юридическую силу, и выданного в соответствии с процедурой, предусмотренной законом запрашивающей стороны. В запросе также должны быть указаны: преступления, в связи с которыми запрашивается экстрадиция; время и место их совершения; их юридическая квалификация со ссылкой на соответствующие законодательные положения (Конвенция предписывает, чтобы последние были представлены в копиях соответствующих законодательных актов, а при невозможности этого были бы указаны как можно более точно). В нем должно содержаться как можно более точное описание требуемого лица и любой информации, которая может способствовать установлению его личности и гражданства. Если информация, сообщенная запрашиваемой стороной, сочтена недостаточной для того, чтобы позволить запрашиваемой стороне принять решение об экстрадиции, последняя запрашивает необходимую дополнительную информацию и может установить предельные сроки для ее получения.

Конвенция предусматривает ряд процессуальных гарантий прав лица, подлежащего экстрадиции, при производстве осуществления в отношении совершенного им преступления предварительного расследования и судебного разбирательства. А именно: лицо, которое было экстрадировано, не подвергается преследованию, осуждению или задержанию в целях исполнения приговора или распоряжения о задержании за любое преступление, совершенное до его экстрадиции, кроме как за преступление, в связи с которым оно было экстрадировано. При этом его личная свобода не может быть ограничена, за исключением двух случаев. Во-первых, когда на это дает согласие сторона, выдавшая его (запрос о таком согласии должен содержаться вместе с документами запроса об экстрадиции; такое согласие дается лишь в случаях, когда преступление, в связи с которым запрашивается экстрадиция, само является фактическим основанием для экстрадиции в соответствии с положениями Конвенции). Во-вторых, когда лицо, имея возможность покинуть территорию стороны, которой оно было экстрадировано, не сделало этого в течение 45 дней после своего окончательного освобождения или возвратилось на эту территорию после того, как покинуло ее. В то же время запрашивающая сторона может принять любые меры, необходимые для выдворения соответствующего лица за пределы своей территории, или любые другие меры, предусмотренные ее законодательством, для предотвращения юридических последствий истечения срока давности, включая судебное разбирательство в отсутствие обвиняемого.

Если в ходе судебного разбирательства в отношении экстрадируемого лица изменяется формулировка предъявленного ему обвинения, обвинительный приговор может быть вынесен лишь тогда, когда новая формулировка обвинения является составной частью прежнего обвинения.

В случае необходимости компетентные органы запрашивающей стороны могут обратиться с ходатайством о временном аресте разыскиваемого лица. Такое ходатайство направляется компетентным органам запрашиваемой стороны по дипломатическим каналам или непосредственно по почте или телеграфу, или через Интерпол, а также с помощью любых других средств, обеспечивающих письменное подтверждение или принятых запрашиваемой стороной. Запрашивающий орган незамедлительно информируется о результатах его запроса. Временный арест может быть прекращен, если в течение 18-ти дней после ареста запрашиваемая сторона не получит запроса об экстрадиции или других необходимых документов.

После истечения 40 дней с даты ареста освобождение временно задержанного лица является обязательным. Однако запрашиваемая сторона вправе принять любые меры, необходимые для предотвращения бегства соответствующего лица (если она считает, что для этого существуют основания). Освобождение временно задержанного не препятствует повторному аресту и экстрадиции, если впоследствии будет получено ходатайство об экстрадиции (однако это ставится на усмотрение запрашиваемой стороны, которая может и отказать в повторной экстрадиции лица за то же преступление).

Практически возможна ситуация, когда экстрадиция запрашивается одновременно не одним, а двумя или более государствами, либо за одно и то же преступление, либо за различные преступления. Конвенция регулирует такую ситуацию следующим образом: запрашиваемая сторона принимает свое решение с учетом всех обстоятельств и, в особенности, сравнительной тяжести совершенного преступления и места его совершения, а также времени подачи запросов запрашивающими сторонами (их очередности), гражданства требуемого лица и возможности его последующей экстрадиции другому государству.

Конвенция регламентирует также процедуру передачи лица, подлежащего экстрадиции. Во-первых, запрашиваемая сторона обязана информировать запрашивающую сторону о своем решении в отношении экстрадиции (как положительном, так и отрицательном). В случае отказа в экстрадиции (полного или частичного) должны быть указаны причины. В случае удовлетворения запроса запрашивающая сторона информируется о месте и дате передачи и о периоде времени, в течение которого требуемое лицо задерживается с целью передачи. Если не зависящие от сторон обстоятельства препятствуют им в передачи или приеме лица, подлежащего экстрадиции, они уведомляют об этом друг друга. При этом стороны вправе договориться о новой дате передачи (при соблюдении определенных условий).

Конвенция предусматривает и право запрашиваемой стороны отложить передачу требуемого лица с тем, чтобы в отношении него она могла провести разбирательство. Если это лицо уже осуждено, запрашиваемая сторона откладывает передачу для того, чтобы это лицо могло отбыть свое наказание на территории этой стороны за другое преступление (помимо того, в связи с которым запрашивается экстрадиция). Кроме того, в таких случаях запрашиваемая сторона вместо того, чтобы отложить передачу, может временно экстрадировать требуемое лицо запрашивающей стороне в соответствии с условиями, определяемыми на основе соглашения между сторонами.

Конвенция регламентирует и вопрос о передаче собственности, который может возникнуть в связи с передачей лица, совершившего соответствующее преступление. По ходатайству запрашивающей стороны запрашиваемая сторона (в случае, если это предусмотрено ее внутренним законодательством) может произвести конфискацию и передачу собственности, которая может потребоваться в качестве вещественных доказательств, либо была приобретена в результате преступления и в момент ареста требуемого лица находилась в его владении (или была обнаружена позднее). При этом указанная собственность передается и в том случае, когда экстрадиция лица, совершившего преступление, не может быть осуществлена в связи со смертью или бегством требуемого лица. В связи с незавершенным уголовным разбирательством запрашиваемая сторона может временно задержать указанную собственность или передать ее на условиях возвращения. В Конвенции оговаривается, что любые права, которые на указанную собственность могла приобрести запрашиваемая сторона (или третьи стороны), сохраняются. Когда эти права действительно существуют, собственность как можно быстрее после судебного разрешения дела безвозмездно возвращается запрашиваемой стороне.

Конвенция регламентирует порядок осуществления транзита лица, подлежащего экстрадиции, через территорию договаривающихся сторон, включая порядок представления запроса об этом, а также других документов, особенности осуществления транзита на воздушном транспорте, условия отказа в разрешении транзита (в частности, транзит лица, подлежащего экстрадиции, не осуществляется через ту территорию, в отношении которой есть основание считать, что на ней его жизни или свободе может быть создана угроза в связи с его расой, религией, гражданством или политическими убеждениями).

В Конвенции разрешается вопрос о ее соотношении с двусторонними соглашениями об экстрадиции. Общее правило заключается в том, что Конвенция заменяет собой положения любых двусторонних договоров, конвенций или соглашений, регулирующих экстрадицию лиц, совершивших преступления между любыми двумя договаривающимися сторонами. Последние могут заключить между собой двусторонние или многосторонние соглашения только для того, чтобы дополнить положения Конвенции или облегчить применение содержащихся в ней принципов.

В тех же случаях, когда между двумя или более договаривающимися сторонами экстрадиция лиц, совершивших преступления, осуществляется на основе унифицированных законов, стороны вправе руководствоваться именно такими законами, а не положениями Конвенции. Точно так же приоритет национальному законодательству отдается в отношении закона об исполнении на территории договаривающейся стороны ордеров на арест, выданных на территории другой стороны. В то же время об указанных случаях неприменения Конвенции договаривающиеся стороны должны надлежащим образом уведомить Генерального секретаря Совета Европы (последний, в свою очередь, информирует об этом другие договаривающиеся стороны).

Необходимо отметить, что Европейская Конвенция об экстрадиции была ратифицирована многими государствами, однако эта ратификация сопровождалась довольно значительным числом оговорок и заявлений. Это можно объяснить тем обстоятельством, что хотя они и влекут обязательства, имеющие обязательную силу согласно международному праву, но в то же время составлены в сравнительно общих выражениях и были одними из первых документов, отразивших современное видение этого вопроса, в силу чего они имели мало прецедентов в плане толкования. В этой связи государства-члены Совета Европы сочли целесообразным четко указать свою позицию в отношении отдельных аспектов этих конвенций, при этом некоторые из оговорок составили в последующем основу для дополнительных протоколов к ним. Необходимо отметить, что Советом Европы разработано и принято более 179 конвенций5.

Представляется, что во избежание большого количества оговорок, наличие которых негативно сказывается на эффективности международных договоров, могли быть предложены следующие два способа:

1. Разработка более детальных конвенций с учетом разнообразия правовых систем, отражения в них систем, вопросов, которые иначе были высказаны в качестве оговорок.

2. Вынесение предложения о том, чтобы оговорки высказывались на определенный период времени, а затем автоматически теряли свою силу6.

Необходимо отметить, что некоторые страны становятся сторонниками многосторонних конвенций по вопросам оказания взаимной правовой помощи по уголовным делам, в частности экстрадиции, разработанных в других регионах. Например, государство Израиль участвует в Европейской конвенции об экстрадиции 1957 года и Европейской конвенции о взаимной помощи по уголовным делам 1959 года.

В то же время процедура присоединения к многосторонним европейским соглашениям, каковыми являются европейские конвенции, в достаточной степени сложная, зависит от целого ряда факторов, в том числе наличия в конвенциях положений, предусматривающих присоединение государств, не являющихся членами Совета Европы, а также от доброй воли и согласия государств, являющихся ее членами.

Следует отметить, что, например, некоторые европейские государства отказываются от заключения двусторонних договоров об экстрадиции, мотивируя отказ наличием уже действующих многосторонних договоров в рамках Совета Европы и готовность рассмотреть перспективы сотрудничества с нашим государством в этой сфере лишь после его присоединения к таким документам. Вопрос о присоединении Казахстана к европейским конвенциям в сфере уголовного правосудия начал прорабатываться с 1996 года, но до сих пор еще не решен.

Присоединение Республики Казахстан к Европейской конвенции об экстрадиции создаст для нашего государства основу для практического решения комплекса уголовно-процессуальных вопросов в сфере экстрадиции более чем с тридцатью странами, с которыми не заключены соответствующие международные договора.

Таким образом, Европейская конвенция об экстрадиции является региональной многосторонней конвенцией, регулирующей обязательства, условия и порядок экстрадиции лиц, в отношении которых ведется уголовное преследование, или которые разыскиваются для приведения в исполнение приговора или постановления о задержании между государствами-участниками Совета Европы.
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Соблюдение принципа сотрудничества государств необходимо в ходе ведения переговоров по решению проблем мирового сообщества с учетом интересов участников международного общения, поиска путей, средств и форм согласованных действий в определенных сферах. Этот принцип, как основа взаимоотношений государств, закреплен в ряде важных международных актов, в том числе в Уставе ООН1.

На современном этапе достаточно эффективно осуществляется сотрудничество государств в борьбе с преступностью. Этому способствует процесс интернационализации преступности, т. е. выход ее за рамки одного и даже нескольких государств, появление в результате научно-технического прогресса новых видов преступлений (трансграничное загрязнение окружающей среды, промышленный шпионаж, компьютерные преступления и т. п.). Возрастает число преступлений, совершаемых лицами, занимающими руководящие посты в системе органов государственной власти и управления той или иной страны, при непосредственном участии, пособничестве или попустительстве государства (геноцид, агрессия, военные преступления и т. д.). Все это приводит к необходимости выработки единого подхода в решении проблемы борьбы с международной преступностью2.

При этом взаимное сотрудничество и помощь в вопросах, касающихся опасной транснациональной преступности, предполагают создание эффективной нормативно-правовой базы, укрепление систем обмена информацией и опытом между государствами, предоставление двусторонней и многосторонней технической помощи, направленной на усиление эффективности борьбы с преступностью, созыв международных конференций и конгрессов по данной проблеме. 

В борьбе с преступностью активную роль играют международные универсальные организации. Согласно Венской конвенции о представительстве государств в их отношениях с международными организациями универсального характера, принятой 14 марта 1975 года3, «международная организация универсального характера означает ООН, ее специализированные учреждения, МАГАТЭ и любую аналогичную организацию, членский состав и ответственность которой носят широкий международный характер». Основной задачей ООН является обеспечение мира и безопасности на Земле. Вместе с тем через ряд своих органов Организация Объединенных Наций содействует международному сотрудничеству в иных областях. Согласно статье 3 Устава ООН, государствам-участникам необходимо осуществлять международное сотрудничество в решении проблем социального и гуманитарного характера, в том числе и в сфере борьбы с преступностью. 

В рамках Организации Объединенных Наций функционируют многочисленные органы, ответственные за координацию сотрудничества государств в борьбе с международной преступностью. Попытаемся сделать анализ институционного механизма, сложившегося в ООН и ответственного, к примеру, за сотрудничество в борьбе с незаконным оборотом наркотиков. 

До настоящего времени под эгидой ООН были приняты важные правовые инструменты в данной области – Единая конвенция о наркотических средствах 1961 года с Протоколом о поправках 1972 года, Конвенция о психотропных веществах 1971 года, Конвенция о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ 1988 года. Единая конвенция о наркотических средствах 1961 года предусматривает осуществление государствами контроля и надзора за изготовлением, культивированием, производством, хранением, распределением, торговлей и распространением и другими действиями, связанными с наркотиками, а также расчетами потребления наркотических средств и статистики, представление соответствующих сведений созданному в его рамках Международному Комитету по контролю за наркотиками, и в целом, принятие мер борьбы с незаконным оборотом наркотиков.

Конвенция о психотропных веществах 1971 года ставит под международный контроль вещества, часто используемые при изготовлении наркотиков (прекурсоры), дает их перечень. Согласно Конвенции, государства должны ввести нормы по контролю и ограничению их изготовления, экспорта и импорта, распределения, торговли, обеспечивать их применение исключительно в медицинских и научных целях. Конвенция не дает перечня уголовно наказуемых преступлений, связанных со злоупотреблением психотропными веществами, а оставляет это на усмотрение государств.

Конвенция о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ 1988 года нацелена на предупреждение и пресечение незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ. В частности, он предусматривает ряд новых форм сотрудничества, включая применение метода контролируемых поставок, который все шире используется на практике. Кроме того, предлагается контролировать инструменты и оборудование, используемые для незаконного производства наркотических средств. 

В рамках ООН создана Программа ООН по борьбе с преступностью и уголовному правосудию, предназначенная для оказания странам практической помощи по сбору данных, обмену информацией, подготовке криминологов и иных специалистов. В своей работе данная Программа руководствуется решениями Генеральной Ассамблеи, Экономического и Социального Совета и Комиссии ООН по предупреждению преступности и обращению с правонарушителями. В рамках Программы ООН по предупреждению преступности и уголовному правосудию на основе бывшего отдела по предупреждению преступности и уголовному правосудию создан Центр по международному предупреждению преступности, находящийся в Вене (ЦМПП), а также Межрегиональный научно-исследовательский институт ООН по вопросам преступности и правосудия и региональных институтов, связанных и ассоциированных с ООН (ЮНИКРИ). Вышеназванный Центр и Программа ООН по борьбе с наркотиками, также находящаяся в Вене, образовали Офис по борьбе с наркотиками и предупреждению преступности, нацеленный на борьбу с нелегальным оборотом наркотиков, организованной преступностью и международным терроризмом. 

Экономический и Социальный Совет ООН осуществляет координацию действий по контролю над наркотиками. Ему помогает Комиссия по наркотическим средствам, созданная в 1946 году. В состав Комиссии, состоящей из 53 членов, включены представители государств, которые сталкиваются с особыми проблемами в области незаконного производства и оборота наркотиков. Комиссия принимает решения о постановке новых веществ под контроль конвенций, а также об уровне требуемого контроля. 

Отдел по наркотическим средствам Секретариата ООН (Вена) при Генеральном Секретаре – цент​ральный орган по сбору научно-технической информации о контроле над наркотиками. Здесь собираются тексты всех законов и нормативных актов, принимаемых сторонами конвенции по контролю над наркотиками, вырабатываются рекомендации, в том числе по подготовке специалистов. Он является центральным банком профессиональной и технической информации о борьбе с наркоманией, который оказывает правительствам консультативную помощь по правовым и административным вопросам, касающимся борьбы с наркоманией, а также организует региональные и субрегиональные учебные курсы для офицеров полиции и администраторов по вопросам охраны правопорядка.

Международный Комитет по контролю за наркотическими средствами (МККН) является независимым органом по контролю за выполнением международных договоров о контроле над наркотиками. В частности, данный орган запрашивает объяснения в случае явных нарушений договоров, оказывает помощь национальным органам в выполнении ими своих обязательств в соответствии с конвенциями, предлагает правительствам, не в полном объеме применяющим положения договоров или испытывающим трудности в их применении, принимать соответствующие меры для исправления положения и при необходимости оказывает им в этом содействие. В соответствии с международными договорами о контроле над наркотиками МККН ежегодно представляет доклад с анализом положения в области контроля над наркотиками во всем мире с тем, чтобы правительства были постоянно информированы о существующих и потенциальных ситуациях, которые могут поставить под угрозу достижение целей международных договоров о контроле над наркотиками. 

Управление по контролю над наркотиками и предупреждению преступности, созданное в 1997 году, является мировым лидером в борьбе против незаконных наркотических средств и международной преступности. В настоящее время оно включает Программу ООН по международному контролю над наркотиками (ЮНДКП), созданную в 1991 году, и Центр по международному предупреждению преступности (ЦМПП), созданный в 1997 году. 

ЮНДКП обеспечивает повсеместное просвещение в области опасности злоупотребления наркотиками, поддерживает международные усилия по борьбе с изготовлением наркотиков, их незаконным оборотом и связанной с наркотиками преступностью, содействует усилиям по снижению уровня злоупотребления наркотиками, особенно среди молодежи и уязвимых групп населения, налаживает на местном, национальном и международном уровнях сотрудничество по вопросам борьбы с наркотиками, обеспечивает информацию, анализ и услуги специалистов по связанным с наркотиками вопросам
. Лаборатория ЮНДКП в Вене занимается разработкой компактного и недорогостоящего комплекта для проведения экспресс-оценки с тем, чтобы помочь служащим пограничного контроля, находящимся в удаленных районах, определять изъятые наркотики. ЮНДКП привлекла внимание мировой общественности к новому способу злоупотребления стимуляторами амфетаминового ряда, каким является, например, «экстази». 

ЦМПП содействует укреплению международного сотрудничества в деле предупреждения и контроля преступности, оказывает поддержку в развитии систем уголовного правосудия, помогает государствам-членам решать задачи и преодолевать угрозы, возникающие в связи с изменением характера транснациональной организованной преступности.

В деле сотрудничества государств в области борьбы с незаконным оборотом наркотиков определенную роль играют и специализированные учреждения ООН, организации межправительственного характера, тесно связанные с ООН, ее главными органами, в особенности, с Экономическим и Социальным Советом, имеющие объектом своей деятельности взаимоотношения государств в специальных областях. К примеру, Конвенции наделяют Всемирную организацию здравоохранения (ВОЗ) специальными полномочиями в отборе новых веществ, подлежащих контролю, и в установлении над ними адекватного уровня контроля, в выработке рекомендаций и оценок здравоохранительных и социальных проблем, связанных со злоупотреблением данным веществом. Международная организация гражданской авиации (ИКАО) ведает вопросами предотвращения нелегального перевоза наркотиков авиатранспортом. 

Всемирный почтовый союз (ВПС) осуществляет контроль за отправкой наркотиков по почте. Сельскохозяйственная и продовольственная программа ООН (ФАО) ведает вопросами замены культивирования опиумного мака, индийской конопли и кокаинового куста и других наркотикосодержащих растений другими культурами. Организация ООН по вопросам просвещения, науки и культуры (ЮНЕСКО) занимается социальными аспектами наркомании, а также профилактикой, информацией и санитарным просвещением. Международная оганизация труда (МОТ) осуществляет профессиональную подготовку и реабилитацию лиц, страдающих лекарственной зависимостью. Фонд ООН по борьбе со злоупотреблением наркотическими средствами (ЮНФДАК), финансируемый за счет добровольных взносов, предоставляет средства для ограничения культивирования растений, содержащих наркотические вещества и производства наркотических средств, на подготовку административного и правоохранительного персонала, разработку программ профилактики, лечения и реабилитации, а также проведение научных исследований, изучения эпидемиологии наркомании. 

Таким образом, анализ институционного механизма, сложившегося на сегодняшний день в рамках ООН только по борьбе с незаконным оборотом наркотиков, дает основание полагать, что масштабы деятельности ООН в сфере борьбы с преступностью, безусловно, расширены и достаточно хорошо организованы. Выполнение Организацией Объединенных Наций намеченных программ и мер в области борьбы с преступностью, а также эффективное осуществление функций контроля и анализа, прежде всего, зависит от активности самих государств-членов ООН. Контроль в рамках ООН не выходит, как правило, за пределы содействия выполнению международных обязательств. 

Выявление нарушений норм международного права на всемирном форуме государств зачастую позволяет весьма действенно добиваться соблюдения норм, созданных под эгидой ООН. Однако в работе контрольных механизмов ООН выявляются значительные недостатки. К примеру, Международный Комитет по контролю за наркотическими средствами использует полученные от правительств статистические данные и другую информацию для анализа положения в области законного изготовления наркотических средств и психотропных веществ и торговли ими в мире с тем, чтобы определить, обеспечивается ли правительствами соблюдение договорных положений, требующих от них ограничить медицинскими и научными целями законное изготовление этих наркотиков, торговлю ими и их распределение и использование. В пункте 72 Доклада Международного Комитета по контролю над наркотиками за 2002 год5 указывается, что правительства должны представлять Комитету свои годовые статистические данные не позднее 30 июня года, следующего за годом, к которому они относятся. Вместе с тем выражается обеспокоенность Комитета тем, что многие государства, в том числе некоторые крупные изготовители, импортеры, экспортеры или потребители наркотических средств и психотропных веществ, не выполняют это требование. Действительно, представление с опозданием таких отчетов затрудняет контроль за изготовлением, торговлей и потреблением наркотиков. Поэтому все заинтересованные государства должны улучшить свои национальные механизмы отчетности, а также сделать все необходимое для надлежащего исчисления своих потребностей в наркотических средствах и их своевременной передачи Комитету с тем, чтобы обеспечить представление Комитету всех обязательных отчетов. 

В последнее время многие члены мирового сообщества высказываются за необходимость реформирования системы Организации Объединенных Наций. Эта необходимость вытекает из деятельности одного из главных органов организации – Совета Безопасности, занимающегося поддержанием международного мира и безопасности, то есть осуществляющего компетенцию, связанную с борьбой с международными преступлениями (ст. 24 Устава ООН). В этом смысле он может наложить санкции на государство-правонарушителя, санкционировать размещение миро​творческих сил в беспокойных районах, а в случае вооруженного конфликта – коллективное применение силы. Советом Безопасности должна осуществляться продуманная санкционная политика. Кроме того, повышение способности добиваться мирного урегулирования в зонах вооруженных конфликтов также должно стать приоритетной задачей данного органа.

Обладающие юридической силой резолюции Совета Безопасности рассматриваются как обязательства по Уставу ООН и поэтому в силу статьи 103 Устава обладают приоритетом в случае расхождения с обязательствами государств по международным договорам. В плане усиления роли Совета Безопасности в борьбе с преступностью заслуживают внимания его резолюции 1368 от 12 сентября 2001 года, 1373 от 28 сентября 2001 года, 1377 от 12 ноября 2001 года. Так, резолюция 1373 от 28 сентября 2001 года призвала государства расширить сотрудничество с целью предотвращения и пресечения террористических актов. Кроме того, она определила приоритетным такое направление сотрудничества, как борьба с финансированием терроризма, а именно, принятие согласованных действий по пресечению его финансовых потоков. 

Для контроля за исполнением данных мер, согласно пункту 6 резолюции, учрежден Контртеррористический комитет, который занимается изучением вопросов оказания государствам помощи, обсуждением с международными, региональными и субрегиональными организациями вопросов, касающихся распространения передового опыта в борьбе с терроризмом, вопросов доступности существующих программ технической, финансовой, нормативно-правовой и иной помощи. В вышеупомянутой резолюции Совет Безопасности призвал все государства представить этому Комитету не позднее чем через 90 дней после принятия резолюции доклад, а в дальнейшем представлять согласно графику, который будет предложен Комитетом, доклады о шагах, предпринятых ими для осуществления резолюции. Контртеррористический комитет подготовил широкую программу мер и в настоящее время приступил к контролю за выполнением членами ООН решений Совета Безопасности о пресечении терроризма.

В соответствии со ст. 51 Устава ООН Совет Безопасности вправе признавать право государства на самооборону в случае вооруженного нападения определенного характера: значительные масштабы военных действий и участвующих в них войск, характер используемых средств ведения войны, другие моменты. Террористические нападения на США 11 сентября 2001 года были расценены Советом Безопасности ООН как разновидность вооруженного нападения. Совет Безопасности ООН, указав, что территория Афганистана, контролируемая талибами, является источником международного терроризма, применил против них санкции. Таким образом, данным органом было дано новое толкование статьи 51 Устава ООН. Полагаем, что Совету предстоит четко определить, совершение каких террористических актов дает право на самооборону, установить порядок выяснения обстоятельств их совершения, сроки применения, а также ставить осуществление самообороны под свой строгий контроль, чтобы в последующем избежать всяких злоупотреблений данным правом. 

Повышение эффективности деятельности существующих универсальных организаций, таких как ООН, должно стать задачей первостепенной важности, поскольку достижение универсальности во взаимоотношениях государств в рамках универсальных организаций – это результат длительного существования мирового сообщества и осмысления им необходимости глобального сотрудничества в различных сферах жизни. В новое тысячелетие государства вступили с единой волей приложить все усилия к тому, чтобы превратить Организацию Объединенных Наций в более эффективный инструмент для решения всех первоочередных задач, в том числе борьбы с насилием, террором и преступностью (п. 30 Декларации тысячелетия Организации Объединенных Наций). 
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ВЛИЯНИЕ МЕЖДУНАРОДНЫХ ДОГОВОРОВ tc "Влияние международных договоров "НА РАЗВИТИЕ
 ТРУДОВОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
В системе договоров о труде важное место занимают международно-правовые договоры, конвенции, рекомендации МОТ, а также соглашения, заключенные между государствами-участниками СНГ. Интегрирование Республики Казахстан в мировую экономику сопровождается становлением свободных рыночных отношений. Необходимым элементом их выступает рынок труда, развитие трудовой миграции, что требует нового подхода к осмыслению международных стандартов труда, исследования на предмет соответствия им норм национального законодательства о труде. 

Источниками международного права являются договор и обычай. При этом международный договор (соглашение, пакт, конвенция) признается в качестве основного источника международного права. Договор, как правило, имеет письменную форму и как источник более формализован [1].

Обычай как источник права – это много раз повторяющиеся действия, которые превращаются в обязательные правила поведения субъектов права. Он является источником как международного, так и внутригосударственного права. Однако в международном праве обычай имеет неизмеримо большее значение, чем во внутригосударственном.

Международное трудовое право развивается в основном в форме международных договоров как многосторонних, так и двусторонних (соглашения, пакты, конвенции). Формально-юридическим выражением международно-правового регулирования труда выступают нормы (стандарты) труда, закрепленные в актах, принятых международными организациями, а также в двусторонних договорах и соглашениях.

В содержании международных стандартов, принятых Организацией Объединенных Наций и Международной организацией труда, проявляется концентрированное выражение мирового опыта.

Следовательно, международные договоры – объект глубокого изучения и практического использования в качестве эталона, признанного в цивилизованном мире. 

Процессы глобализации экономики и интернационализации производства, при котором мировое хозяйство становится единым организмом, привели в Казахстан (да и во многие другие страны СНГ) транснациональные компании (ТНК) и финансово-промышленные группы. В последние годы число иностранных и совместных предприятий в республике растет быстрыми темпами: в 1996 году было 188 средних и крупных предприятий с участием иностранного капитала, а к началу 2000 года – 303 [2] . 

Существует достаточно большое количество международно-правовых актов по вопросам регулирования трудовых и тесно с ними связанных отношений. Следует отметить, что основной причиной принятия этих документов является растущая тенденция к сближению, унификации правовых норм, регулирующих трудовые и тесно с ними связанные отношения. Процесс унификации норм права обеспечивается нормотворческой работой международных организаций. Главным центром международной нормативной деятельности по вопросам труда является Международная организация труда (МОТ), членом которой является и Республика Казахстан. 

Однако одним из главных направлений деятельности, согласно Уставу МОТ, является нормотворчество, т. е. создание международных трудовых стандартов.

Нормотворческая деятельность МОТ заключается, главным образом, в принятии конвенций и рекомендаций. Число их к 1999 году составило 370: 181 конвенция и 189 рекомендаций [3].

Конвенции и рекомендации разрабатываются и принимаются Международной конференцией труда. Хотя процедура принятия конвенций и рекомендаций одинакова, юридическая природа и порядок их применения различны.

Конвенция МОТ после ее ратификации обычно двумя государствами-членами МОТ становится многосторонним международным соглашением и налагает обязательство как на ратифицировавшие, так и на не ратифицировавшие ее государства. 

При ратификации конвенции государства обязаны принять законодательные и иные акты для реализации ее положений. Если конвенция не ратифицирована государством-членом МОТ, то оно не освобождается от обязанности представлять по запросу МОТ информацию о состоянии национального законодательства и практики в отношении нератифицированной конвенции и о мерах по ее ратификации. 

Рекомендации не являются международным договором, поэтому не требуют ратификации. Однако это не умаляет значение и юридическую силу последней, которая является обращением к государствам, пожеланием, предложением ввести соответствующие нормы в национальное законодательство. Рекомендации детализируют, уточняют и дополняют положения конвенций, что делает их содержание более полным и гибким, расширяет возможности выбора для государств при решении вопроса о заимствовании международных норм. 

Нормативные акты МОТ обычно классифицируются по следующим группам: 

– акты, осуществляющие защиту основных прав и свобод человека в области труда;

– акты, относящиеся к обеспечению занятости, защите от безработицы; 

– акты, регулирующие условия труда; 

– акты по технике безопасности и производственной санитарии;

– акты, регулирующие труд работников, нуждающихся в повышенной правовой защите;

– акты, регулирующие труд отдельных категорий работников; 

– акты, регулирующие сотрудничество организаций работников, работодателей, государства, мирные способы разрешения трудовых конфликтов.

Присоединение Казахстана к международным конвенциям и соглашениям по вопросам, связанным с регулированием трудовых и тесно с ними связанных отношений, представляется целесообразным и актуальным в связи с проводимой реформой трудового законодательства и необходимости применения принципов международного трудового права для национального права. Казахстан уже присоединился к Конвенции МОТ № 122 «О политике в области занятости» [4] и ратифицировал конвенции МОТ № 100 «О равном вознаграждении мужчин и женщин за труд равной ценности», № 138 «О минимальном возрасте для приема на работу», № 105 «Об упразднении принудительного труда», № 98 «О применении принципов права на организацию и на ведение коллективных переговоров», № 88 «Об организации службы занятости», № 29 «О принудительном или обязательном труде» [5], Конвенции 1976 года о трехсторонних консультациях (международные трудовые нормы), Конвенции 1971 года о представителях трудящихся, Конвенции 1948 года о свободе ассоциации и защите права на организацию [6].

Основное значение нормативных актов ООН в международно-правовом регулировании труда заключается в том, что они сформулировали перечень основных прав человека, которые должны содержаться в законодательстве страны, претендующей на то, чтобы ее считали цивилизованной.

Основной комплекс трудовых прав, провозглашенных ООН, в основном закреплен во Всеобщей декларации прав человека и Международном пакте об экономических, социальных и культурных правах [7].

Во Всеобщей декларации прав человека выделен и сформулирован пакет основных неотъемлемых и неотчуждаемых трудовых прав человека: право на труд; право на свободный выбор работы; право на защиту от безработицы; право на справедливые и благоприятные условия труда; право на равную плату за равный труд без какой-либо дискриминации; право на справедливое и удовлетворительное вознаграждение, обеспечивающее достойное человека существование для него самого и его семьи и дополняемое при необходимости другими средствами социального обеспечения; право создавать профессиональные союзы и вступать в них для защиты своих интересов; право на отдых и досуг, включая право на разумное ограничение рабочего дня и на оплачиваемый периодический отпуск.

Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах, который по своей юридической природе является многосторонним международным договором, одобрен Генеральной Ассамблеей ООН в 1966 году.

В данном Пакте основные трудовые права, сформулированные в Декларации, получили дальнейшее развитие: одинаковые для всех возможности продвижения на работе исключительно на основе трудового стажа и уровня классификации; право на забастовку; особая охрана труда и интересов женщин-матерей, детей и подростков.

В 1966 году ООН наряду с Пактом об экономических, социальных и культурных правах приняла Пакт о гражданских и политических правах, который предусматривает запрет принудительного труда и свободное осуществление права на ассоциацию, включая право на создание профсоюзов.

В Декларации право на труд не расшифровывается, но п.1 ст. 23 предусматривает право на труд, право на свободный выбор работы, на справедливые и благоприятные условия труда и на защиту от безработицы. Следовательно, в понятие права на труд входят следующие элементы: свобода выбора труда, т. е. исключение принудительного труда; защита от безработицы, т. е. принятие мер по обеспечению занятости и материальной помощи безработным; право на справедливые и благоприятные условия труда.

В Пакте право на труд определяется как право каждого человека на получение возможности зарабатывать себе на жизнь трудом, который он свободно выбирает или на который он свободно соглашается. Свобода труда устанавливает обязанность государства не только признать право на труд, но и принять необходимые меры по обеспечению этого права. Это налагает на государства, ратифицировавшие Пакт, проведение определенной социально-экономической политики, направленной на развитие программы профессионально-технического обучения, профессиональной ориентации, обеспечение неуклонного экономического, социального и культурного роста и полной производительной занятости.

Конвенция МОТ № 111 от 25 июня 1958 года [8] относительно дискриминации в области труда и занятий обязывает государства определять и проводить национальную политику, направленную на поощрение равенства возможностей с целью искоренения всякой дискриминации. Дискриминация подразумевает всякое различие, недопущение или предпочтение, проводимое по признаку расы, цвета кожи, пола, религии, политических убеждений, иностранного или социального происхождения, приводящее к уничтожению или нарушению равенства возможностей в области труда и занятости.

Конвенция МОТ № 100 обязывает государства устанавливать ставки вознаграждения мужчин и женщин за труд равной ценности без дискриминации по признаку пола. 

Большое внимание в конвенциях МОТ уделяется вопросам гарантии прав трудящихся на свободу ассоциации и заключения коллективных договоров. 

В ст.1 Конвенции № 98 закреплено право трудящихся пользоваться соответствующей защитой против любых дискриминационных актов, направленных на ущемление свободы ассоциаций в области найма на работу. Это обеспечивается, во-первых, защитой трудящихся в отношении любых дискриминационных действий, направленных на ущемление свободы объединения, во-вторых, организации трудящихся и предпринимателей должны пользоваться надлежащей защитой против любых актов вмешательства со стороны друг друга, в частности, не допускать создания «компанейских», «домашних» профсоюзов, т. е. организаций работников, находящихся под контролем предпринимателей.

Ст. 4 Конвенции № 98 гласит: «Там, где это необходимо, принимаются меры, соответствующие условиям страны, в целях поощрения и способствования полному развитию и использованию процедуры ведения переговоров на добровольной основе между предпринимателями или организациями предпринимателей, с одной стороны, и организациями трудящихся, с другой стороны, с целью регулирования условий труда путем заключения коллективных договоров». Эти положения нашли свое дальнейшее развитие в Конвенции МОТ № 154 «О содействии коллективным переговорам» от 19 июня 1981 года [9].

Эта конвенция охватывает все области экономической деятельности за исключением армии и полиции. Конвенция допускает установление особых способов в национальном законодательстве в отношении государственных служащих.

Под коллективными переговорами понимаются переговоры, которые проводятся между предпринимателями, группой предпринимателей, с одной стороны, и одной или несколькими организациями трудящихся, с другой стороны, для определения условий труда и занятости. Национальное законодательство должно оказывать всякое содействие таким переговорам.

Конвенция № 154 допускает, что субъектом коллективных переговоров могут выступать и другие выборные организации трудящихся. Конкретное решение этого вопроса передано на усмотрение национального законодательства или практики, которые должны определить, в какой степени термин «коллективные переговоры» распространяется на переговоры с этими представителями. Однако при этом должны приниматься меры для обеспечения условий участия других заинтересованных организаций трудящихся, прежде всего, профсоюзов. 

В Конвенции МОТ № 195 определены два возможных защитника прав трудящихся: 

1)
представители профессиональных союзов, а именно представители, назначаемые или избираемые профессиональными союзами или членами профсоюзов;

2)
выборные представители, свободно избранные трудящимися предприятия в соответствии с пожеланиями национального законодательства, правил или коллективных договоров, если профсоюзам не предоставлено право исключительной прерогативы в защите прав представителей трудящихся [10].

Кроме этого, обращается внимание на то, что необходимо сотрудничество между различными представительными органами. 

Содержанием названных конвенций является метод нормативно-договорного регулирования трудовых отношений. Отношения, тесно связанные с трудовыми, в международных актах МОТ регулируются нормами, содержащими правила подготовки рабочей силы, профессионального обучения, занятости, миграции.

Так, рекомендация МОТ 1919 года № 2 [11], рекомендация 1944 года № 71 [12] содержат положения, предусматривающие распространение национального законодательства на трудящихся иностранцев, меры по укреплению занятости в период перехода от войны к миру, которые направлены на обеспечение занятости демобилизованного состава военнослужащих. 

Конвенция 1964 года № 122 о политике в области занятости, согласно которой ратифицировавшие ее государства (сейчас их 84) должны провозглашать осуществление активной политики, направленной на содействие полной, продуктивной и свободно избранной занятости. Ряд конвенций МОТ направлен на поддержку таких служб, как служба занятости, служба профессионального обучения, служба профессиональной реабилитации и занятости инвалидов и т. д.

Ст. 3 Закона Республики Казахстан «О труде в Республике Казахстан» устанавливает, что действие настоящего Закона распространяется на иностранцев и лиц без гражданства, осуществляющих трудовую деятельность в Республике Казахстан, если иное не предусмотрено Конституцией, законами и международными договорами, ратифицированными Республикой Казахстан. Следовательно, в законодательстве Республики Казахстан реализованы положения международных конвенций. Закон Республики Казахстан от 23 января 2001 года «О занятости населения» предусматривает развитие положений конвенций МОТ, разработку республиканской и региональных программ занятости населения, направленных на стимулирование уровня занятости населения по сбалансированности спроса и предложения рабочей силы, организацию занятости целевых групп населения, нуждающихся в социальной поддержке, совершенствование информационной базы данных по вопросам занятости. Проблема занятости в республике может быть решена государственной поддержкой малого и среднего предпринимательства, созданием дополнительных рабочих мест. В Стратегическом плане развития Республики Казахстан до 2010 года, утвержденном Указом Президента РК от 4 декабря 2001 года № 735, одной из приоритетных задач определяется государственная поддержка среднего и малого бизнеса [13].

Правительство Республики Казахстан разработало программу импортозамещения, которая устанавливает обязанность исполнительных местных органов проводить работу по организации дополнительных рабочих мест, обращать особое внимание на поддержку социально незащищенных слоев населения.

В республиканской и региональной программах занятости населения предусматривается организация гибкой системы профессиональной подготовки и переподготовки безработных с учетом потребностей на рынке труда. Это положение Закона может быть реализовано при глубоком и объективном прогнозе развития экономики республики в целом, а также по регионам, что позволит определить потребности в рабочей силе по видам профессий и специальностей. Такое прогнозирование позволит проводить подготовку и переподготовку кадров, которые будут востребованы на рынке труда.

Основным актом, заключаемым на уровне государств-участников СНГ, является Соглашение «О сотрудничестве в области охраны труда», ратифицированное Указом Президента Республики Казахстан от 4 сентября 1995 года [14]. Нормами данного соглашения установлено участие в расследовании несчастных случаев и профессиональных заболеваний, произошедших с гражданами государств-участников Соглашения во время их работы (командировки) на территории других государств-участников Соглашения. Данное Соглашение имеет приоритет перед национальным законодательством, так как в самом Законе Республики Казахстан «Об охране труда» предусмотрено, что при установлении международными договорами более высоких требований к охране труда применяются правила международного договора.

После распада СССР бывшие союзные республики, ставшие суверенными государствами, провозгласили приверженность рыночной экономике и начали рыночные реформы, что потребовало реформирования законодательных норм, в том числе и трудового законодательства.

При реформировании трудового законодательства бывшие советские республики стремятся учесть мировой опыт как стран развитой рыночной экономики, так и государств Европы и Азии, проходящих путь от социализма к условиям рыночной экономики. При этом следует отметить, что масштабы обновления трудового законодательства оказались различными в разных странах. 

Некоторые государства провели кодификацию законодательства о труде: Узбекистан, Кыргызстан, Россия, Белоруссия и другие – внесли наиболее существенные изменения в трудовое законодательство. 

Однако общим для всех республик бывшего Советского Союза является то, что они все отказались от социалистической концепции права на труд. В соответствии с международными актами в праве на труд акцент делается, прежде всего, на свободу труда, на запрет принудительного труда за исключением случаев, предусмотренных в конституциях или законах [15].

Ст. 24 Конституции Республики Казахстан устанавливает право на труд, отвечающий требованиям безопасности и гигиены, свободный выбор рода деятельности и профессии.

Во всех государствах – бывших союзных республиках – наблюдается расширение договорных начал в правовом регулировании труда, отход от централизованного регулирования трудовых отношений, от императивности к диспозитивности, повышение роли локальных нормативных актов. 

Как отмечает С. А. Иванов, в условиях переходного периода защитная роль трудового права, его значение как социального амортизатора и социального стабилизатора особенно возрастает [16].

Анализ международных актов позволяет, к сожалению, констатировать, что в Казахстане остаются нереализованными следующие международные гарантии: право равного доступа к государственной службе, право каждого на достойное вознаграждение, на защиту своих экономических и социальных интересов и т. д.

В будущем Трудовом кодексе следует закрепить основные принципы правового регулирования трудовых и тесно связанных с ними отношений. Для эффективности правового регулирования социально-трудовых отношений необходимо обновление всех элементов правовой системы и обеспечение их оптимального взаимодействия. 

Правовые акты МОТ являются основой международного трудового статуса человека. В основной массе они содержат исчерпывающий перечень ограничений прав человека, которые направлены на обеспечение должного признания и уважения прав и свобод других людей, удовлетворение справедливых требований морали, общественного порядка, общего благополучия в демократическом обществе. Важность данной нормы определяется конституционным закреплением ее в национальном законодательстве.

В настоящее время наблюдается все большее влияние международного права на внутреннее право государства. Проникновение норм международно-правового регулирования в трудовое законодательство Республики Казахстан происходит по двум направлениям: во-первых, путем ратификации конвенций и иных актов международных организаций, участником которых является Казахстан; во-вторых, путем заключения двусторонних и многосторонних международных договоров с другими государствами.

Первое направление осуществляется на основании нормотворческой деятельности Организации Объединенных Наций, Международной организации труда, Европейского регионального объединения государств Совета Европы, Содружества Независимых Государств. Второе направление связано с совмест​ной нормотворческой практикой двух или нескольких государств, заинтересованных в обоюдном или региональном урегулировании конкретных вопросов.

Республика Казахстан, провозгласившая себя правовым и демократическим государством, ведет работу по дальнейшей ратификации конвенций МОТ, что повысит роль международных трудовых стандартов в определении правового статуса казахстанских работников.

В настоящее время проблема соотношения международных норм и национального законодательства приобрела особую актуальность, так как Казахстан строит основы своей государственности, недавно стал субъектом международного права. Эта проблема имеет практическое значение, связанное с привлечением в страну иностранных инвестиций, существованием совместных предприятий и организаций. Этим объясняется и интерес международных организаций к этой проблеме. Так, Центр организации по безопасности и сотрудничеству в Европе (ОБСЕ) в городе Алматы совместно с общественным фондом «Интерлигал» в ноябре 2002 года провели конференцию «Влияние международно-правовых документов на национальное законодательство: путь к построению правового государства» [17]. В декабре 2002 года – Международный форум «Международные стандарты в области социально-трудовых прав и свобод граждан и возможности трансформации их в законодательство Республики Казахстан». Данные конференции выработали рекомендации, направленные на:

1)
внесение изменений в действующее законодательство Республики Казахстан, устраняющих разночтение норм о статусе действующих актов международного права;

2)
совершенствование законодательства, регулирующего коллективный договор, рабочее время, надомный труд, занятость населения, охрану труда и социальную защиту работников, занятых на тяжелых, вредных, особо тяжелых и особо вредных работах;

3)
разработку механизма проведения научно-практической экспертизы любых законопроектов и доведения ее результатов до соответствующих государственных структур и общественности.
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В ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ РЕСПУБЛИКИ КАЗАХСТАН
В ходе реформирования процессуального законодательства значительная роль уделена институту специальных знаний, в значительной степени определяющему как научный уровень процессуального доказывания, так и его эффективность. 

При принятии новых процессуальных законов были приняты адекватные меры, направленные на совершенствование регламентирования правоотношений, возникающих в связи с использованием специальных знаний. В связи с этим расширен объем соответствующих норм, существенные изменения претерпели их общая направленность и конкретное содержание.

При этом предметом особого внимания явилась судебная экспертиза как наиболее распространенная и квалифицированная форма использования специальных знаний.

В связи с тем, что законодательство, отражающее процесс становления нового типа судопроизводства, находится в состоянии непрерывного развития, практический интерес представляет рассмотрение проблемных вопросов, относящихся к правовому регулированию как специальных знаний вообще, так и судебной экспертизы, в частности. 

Исторически нормативное обеспечение судебной экспертизы в Республике Казахстан формировалось следующим образом. Вначале был принят Закон Республики Казахстан «О судебной экспертизе», в котором предпринято регулирование не только организации судебно-экспертной деятельности, но и общих процессуальных начал судебной экспертизы. Основанием к сказанному явилась целесообразность унификации института судебной экспертизы в гражданском, административном, уголовном процессе. Впоследствии институт судебной экспертизы нашел отражение в каждом из процессуальных законов с учетом специфики того или иного процесса. 
Изучение содержания Закона Республики Казахстан «О судебной экспертизе» (далее – Закона) в части ее процессуального регулирования свидетельствует о том, что в нем: 

в главе «Общие положения» определены основные понятия института судебной экспертизы: «судебная экспертиза», «судебный эксперт», «заключение эксперта», «органы судебной экспертизы». Введение указанных определений направлено на унификацию и единообразное восприятие понятий как в рамках Закона, так и в процессуальном законодательстве Республики Казахстан; 
в главе «Судебная экспертиза» определены: принципы судебной экспертизы, органы судебной экспертизы, общий порядок производства экспертизы и оформления заключения эксперта, процессуальные виды судебной экспертизы. 
Приведенное в главе определение видов судебной экспертизы имеет целью формирование понятий комиссионной, комплексной, дополнительной, повторной экспертизы, единых для всех процессуальных законов; 

в главе «Судебный эксперт» определен круг лиц, которым может быть поручено производство судебной экспертизы, установлен процессуальный статус судебного эксперта и его ответственность, приведены условия обретения лицом статуса судебного эксперта; 
в главе «Научно-методическое и учебное обеспечение судебно-экспертной деятельности» предусмотрен порядок информационного обеспечения судебных экспертов;
в главе «Финансовое, социальное и материально-техническое обеспечение судебно-экспертной деятельности» содержатся положения о финансировании производства судебной экспертизы, позволившие на законодательном уровне решить вопрос об источниках и дифференциации форм их оплаты; 
в главе «Международное сотрудничество в области судебной экспертизы» отражены возможность и основные формы международного сотрудничества в области судебной экспертизы. 
Таким образом, Закон охватывает основные процессуальные аспекты судебной экспертизы и является полноценной основой для формирования процессуального законодательства. Вместе с тем в нем не отражен ряд положений, имеющих, на наш взгляд, существенное значение для полноценного функционирования института судебной экспертизы.

Прежде всего речь идет о том, что, вопреки приоритетной роли в новом процессуальном законодательстве республики принципов, направленных на охрану прав и свобод граждан, Законом недостаточное внимание уделено судебной экспертизе живых лиц – в статье 9 имеется лишь ссылка на несуществующий закон. В результате на сегодняшний день ни один из законов республики не содержит норм, регламентирующих производство судебной экспертизы живых лиц, что противоречит пункту 1 статьи 39 Конституции Республики Казахстан.

Представляется, что именно Закон «О судебной экспертизе» должен содержать объемный раздел, охватывающий все правоотношения процессуального и организационного характера, возникающие при производстве судебных медицинских, психологических, психиатрических и психолого-психиатрических экспертиз.

В Законе не в полной мере реализован принцип состязательности при использовании специальных знаний.

Согласно подпункту 6 пункта 3 статьи 14 Закона Республики Казахстан «Об адвокатской деятельности в Республике Казахстан», субъектом использования специальных знаний является адвокат, выступающий в качестве представителя стороны. Он имеет право запрашивать на договорной основе заключения специалистов для разъяснения вопросов, возникающих в связи с оказанием юридической помощи и требующих специальных знаний. Таким образом, в качестве лица, обладающего специальными знаниями, фигурирует специалист, а документа, оформляемого по результатам его исследований, – заключение специалиста. Однако практической реализации возможности использования специальных знаний адвокатами препятствует Закон Республики Казахстан «О судебной экспертизе», определяющий основные функции органов судебной экспертизы, в числе которых не предусмотрена возможность привлечения сотрудников органов судебной экспертизы в качестве специалистов. 

Не бесспорным является и содержание норм, относящихся к вопросам профессиональной подготовки экспертов. Статьями 15, 16 Закона предусмотрены необходимость сдачи экспертами квалификационных экзаменов и последующая их аттестация. Детализация этих норм в ведомственных нормативных правовых актах приводит к тому, что этапы сдачи квалификационного экзамена и аттестации по времени не совпадают. В результате, с учетом требования пункта 2 статьи 10 Закона, значительная часть экспертиз производится лицами, не имеющими на то законного права. Еще более существенным нарушением Закона является тот факт, что статья 16 предусматривает аттестацию экспертов, в том числе функционирующих в органах судебной экспертизы Министерства здравоохранения, Аттестационной комиссией Министерства юстиции. Данная норма практически не может быть выполнена, что ставит под сомнение «легитимность» большей части экспертов республики. С учетом изложенного представляется, что статьи 15, 16 Закона нуждаются в существенной корректировке с учетом практических реалий. 

Заслуживает внимания тот факт, что Закон не предусматривает возможность использования судебной экспертизы в исполнительном производстве. В настоящее время Закон Республики Казахстан «Об исполнительном производстве и статусе судебных исполнителей» предполагает привлечение специалиста. Но, с учетом важности исполнительного производства, являющегося зачастую главной для сторон стадией правосудия, следует учесть возможность участия в нем и эксперта, т. к. судебная экспертиза, во-первых, является наиболее квалифицированной формой использования специальных знаний; во-вторых, предусматривает ряд условий, направленных на обеспечение реализации прав и законных интересов сторон. В силу сказанного, замена ее какими-либо «суррогатами» представляется неоправданной. 

Переходя к процессуальному законодательству, следует, прежде всего, рассмотреть Уголовно-процессуальный кодекс, в котором институт использования специальных знаний отражен максимально полно. Не останавливаясь на положительных сторонах соответствующего комплекса норм, выгодно выделяющих УПК Республики Казахстан на фоне аналогичных законов стран СНГ, необходимо обратить внимание на отдельные его пробелы. 
Главные недостатки связаны с определением процессуального статуса специалиста. Так, в отличие от ранее действующего закона отсутствует норма, определяющая порядок привлечения специалиста в досудебной стадии производства по делу. 

Часть 2 статьи 84 позволяет специалисту проводить исследования в ходе осуществления следственных или судебных действий. Исторически норма возникла в переходной период, на этапе передачи экспертных функций от органов уголовного преследования экспертной системе Министерства юстиции, когда речь шла о необходимости «подстраховки» более чем трехсот экспертов, впервые принятых на работу. Реализация нормы с соблюдением всех предусмотренных законом оговорок представляется практически невозможной. С учетом современного состояния экспертной системы указанная норма фактически является только источником процессуальных нарушений. В связи с этим стоит обратить внимание на Гражданский процессуальный кодекс, в котором указывается на право специалистов давать устные или письменные консультации по делу (выделено нами. – Е. Б.), а также оказывать содействие при применении научно-технических средств (ст. 99, 207). 
В отношении вопроса судебной экспертизы следует заметить, что условия, которым должно удовлетворять лицо, привлекаемое в качестве эксперта, неоправданно разделены между частью 1 статьи 83 и частью 1 статьи 243, в результате чего закон не содержит цельной и однозначной правовой конструкции. 

Новелла о возможности назначения экспертизы по инициативе сторон (часть 4 статьи 242) практически не востребована из-за неточного изложения – в норме указано, что основанием для отказа в назначении экспертизы может являться тот факт, что вопросы не входят в компетенцию эксперта. Данное обстоятельство позволяет органам, ведущим уголовный процесс, игнорировать соответствующие требования сторон. Положение дел изменится, если указанное основание заменить на редакцию: «не входят в предмет судебной экспертизы», которая, очевидно, подразумевалась законодателем. Данная норма, наряду с правом участников процесса предоставлять ходатайства в связи с производством экспертизы, позволит в полной мере реализовать принцип равноправия сторон и состязательности при производстве судебной экспертизы. 

Как свидетельствует практика, недостаточной полнотой обладает содержание пункта 5 части 1 статьи 244, устанавливающей возможность присутствия обвиняемого и других лиц при производстве экспертизы. Следует дополнить ее положениями о том, что эти лица могут участвовать при производстве экспертизы, за исключением случаев, когда такое присутствие может помешать нормальной работе экспертов. При удовлетворении органом, ведущим уголовный процесс, ходатайства лица о присутствии при производстве экспертизы, указанное лицо извещается о месте и времени ее производства. Неявка извещенного лица не препятствует производству экспертизы. В случае присутствия лица при производстве экспертизы обязательно участие органа, ведущего уголовный процесс. Не нашла детального отражения процедура допроса эксперта. Если речь идет о подчинении его общим правилам, то эксперт должен быть упомянут в статьях 211-231. В противном случае требуется детализация статей 253, 355. 

Анализ названий и содержания норм, относящихся к получению образцов для экспертного исследования, также приводит к вопросам. Прежде всего, образцы, к числу которых закон относит и пробы, не всегда предназначены для экспертного исследования. В ряде случаев их изучение не требует специальных знаний и может быть проведено в рамках компетенции лиц, ведущих уголовный процесс. В связи с этим глава 33 должна быть названа более корректно: «Получение образцов», а ее содержание уточнено.

Говоря о Гражданском процессуальном кодексе, следует обратить внимание на следующие положения, нуждающиеся в уточнении либо дополнении. 
Статья 41, предусматривающая основания для отвода эксперта, противоречит части 5 статьи 98, в соответствии с которой эксперт, проводивший предыдущую экспертизу, не может давать заключение по результатам повторной экспертизы.

Часть 1 статьи 92 применительно к инициативе эксперта должна быть дополнена уточнением о том, что эксперт проявляет ее по согласованию с судом. В противном случае могут иметь место как сомнения в относимости исследуемых объектов, так и неоправданное затягивание процессуальных сроков в связи с решением вопросов, не представляющих интерес для суда. 

Не нашли отражения права сторон при назначении и производстве судебной экспертизы: предоставлять дополнительные объекты; ходатайствовать об отводе органа судебной экспертизы, производстве дополнительной и повторной экспертизы, а также допросе эксперта. 

Несмотря на то, что большая часть экспертных исследований в гражданском процессе требует использования образцов (почерковедческая экспертиза, судебно-техническая экспертиза документов, молекулярно-генетическая экспертиза и др.), а иногда возникает необходимость получения проб, в законе не содержится норм, устанавливающих порядок их получения. 

С учетом того, что получение образцов связано с принципиальной возможностью значительных нарушений прав и свобод лица, вовлеченного в орбиту судопроизводства, в том числе, принципа неприкосновенности личности, соответствующие процедуры должны быть подробно регламентированы в части: получения проб и образцов; лица и органы, имеющие право получать пробы и образцы; лица, у которых допускается получение образцов для экспертного исследования; порядок получения проб и образцов для экспертного исследования различными субъектами процесса; порядок охраны прав личности при получении образцов; обязательность исполнения определения о получении проб и образцов. 

Неполно отражен процессуальный статус специалиста, не упоминается его главная отличительная черта – наличие специальных знаний и навыков.

Рассматривая в заключение Кодекс Республики Казахстан «Об административных правонарушениях», в минимальной степени, в сравнении с иными процессуальными законами, отражающий институт судебной экспертизы, следует констатировать наличие в нем тех же пробелов, которые имеют место в Гражданском процессуальном кодексе.
Наряду с ними следует решить вопрос о том, следовало ли наделять правом назначения судебной экспертизы многочисленные органы, уполномоченные осуществлять административное судопроизводство, либо только судью. 

Проблема является актуальной, в том числе и в связи с необходимостью экономии бюджетных средств, выделяемых на производство экспертизы. Так, например, органы, осуществляющие административное производство по делам о ДТП, по договоренности со сторонами назначают экспертизы для решения не относящихся к делу вопросов о стоимости ремонта транспортного средства. В результате, не прибегая к платным услугам оценщиков и не оплачивая экспертизу, назначаемую в ходе гражданского судопроизводства, стороны имеют на руках заключения экспертов, необоснованно удовлетворяя свои интересы за государственный счет. 

Внесение в нормы законодательства Республики Казахстан вышеперечисленных изменений и дополнений, относящихся к институту специальных знаний, будет способствовать, на наш взгляд, дальнейшему совершенствованию указанного процессуального института. 
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ПРАВА ЧЕЛОВЕКА tc "Права человека "КАК ОБЪЕКТ ИЗУЧЕНИЯ ЮРИДИЧЕСКОЙ НАУКИ
В связи с наблюдающимся ускорением темпов развития общества, государства и права, усложнением, обогащением и совершенствованием механизма их воздействия на граждан проблема прав человека из рядовой задачи теории и практики управления неизбежно превращается в одну из главных первостепенных его задач. Она оттесняет на задний план многие из прежде приоритетных и актуальных задач. От этапа к этапу ее роль, удельный вес, значимость, влияние на другие проблемы постепенно усиливаются. Это объясняется возрастающей ролью прав в жизни каждого члена общества: они позволяют реализовать на практике его природный потенциал, обеспечивают ему возможность раскрыть свои способности и дарования. Если круг прав человека в данном государстве ограничен, и они в своей реализации наталкиваются на постоянные препятствия, то это вряд ли совместимо с демократией и курсом на повышение благосостояния населения. Наоборот, по словам Е. А. Лукашевой, права человека ныне стали влиять на характер государства, сделались ограничителями его всевластия, способствовали установлению демократического взаимодействия между властью и индивидом, освободив последнего от чрезмерной опеки и подавления его воли и интересов со стороны властных структур [1].

Не случайно теперь характер строя определяется тем, как он обеспечивает правами своих граждан, а также всех иных проживающих на его территории лиц, какое вкладывает в них содержание, как их гарантирует, защищает, претворяет в жизнь. Ныне речь идет уже о «человеческом измерении» как важнейшем требовании, пронизывающем всю государственно-правовую, социально-экономическую, политико-идеологическую, духовную и иную проблематику. И уже стало вполне очевидным то, что права человека – это основа конституционализма, и что главный смысл создания конституций заключался в обеспечении свободы и безопасности человека прежде всего от произвола государственной власти [2]. Поэтому юридическая наука все полнее, глубже, пристальнее занимается правами человека, превращая их в ведущую составную часть своего предмета. 

Особую актуальность и значимость приобретает данная проблема применительно к странам транзитного общества: во-первых, там, как известно, не оправдались надежды на социалистическую концепцию прав человека [3], а принципиально-качественная переориентация в этом вопросе и поиски новой модели прав требуют творческого подхода, связаны со значительными организационно-юридическими, материальными и интеллектуальными затратами и не могут быть осуществлены в короткие временные периоды; во-вторых, в силу острого кризиса, охватившего все сферы жизни этих стран, и связанного с ним дефицита материальных и иных возможностей и средств многие реформы в области прав человека не дают желаемых результатов, поэтому образовался и усиливается разрыв между официально провозглашаемыми декларациями по данному вопросу и тем, что сложилось в действительности; в-третьих, отсутствие ясной стратегии у властей вынуждает их бросаться из одной крайности в сфере прав человека в другую, не доводя ни одну из них до логического завершения. Возникла настоятельная необходимость теоретической проработки практической оценки и последующего воплощения в жизнь разнообразных идей, воззрений и концепций по всем этим вопросам.

Разумеется, у разных юридических наук свой угол зрения в подходе к правам человека, они сосредотачивают внимание на различных аспектах этой сложной проблемы. Наука конституционного права, прежде всего, анализирует основные права, свободы и обязанности граждан, определяет их место в общем юридическом статусе граждан, рассматривает формы закрепления правового положения иностранцев и лиц без гражданства. Постулаты конституционно-правовой науки о правах человека определяют положения всех других юридических наук по этим вопросам, ибо отражаемые ими институты, структуры и отношения, будучи закреплены в Конституции, конституционных законах и иных актах конституционного законодательства, тем самым имеют повышенное юридическое обеспечение по сравнению с иными институтами, структурами и отношениями. Прав А. А. Матюхин, по словам которого нормы закона не должны нарушать основных прав. Этот тезис он подтверждает ссылкой на Основной закон ФРГ и правовые акты Австрии, Франции, Италии, специально подчеркивающие обязательный характер основных прав для законодателя, исполнителя и правосудия с указанием на то, что законодательная власть подзаконна закрепляющей основные права Конституции, как нормативному акту высшей юридической силы и непосредственного действия [4].

В литературе одни авторы называют рассматриваемые права основными [5], другие – конституционными [6]. На наш взгляд, такое разночтение непринципиально, оно является чисто терминологическим.

«Конституционные права и свободы являются основными не только по форме, поскольку закреплены в Основном законе, но, что особенно важно, и по содержанию. Форма, т. е. закрепление прав и свобод в Конституции Республики Казахстан, есть лишь прямое следствие исключительного значения их содержания. В Основном законе закреплены те права и свободы, которые жизненно важны и в наибольшей мере социально значимы как для отдельного человека, так и в целом для общества и государства» [7].

Приведенные слова К. К. Айтхожина подчеркивают (применительно к сфере прав человека) ведущую роль конституционного права по отношению ко всем другим отраслям права. Как ядро и сердцевина данной правовой системы конституционное право «задает тон» всему законодательству государства, определяет его характер, границы, формы воздействия на сложившиеся в обществе отношения людей. Конституционное право намечает «идеологию» всей государственной и правовой политики в области прав человека и отводит каждой отрасли права свое место в осуществлении этой политики. Конституционно-правовая наука несет на себе печать той роли, которую играет конституционное право в правовой системе государства.

Отталкиваясь от приведенных установок, которые дает конституционное право по проблеме прав человека, отдельные отрасли права вырабатывают комплекс своих задач, целей, подходов к закреплению, обеспечению, регламентированию и защите тех прав, которые составляют их предмет. Соответственно этому конструируется позиция отраслевых юридических наук по данным вопросам.

Наука гражданского права уделяет определенное внимание изучению имущественных и личных неимущественных прав человека, показу способов их закрепления, обеспечения и защиты. В числе принципов гражданского права специалисты отмечают: равенство субъектов гражданско-правовых отношений; неприкосновенность собственности; свободу договора; недопустимость вмешательства кого-либо в частные дела и личную жизнь; защиту прав предпринимателей и потребителей; защиту прав и правомерных интересов кредиторов; защищенность гражданских прав. При этом специфика защиты характеризуется следующими основными признаками: абсолютный характер защиты; свобода обращаться или не обращаться за защитой; органы защиты; возможность предварительной защиты; универсальные способы защиты [8].

Наука трудового права показывает специфику проявления такого общего для всех отраслей права принципа, как приоритет прав, свобод и законных интересов граждан перед интересами государства. В то же время она выделяет такой принцип данной отрасли права, как свобода выбора трудовой деятельности, которая находит воплощение в праве каждого на свободу труда, свободный выбор рода деятельности и профессии, а также в свободе трудового договора. Наука трудового права характеризует право работников на условия труда, отвечающие в соответствии с законодательством о труде, индивидуальными и коллективными договорами требованиям безопасности и гигиены, право на оплату труда не ниже установленного законом минимального размера, право на нормальный режим труда и отдыха, право на профессиональное обучение и создание профсоюзов. Она раскрывает важную особенность трудового права, состоящую в гарантированности защиты трудовых прав и свобод всеми способами, не запрещенными законом [9].

Несколько иной подход к проблеме прав человека у наук гражданско-процессуального и уголовно-процессуального права: здесь внимание исследователей сосредоточено на закреплении, обеспечении и защите процессуальных прав участников гражданского и уголовного производства, в т. ч. судопроизводства. Это также важный способ обеспечения интересов граждан, ибо от процедуры рассмотрения таких дел зависит достижение истины, а значит, характер принимаемых по ним окончательных решений. И другие конкретные юридические науки (административно-правовая, финансово-правовая, криминалистическая и др.) сообразно своему предмету делают акцент на закреплении, обеспечении и защите таких прав человека, которые вытекают из особенностей жизненных сфер, изучаемых каждой из них.

Если на начальных этапах становления и развития государственности права человека были предметом регулирования со стороны только (или почти только) национального законодательства, то на последующих этапах начинает возрастать и усиливаться роль международного права в этом процессе. Постепенно международно-правовой компонент регулирования прав человека вовлекает в свою орбиту более широкий круг вопросов жизнедеятельности человека, придает своим принципам и нормам возрастающую весомость и значимость, вступает в конкуренцию с внутригосударственным компонентом. Он как бы приближается по объему и значению к внутригосударственному компоненту. Затем в зависимости от конкретных условий отдельных стран, регионов и континентов, а также в зависимости от соотношения политических и иных сил на международной арене утверждаются либо паритет международно-правового и национального правового регулирования, либо приоритетная роль национального законодательства по отношению к международному праву, либо преобладание воздействия международно-правовых средств над средствами внутригосударственного регулирования. В современный период, когда социально-экономическое развитие страны предполагает учет тенденций, связанных с глобальными вызовами мировому сообществу, речь идет о гармоничном сочетании международного и национального права [10]. Параллельно этому активизируется исследовательская деятельность, проводимая как наукой международного права, так и смежными с ней юридическими дисциплинами в области прав человека. 

В отличие от конкретных, в том числе отраслевых юридических наук, теория государства и права дает обобщающую, целостную, комплексную трактовку прав человека. В какой-то мере эта трактовка вбирает в себя то общее, что присуще представлениям конкретных юридических наук. Однако при этом теория государства и права не претендует на исчерпывающую характеристику всех прав человека, точно так же, как и конкретные, в том числе отраслевые юридические науки в своей сумме исчерпывающего представления о них не дадут. Результирующую характеристику прав человека можно получить, лишь взяв воедино представления, выработанные как теорией государства и права, так и всеми конкретными юридическими науками по этому вопросу.

К таким же выводам приводит рассмотрение генезиса положений как теории государства и права, так и конкретных, в т. ч. отраслевых, юридических наук по вопросам прав человека. Теория государства и права, вырабатывая первичные представления по данному вопросу, формируя и развивая свои положения, выводы и концепции, отправляется от данных отраслевых юридических наук, опирается на них, анализирует их, использует в своих построениях, понятиях и категориях. Многое заимствуя из конкретных юридических наук, она тем самым расширяет границы своей эмпирической базы, приумножает исследовательский потенциал. Но и конкретные, в том числе отраслевые юридические науки не могут обойтись без серьезного заимствования у теории государства и права ее достижений, особенно методологии подхода, изучения, анализа прав человека. Они опираются на понятийно-категориальный аппарат теории государства и права по этим вопросам, преломляют его компоненты применительно к своим особенностям, выявляют «неработающие» структуры этого аппарата, предлагают свои варианты решений по устранению обнаруженных дефектов и недостатков. 

Спецификой подхода теории государства и права к проблеме прав человека является и то, что она обосновывает необходимость выделения в деятельности государства самостоятельного направления, связанного с закреплением, обеспечением, гарантированием и защитой прав человека, приводит аргументы в пользу отпочкования этого направления в отдельную функцию государства. Данный вопрос имеет длинную историю, в ходе которой позиции ученых менялись. В итоге можно констатировать, что многими исследователями рассматриваемая функция государства, во-первых, сводится только к охранительной деятельности государства и, во-вторых, имеет широкую сферу охвата, включая в себя, кроме охраны прав и свобод граждан, также охрану правопорядка, законности, собственности [11].

На наш взгляд, в условиях гуманизации государственного строительства и развития демократических принципов не следует ограничивать направленность этой функции государства только охранительной деятельностью. Ведь права человека настолько важны, что одной лишь их охраной государство не может исчерпать и сколько-нибудь удовлетворительно выполнить связанные с ними задачи. Правильнее считать, что государство закрепляет, обеспечивает, гарантирует и охраняет права человека. К тому же нежелательно ставить на один уровень права человека, собственность, правопорядок, законность, включая все это, вместе взятое, в содержание данной функции государства. Дифференциация этих разнопорядковых задач является достаточным основанием к тому, чтобы сделать их содержанием не одной, а нескольких функций государства.

Юридическая наука ставит перед собой цель дать анализ функции государства по закреплению, обеспечению, гарантированию и охране прав человека, показать их содержание, объекты, правовые и организационные формы и методы осуществления, определить ее соотношение с другими, в первую очередь, со смежными функциями, показать эффективность и результативность ее осуществления. При решении этих задач теория государства и права активно использует достижения всех юридических наук, их теоретические выводы и положения.

Таким образом, тесное взаимодействие теории государства и права с конкретными, в том числе отраслевыми юридическими науками является необходимым условием успешного исследования ими проблемы прав человека. Только совместными усилиями всех юридических наук можно исчерпывающе раскрыть нормативно-правовые аспекты данной проблемы. Наоборот, недостаточная активность, а тем более полное бездействие какой-либо одной или нескольких наук в этом направлении сразу ведет к появлению заметного пробела или даже целой «дыры» в постановке и исследовании данной проблемы. Конечно, полной синхронности в исследовательских действиях всех юридических наук добиться невозможно. То одна из них, то другая «обгоняет» остальные в изучении прав человека, но если все они (юридические науки) не останавливаются в своем развитии, то рано или поздно отставшие подтягиваются до уровня ушедших вперед и наблюдается относительное выравнивание уровней их развития.

Если взять длительный период времени, то в его пределах в целом обеспечивается более или менее пропорциональный охват разными юридическими науками проблемы прав человека: отдельные опережения и отставания на некоторых участках, в конечном счете, нивелируются. Но необходимо особо оговориться, что речь идет не об абсолютном, а только об относительно-пропорциональном и относительно-синхронном охвате юридическими науками «своих» разделов данной проблемы.

Исходя из сказанного, вырисовывается одна важная особенность проблемы прав человека, состоящая в том, что ею не может заниматься только одна отрасль юридической науки, какой бы дифференцированной и объемной она ни была. Данная проблема должна войти в предмет подавляющего большинства или всех юридических наук. Особым разделом каждой из них должна быть теория прав человека. Возможно, пока этот раздел не во всех юридических науках представлен с достаточной степенью развитости и дробности, но он уже сейчас, можно сказать, красной нитью пронизывает всю юриспруденцию, ибо ныне без этого никак нельзя. Наоборот, следует ориентировать представителей конкретных, в т. ч. отраслевых юридических наук, особенно тех, где вопросы прав человека разработаны пока слабо и недостаточно, принять меры не только к ликвидации указанного отставания, но и к максимально возможному развитию этих разделов своих наук.

Важной задачей юридической науки является показ генезиса прав человека, установление временных параметров процесса их возникновения и развития. Очевидно, что исторически права человека возникли на очень низких ступенях становления и развития общества. Только что выделившийся из недр животного мира человек сразу же встретился с огромными, порой непреодолимыми трудностями и вынужден был стремиться к общению и объединению с другими людьми. Именно общность людей служила тогда формой, в рамках которой можно было противостоять темным силам природы, стихиям и иным трудностям и которая давала человеку возможность выжить, выстоять в изнурительной постоянной борьбе, утвердить себя в качестве особого субъекта бытия. Но долгое время отдельный человек был лишь частью общности, вне ее не имел самостоятельности. Сама общность имела усложнявшуюся градацию: если раньше преобладали первобытные стада и группы, то впоследствии на передний план выдвинулись родовые общины, фратрии, племена и даже союзы племен. Именно каждая такая общность выступала основным субъектом прав в их первоначальном (грубом, примитивном) смысле слова [12], тогда как отдельные люди были как бы растворены в этих общностях. И лишь постепенно права начинают соотноситься также с отдельными людьми, которые все чаще признаются их субъектами. Субъектность отдельных лиц начинает оттеснять субъектность общностей, однако длительное время эти два вида субъектности сосуществуют, как бы соревнуясь в том, какая из них возьмет пальму первенства. И хотя сейчас, наряду с индивидуальными, признаются групповые и иные социумные права, последние отличаются от первых степенью значимости, сферой распространенности, реальным влиянием на осуществление конкретных интересов и потребностей. 

Параллельно рассмотренному выше процессу (постепенному признанию субъектами прав не только социумов, но и отдельных лиц, возрастанию роли субъектности последних) шел другой процесс, имеющий к правам человека непосредственное отношение. Речь идет о распаде прежде господствовавших в жизни людей мононорм, которые отражали единое, не дифференцированное на отдельные сферы восприятие тогдашними людьми окружавшей их действительности [13]. В условиях действия мононорм права не могли приобрести юридический характер и выступали как морально-этические и нравственно-общественные категории. Но поскольку мононормы оказались не вечными, а с изменением обстановки попали в полосу глубокого кризиса, обнаружив свою недееспособность, постольку от них начали отпочковываться и выделяться в самостоятельные нормативные подсистемы нормы обычая, морали, нравственности, религиозные, эстетические, и наконец, правовые нормы. 

Зарождение права ознаменовало качественное преобразование всей системы нормативного регулирования общественных отношений. Оно, в частности, оказало серьезное влияние на права социумов и отдельных лиц. Это влияние оказалось двояким: во-первых, правовые нормы иногда сами по себе, а иногда вместе с другими социальными нормами стали в возрастающей мере опосредовать функционирование некоторых из уже существовавших на тот момент наличных прав; во-вторых, они породили целый ряд новых прав, которых прежде не существовало. Первая группа прав сложилась независимо от права, которое лишь придало части их особую форму опосредования, упорядочило процесс их становления, развития и реализации, обеспечило им не достававшие прежде способы гарантирования и защиты. Будучи увязана с правовыми нормами и институтами, эта часть наличных прав приобрела новый статус. Специфика же второй группы прав такова, что без права они немыслимы и сопутствуют только ему. Доправовое общество не обеспечивает необходимого базиса, не дает минимальных предпосылок для их становления и развития. Именно благодаря праву они получают путевку в жизнь и занимают свою нишу в структуре бытия. 

Соответственно описанным выше изменениям права социумов и отдельных лиц модифицировались: они из морально-этических и нравственно-социальных категорий стали приобретать юридический характер, конечно, не все, а только те, которые опосредовались правовыми нормами. В то же время происходившие на разных этапах развития общества процессы расширения или сужения сферы правового регулирования непосредственно сказывались на той границе, которая служила водоразделом юридических и морально-общественных прав. 

Высказанное в литературе мнение, будто формирование норм права и прав человека – явления разновременные [14], нуждается в уточнении. Если речь идет о правах, для которых достаточно морально-этических и нравственно-социальных форм опосредования, то они могли существовать и до возникновения правовых норм. Но юридический характер прав человека не позволяет разрывать эти два процесса (процесс формирования норм права и процесс возникновения прав человека), ибо в этом случае они как бы сливаются воедино, образуя одно качество. Права человека в их нынешнем виде не могли возникнуть вне правовых норм, которые придали им юридические свойства и признаки. Без них же то, что мыслится как права человека, на самом деле предстает как явление другого порядка. 

Последующее развитие права, выявление заложенных в нем потенций и введение их в оборот ведет к тому, что оно создает правам человека более широкое поле для их проявления и воплощения в реальной практике. Юридическая наука раскрывает способность права закрепить в своих нормах и институтах естественные права человека, дополнить их набором иных прав, обеспечить, гарантировать, защитить и те, и другие, создать условия для плодотворной производственно-экономической, общественно-политической и духовной деятельности, а также безопасного нормального существования людей. Для этого надо позаботиться об адекватном отражении в праве общественных потребностей и интересов, а также о расширении гуманистических и демократических основ его функционирования и их проникновении в содержание прав человека, в формы их проявления и осуществления.

Научная трактовка прав человека не может обойти и такую их особенность, как стадийность и поэтапность их формирования, закрепления, осуществления. Каждое право вряд ли следует представлять как одноразовый акт, ибо на деле оно охватывает длящиеся во времени процессы, имеющие начало, поочередное становление его компонентов, доведение до стадии реализации и, наконец, придание ему правоприменительных, правоисполнительных, правоохранительных форм, в рамках которых происходит постепенное воплощение его в реальную жизнь. При этом каждое право, став компонентом бытия, приобретя соответствующий статус реальности, легальности, официальности, получает затем возможность как бы «вкрапляться» в акты поведения множества людей, что происходит в одних случаях одноразово, единично, в других – с помощью нескольких или многих актов реализации, в-третьих – с периодическими перерывами и остановками.

Итак, начальным этапом юридического опосредования прав человека является их провозглашение, закрепление в соответствующих актах государства. Это – очень важная стадия, которая дает старт реальному существованию прав человека, обретению ими соответствующего статуса, их функциональному, структурному развитию, проявлению заложенных в них возможностей и потенций. Без указанной стадии все остальные стадии просто немыслимы.

Но закрепленный вариант прав человека со временем может обнаружить свою неоптимальность, оказаться неэффективным и недейственным. Поэтому государство предпринимает меры по совершенствованию нормативно-правового механизма опосредования прав человека. Мы, например, являемся свидетелями того, какую остроту приобрели проблемы совершенствования избирательного права граждан, права частной собственности на земли сельскохозяйственного назначения, права на пенсионное обеспечение. Прежде закрепленные в нормативно-правовых актах государства варианты опосредования названных прав уже не удовлетворяют широкую общественность, и потому ведется активный поиск оптимальных вариантов их перезакрепления.

Выше речь шла об изучении юридической наукой стадии нормативного опосредования прав человека. Отмечая значение этой стадии, наука призвана раскрыть влияние норм законов и иных актов на процесс становления и развития прав человека, определить параметры их функционального и структурного совершенствования, осветить возможность влияния государства на характер, пределы и направленность использования отдельными слоями населения каждого права. Наука сопоставляет сосредоточенный в нормативных положениях потенциал управленческой линии воздействия с тем конкретным социально-экономическим и политико-идеологическим потенциалом, которым в ходе развития наполняется каждое право и который не всегда слепо следует за тем, что предписано законами и иными актами государства.

Но стадия нормативного опосредования не исчерпывает собой всю проблему прав человека, а является одной из ее начальных стадий, за которой в обязательном порядке должны последовать стадии конкретизации и индивидуализации этих прав, их воплощения в жизнедеятельности отдельных людей. Нормативная регламентация сама по себе не всегда может, пройдя сквозь «толщу» институтов, структур и отношений, достигнуть отдельных лиц, стать для них реальным фактом их индивидуального бытия. Для этого порой нужны дополнительные акты в форме двусторонних или многосторонних соглашений между разными субъектами в форме сделок, в форме событий и т. д. А многие нормы законодательства как бы застопориваются на общенормативном уровне и, чтобы проникнуть в «нижние» сферы отношений, дойти до конкретных лиц, нуждаются в использовании компетентными государственными органами и должностными лицами соответствующих властно-распорядительных полномочий и издании ими актов индивидуального характера, которые никто, кроме них, принять не может.

Касаясь процесса индивидуализации и конкретизации норм о правах человека, нельзя не сказать, что он – процесс настолько многообразный, что трудно установить, когда он начался, где его продолжение и завершение. В этом отношении юридические нормы о правах человека сродни всем остальным нормам, которые, в отличие от индивидуальных правовых предписаний, характеризируются длящимся действием, причем каждый акт исполнения не исчерпывает норму. Последняя продолжает действовать независимо от того, сколько было фактов ее непосредственного исполнения.

Граждане и иные субъекты общественных отношений заинтересованы в том, чтобы были налажены, отработаны и доведены до требуемых кондиций оба указанных уровня юридического опосредования прав – общенормативный и индивидуально-правовой. Для них желательно, чтобы в стране были приняты и введены в действие демократические законы, правительственные и иные акты, закрепляющие жизненно важные права, и чтобы был доведен до совершенства механизм их конкретизации и индивидуализации, звенья которого функционировали бы без​отказно и надежно. Только при этих условиях можно говорить об исчерпывающем юридическом обеспечении прав человека. 

Само по себе наличие добротных нормативных актов по указанным вопросам не всегда может удовлетворить отдельного человека – особенно, если по их условиям предусмотренные ими возможности, блага, ценности и т. д. пока или вообще ему недоступны. Для него весьма важно, чтобы любой такой акт с помощью разветвленной системы взаимно дополняющих друг друга регулирующих средств, в конечном счете, вылился в принадлежащее ему конкретное право. Но вторая из указанных двух стадий полностью производна от первой и потому абсолютизировать ее нельзя, хотя порой эта причинно-следственная связь конкретным человеком не бывает осознана в полной мере. 

Нельзя не коснуться еще одной стадии реализации прав человека – заключительной. Она затрагивает фактические действия всех участников данного процесса [15]. Имеется в виду следующее:

 а) лица – обладатели прав фактически пользуются теми возможностями и благами, которые юридически обозначены, закреплены в конкретизированной и детализированной форме во вступивших в силу индивидуально-правовых актах, принятых на основе и в соответствии с действующими нормативно-правовыми актами; 

б) лица – носители обязанностей, направленных на осуществление прав и свобод других лиц, фактически исполняют то, что прописано им теми же (или другими, связанными с ними) индивидуально-правовыми решениями – без каких-либо затяжек или отклонений от прописанного;

в) государственные органы и должностные лица, на которые возложены контрольно-надзорные, правоохранительные и правозащитные функции, следят за фактической реализацией прав (особенно в пределах действий, охватываемых пунктами «а» и «б»), реагируя на каждый случай невыполнения или отклонения от того, что предписано индивидуально-правовыми актами (в свою очередь соответствующими действующим нормативно-правовым актам) в части способов, качества и сроков выполнения.

Как видим, заключительная стадия призвана поставить точку на каждом отдельном цикле осуществления прав. Здесь как бы доводится до логического конца то, что намечено и наработано юридическими средствами регулирования, а также актами конкретизации и индивидуализации общих предписаний. Если же то, что предусмотрено заключительной стадией, не будет по тем или иным причинам осуществлено, то процесс, взятый применительно к каждому данному циклу, окажется усеченным, незавершенным, искусственно «обрубленным», остановленным на половине дороги. Более того, если задачи и цели, поставленные перед этой стадией, не будут выполнены, то окажется под вопросом все то, что было намечено, апробировано и получило санкцию к осуществлению. Этим обуславливается значение данной стадии.

Следует особо подчеркнуть, что последовательное рассмотрение юридической наукой стадий становления, развития и совершенствования прав, форм их увязки с конкретными людьми и воплощения их в актах поведения последних имеет важное преимущество с методологической точки зрения, ибо позволяет раскрыть динамику данного процесса.

К числу задач юридической науки относится определение источников прав человека. По этому вопросу в отечественной юриспруденции долгое время преобладали патерналистские представления, исходившие из того, что единственным источником прав человека является государство. Считалось, что именно последнее октроирует гражданам права, наделяет их ими, сам же человек предстает как пассивное существо, всецело зависящее от расположения к нему государства. Современный этап отечественной юрис​пруденции характеризуется серьезным оживлением и широким распространением положений и идей школы естественного права, которая, как известно, считает права и свободы человека врожденными, принадлежащими ему независимо от усмотрения и воли государства. Возрождение естественно-правовых воззрений имеет прогрессивное значение, ибо знаменует признание первостепенной роли факторов, противодействующих сохранению господства патернализма и теории октроированных прав человека. В связи с активным проникновением естественно-правовых представлений в юридическую науку последняя пересматривает роль государства в утверждении прав человека, перестает видеть в государстве единственного их источника. Однако пока единства мнений по этим вопросам установить не удалось. 

На наш взгляд, при принятии окончательных решений следует избегать крайностей, которые дают о себе знать, когда исследователи однозначно презюмируют правильность только одной позиции, исключая другие. Категорически отрицая за государством роль источника всех прав человека, сторонники естественно-правовой теории допускают, по нашему мнению, ошибку, ибо некоторые права выступают, прежде всего, как результат усмотрения государства, продукт его воли (таковы некоторые процессуальные права человека). Большинство же других прав сочетают в себе естественно-правовые и государственно-правовые начала. Например, право на материальное обеспечение в старости, в случае болезни и потери трудоспособности, возможно, имеет естественно-врожденное обоснование и может рассматриваться как принадлежащее человеку от рождения. Но в то же время нельзя абстрагироваться от того, что это право без государственного признания и закрепления приобретает слишком эфемерные и формальные очертания, ибо только государство определяет виды материального обеспечения граждан, основания для постановки вопроса о назначении такого обеспечения, порядок его рассмотрения, размер материальной помощи и т. д. 

Стремление некоторых авторов презюмировать абсолютный характер естественных прав человека, их независимость и непроизводность от государства может создать односторонне-урезанное представление о статусе этих прав, исказить их реальное бытие, осложнить возможность их осуществления. По словам Е. А. Лукашевой, «не находя закрепления в позитивном законодательстве, права человека выступают весьма неопределенно, размыто, и это затрудняет осуществление государством функции их обеспечения и защиты» [16]. Факт же государственного признания естественных прав человека, их закрепления, гарантирования, охраны, отстаивания легализует их, придает им характер официальности и легитимности. В то же время, как правильно отмечает В. С. Нерсесянц, «права и свободы человека и после их признания (санкционирования и позитивации) в Конституции в качестве приоритетного источника позитивного права и, следовательно, наделения их соответствующей официально-властной юридической силой продолжают одновременно оставаться естественными правами, которые по своей природе и сути принципиально отличны от положений позитивного права даже в условиях закрепленного в Конституции их прагматического компромисса и согласования» [17].

Хотя в литературе явно не провозглашается деление прав человека на естественные и исходящие от государства, но оно подспудно дает о себе знать. Наиболее распространенное мнение считает все права человека прирожденными, данными от природы, имеющими естественно-правовой характер, а другое мнение относит к таковым не все, а лишь часть прав, признавая другую их часть производной от усмотрения и воли государства. «Конституционная практика развитых государств в известной мере сняла противостояние естественно-правового и позитивистского подходов к правам человека на основе конституционного закрепления основных прав и свобод, которое исключает подавление и насилие государства по отношению к личности, отстаивая ее автономию и приоритет прав человека по отношению к государству» [18].

Касаясь прав индивида, юридическая наука оперирует рядом смежных, но разных понятий. В одних случаях она использует термин «права человека», в других – «права гражданина, права иностранцев и лиц без гражданства». В последнее время многие конституции стали говорить о правах человека и гражданина. По словам Н. А. Шайкенова, «словосочетание «права … человека» (а, скажем, не личности) наводит на мысль, что оно несет, главным образом, общегуманистическую нагрузку, юридически выделяя «человеческую», родовую сущность потребностей и интересов членов общества. Целью прав человека является обеспечение первичных предпосылок достойного человеческого существования, человеческого общежития. В этом смысле они первичны и элементарны, а потому и всеобщи, независимы от национальных и межнациональных границ» [19].

Объединение же прав человека с правами гражданина, рассмотрение их под углом зрения возможности совместного регулирования актами конституционного законодательства имеет определенный смысл. Хотя права человека не тождественны с правами гражданина, но они взаимосвязаны [20]. В необходимых же случаях конституционный законодатель проводит дифференциацию названных понятий, вкладывая в них разный смысл в зависимости от конкретных обстоятельств и условий (см., например, п.п. 1 и 2 статьи 12 и п.п. 3 и 4 той же статьи Конституции Республики Казахстан). Как замечает С. К. Амандыкова, признание нашей Конституцией прав человека означает признание конституционной доктриной Казахстана естественных прав, носящих неотъемлемый характер [21].

В то же время использование современными конституциями синтетической формулы «права человека и гражданина» – это результат усиливающегося сочетания внутригосударственного регулирования статуса индивида с регулированием международно-правовым. В силу значительного сближения и даже переплетения эти два вида регулирования неизбежно вынуждены во многих случаях ставить на один уровень являющиеся предметом их закрепления права человека и права гражданина, хотя это, конечно, никак не снимает проблему их различения. Факты распространения прав граждан на неграждан приводит А. К. Котов: «По Конституции теперь целостный комплекс прав и свобод, в т. ч. право на неприкосновенность частной жизни, свободу объединений и на участие в управлении делами государства, открывает значительные возможности для самореализации личности (см. ст.ст. 13-33) не только его гражданам, но и человеку вообще» [22]. Но формула о правах человека и гражданина не означает, что входящее в нее понятие «права человека» – то же самое, что и понятие «права гражданина». 

Одна из важных задач юридической науки состоит в том, чтобы определить место прав человека в структуре его юридического статуса, а также место конституционных, трудовых, гражданских, административных, процессуальных и иных прав в структуре конституционного, трудового, гражданско-правового, административного, процессуального и иных статусов человека, выявить соотношение, субординацию и иерархию названных видов прав и статусов. Столь же важно проанализировать формы соотношения прав человека с его правосубъектностью, правоспособностью и дееспособностью, а также коснуться того, совпадают ли друг с другом юридический статус человека и его правосубъектность. Это позволит детальнее представить механизм действия всех указанных юридических институтов в реальной действительности и установить, как выполняют связующую роль в этой системе права человека. Но это – тема для особого разговора, к которому необходимо вернуться специально. 

Даже приведенный далеко не полный перечень вопросов, составляющих объекты исследования многоотраслевой юридической науки, свидетельствует о том, что из поля ее зрения не выпадают сколько-нибудь важные звенья процесса становления, закрепления, гарантирования и защиты прав человека, их воздействия на разные стороны его жизнедеятельности. Юридическая наука выявляет факторы, ускоряющие или, наоборот, сдерживающие претворение их в жизнь, показывает реальные результаты их использования, устанавливает степень их полезности. Дальнейшая активизация исследовательских усилий юридической науки благотворно скажется на проблеме прав человека, поднимет ее престиж и авторитет и будет тем самым содействовать гуманизации и демократизации существующего строя.
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советник юстиции
ОСОБЕННОСТИ ВОССТАНОВЛЕНИЯ ПРАВ ЛИЦ, ПОДВЕРГШИХСЯ РЕПРЕССИЯМ ПО ПОЛИТИЧЕСКИМ МОТИВАМ
Каждый год 31 мая народ Казахстана отмечает День памяти жертв политических репрессий, который установлен Указом Президента Республики Казахстан от 5 апреля 1997 года.

Массовая политическая реабилитация в условиях суверенного Казахстана приобрела не только национальное, но и международно-правовое значение. Реабилитация жертв несправедливого уголовного преследования – юридическая, политическая, социальная и нравственная проблема, затрагивающая правовые основы государства, требующая чуткого и гуманного подхода.

Многочисленные нарушения общечеловеческих норм, масштабные репрессии в период создания и развития Российской империи, а затем СССР, присоединения Казахстана и других ныне независимых стран осуществлялись путем жестокого попирания элементарных прав человека и гражданина и предполагают восстановление справедливости в отношении всех жертв репрессий независимо от нацио​нальности, вероисповедования, оседлости, социального положения.

По мнению М. Баймаханова, «особенностью массовых политических репрессий было то, что в процессе их регулирования и применения чисто юридические основания государственного принуждения явно подменялись политико-идеологическими, благодаря чему оно (принуждение) теряло легитимность, становясь произволом и беззаконием» [1].

В первую годовщину Советской власти Всероссийский Чрезвычайный съезд Советов 8 ноября 1918 г. принял постановление «О точном соблюдении законов» [2], в котором предписывалось применение в отношении правонарушителей экстренных мер, не предусмотренных законодательством или отступающих от него. Чуть позже по всей стране стали действовать революционные трибуналы, которым предоставлялись особые полномочия по уголовному преследованию, выдвигались требования о применении жестких мер принуждения в отношении спекулянтов, кулаков и прочих дезорганизаторов рынка политики цен и суровом наказании их. В УК РСФСР 1926 г. из 17 конкретных видов контрреволюционных преступлений к 12 предусматривалось применение высшей меры наказания – расстрела. Начиная с 1934 г., одно за другим следовали изменения в уголовном законодательстве. В результате для расследования дел о террористических организациях и террористических актах против Советской власти отводился срок, не превышающий 10 дней. В 1937 г. органам НКВД было официально разрешено применять к арестованным «физические меры воздействия»; была исключена возможность обжалования приговоров, и смертные приговоры стали исполняться немедленно. Была пересмотрена структура системы НКВД СССР, ее кадровый состав, созданы внесудебные органы: «особое совещание, «тройки», а затем и «двойки» [3].

В таких условиях производство по уголовным делам заканчивалось в кратчайшие сроки, и следствие проводилось в «упрощенном порядке». Прокурорам было рекомендовано не препятствовать производимым массовым арестам ни в чем не повинных людей и не вмешиваться в расследуемые НКВД уголовные дела. Содержание шифротелеграммы прокурора СССР по этому поводу гласило: «Соблюдение процессуальных норм и предварительные санкции на арест не требуются». 

В Казахстане карательные меры, исходящие от государственных органов, имели свою специфику, обусловленную тем, что проводились систематически, с охватом значительной части населения республики. Так, по данным М. Козыбаева, «...казахское население в 1916 году подвергалось репрессии, в результате чего 400 тыс. человек из Семиречья вынужденно покинули места своего проживания. А в 1921-1922 гг. подвергнуты голоду более 2 млн. человек. В результате искусственно созданного голода в 1931-1933 гг. погибли 1 млн. 750 тыс. чел., покинули места проживания 1 млн. 100 тыс. чел. Подверглись террору на территории Казахстана только в 1937-1938 гг. 103 тыс. чел., из них расстреляны 23 тыс. чел.» [4].

В сборнике «Политические репрессии в Казахстане в 1937-1938 годах», подготовленном архивом Президента РК, отмечено, что именно на эти годы приходится пик репрессивных мероприятий против личности в бывшем СССР, хотя начало им было положено еще в 20-х годах XX столетия, а конец пришелся на середину 50-х.

Массовые репрессии 30-х годов коснулись и прокурорских работников Казахстана, честно отстаивавших права граждан. Были репрессированы прокурор республики С. Ескараев, прокурор Западно-Казахстанской области в 1936-1937 гг. И. Акжаров, прокурор Теректинского района этой области М. Джалмуканов и другие. Повсеместно формируемая в обществе система ложного доносительства сработала и в отношении прокурорских работников. По докладной записке заместителя прокурора вышеуказанной области на имя Генерального прокурора СССР И. Вышинского против прокурора области И. Акжарова и прокурора Теректинского района М. Джалмуканова были возбуждены уголовные дела по статье 58-7 УК РСФСР. М. Джалмуканов осужден к 20 годам лишения свободы, а И. Акжаров застрелился.

За попытки уберечь от произвола привлекаемых органами НКВД людей, за преданность своему делу, честь и совесть они поплатились жизнью. Впоследствии указанные лица реабилитированы. 25 апреля 1990 года по протесту первого заместителя прокурора Казахской ССР Н. Я. Манаева судебной коллегией по уголовным делам Верховного суда М. Джалмуканов был посмерт​но реабилитирован. Дело прекращено за отсутствием в его действиях состава преступления.

Поиск «врагов народа» в условиях происходящего в стране беззакония привел к тому, что доносы писали сосед на соседа, сослуживец на своего же коллегу нередко под воздействием самих же работников НКВД, КГБ. Неблаговидную роль в изучении и освещении происходящих процессов в обществе в значительной степени сыграли отдельные представители исторической науки 30-х годов, которые не смогли противостоять политизации исторической науки, борьбе с инакомыслием. М. Козыбаев вполне резонно задает вопрос: «Чем можно объяснить поведение историков конца 30-х годов? Ведь среди них были и те, кто стремился высказать и высказывал всю правду об изучаемых явлениях отечественной истории, и те, кто предпочитал идти на явную ложь и фальсификацию, и те, кто пытался обойти острые углы, поменять проблематику своих научных интересов» [5]. В годы репрессий видоизменялись этические взаимоотношения в науке, нравственные критерии в правоохранительной среде, особенно в судебной системе. Почти все репрессированные с надеждой на справедливость обращались с жалобой в судебные органы, однако получали незаконный отказ. Суды не только выносили смертные приговоры, но и оставались непреклонными в признании своих ошибок. Кризис нравственных отношений в обществе и в судебной системе наблюдался и в период поиска организаторов декабрьских событий 1986 года.

С середины 50-х годов ушедшего столетия идет процесс реабилитации жертв политических репрессий прошлых лет. Количество реабилитированных граждан исчисляется десятками тысяч. Окончательные итоги еще не подведены. В 70-х годах реабилитация жертв массовых политических репрессий была приостановлена и активизирована только в связи с принятием 14 ноября 1989 года Верховным Советом СССР Декларации о признании незаконными и преступными репрессивные акты против народов, подвергшихся переселению с места прежнего проживания. 13 августа 1990 года издан Указ № 566 «О восстановлении прав всех жертв политических репрессий 20-50-х годов». В Казахстане издан Указ от 18 сентября 1990 года № 70 «О мерах по оказанию помощи реабилитированным гражданам, пострадавшим от незаконных действий в период 30-40-х и начале 50-х годов». Во исполнение данного Указа Совет Министров Казахской ССР принял 16 ноября 1990 года за № 448 постановление «О дополнительных мерах по улучшению материально-бытовых условий граждан, необоснованно привлекавшихся к уголовной ответственности и подвергшихся другим судебным и внесудебным репрессиям по социально-политическим мотивам, имевшим место в период 30-40-х и начале 50-х годов». 30 декабря 1994 года принято специальное постановление за № 1495 «О возмещении ущерба реабилитированным гражданам». 

Впоследствии эти нормативные акты оказались неэффективными в правоприменительной практике, поскольку не в полной мере удовлетворяли требования заявителей из-за сложного механизма их реализации.

Постановлением Верховного Совета Республики Казахстан от 14 апреля 1993 года введен в действие Закон РК № 2143-Х11 «О реабилитации жертв массовых политических репрессий с 1 июля 1993 года» (внесены дополнения и изменения в соответствии с Законами РК № 88-1 от 2.04.97 г.; № 134-1 от 19.06.97 г.; № 169-1 от 22.07.97 г.; № 323-1 от 17.12.98 г.; № 374-1 от 7.04.99 г.; Указом Президента РК от 20.03.94 г. № 1612) [6].
В указанном Законе политическими репрессиями признаны меры принуждения, осуществлявшиеся по политическим мотивам государственными органами или представлявшими их должностными лицами, в виде лишения жизни или свободы, включая заключение под стражу и принудительное лечение в психиатричесхих учреждениях, изгнания из страны и лишения гражданства, удаления из мест проживания или районов обитания (ссылки и высылки), направления на спецпоселение, привлечения к принудительному труду с ограничением свободы (в том числе в так называемых «трудовых армиях», рабочих колоннах НКВД), а также иное поражение, лишение или ограничение прав и свобод, соединенное с ложным обвинением в совершении преступления либо с преследованием как социально опасных лиц по признакам политических убеждений, классовой, социальной, национальной, религиозной или иной принадлежности в судебном, внесудебном либо в административном порядке.

Жертвами политических репрессий признаны также лица, подвергавшиеся насильственному противоправному переселению в Казахстан на основании актов высших органов государственной власти СССР. 

Пострадавшими в результате репрессии признаются также дети жертв политических репрессий, находившиеся вместе с родителями или заменявшими их лицами в местах лишения свободы, в ссылке, высылке или на спецпоселении. Лица, подпадающие в указанную категорию, подлежат реабилитации.

В соответствии с требованиями вышеуказанного Закона не подлежат реабилитации лица, осужденные судами, а также подвергнутые уголовным наказаниям по решению внесудебных органов, в делах которых имеются достаточные доказательства совершения следующих преступлений: измена Родине во всех формах, кроме бегства и перелета за границу; вооруженное восстание или вторжение в контрреволюционных целях на территорию республики в составе вооруженных банд и участие в совершенных ими убийствах и других насильственных действиях; шпионаж, террористический акт, диверсия; насильственные действия в отношении гражданского населения и военнопленных, а также пособничество оккупантам и изменникам Родины в совершении таких действий во время Великой Отечественной войны; организация вооруженных банд и участие в совершенных ими убийствах и других насильственных действиях.

Установленный в самом Законе порядок реабилитации предусматривает подачу обращений самими репрессированными, а равно любыми лицами или заинтересованными общественными объединениями по месту нахождения органа или должностного лица, принимавшего решение о применении репрессии, в судебном порядке – в органы прокуратуры, в административном либо ином порядке – в органы национальной безопасности или внутренних дел.

Под реабилитацией в Законе РК «О реабилитации жертв массовых политических репрессий» от 14 апреля 1993 года понимается признание лица в судебном (по ст. 13-15 этого же Закона) либо ином установленном законом порядке жертвой политических репрессий, восстановление его нарушенных прав, возмещение причиненного морального или материального ущерба (вреда) [7]. В течение 10 лет установлен порядок восстановления нарушенных прав лиц, подвергшихся внесудебным и судебным репрессиям по политическим мотивам. Основные положения этого порядка закреплены в Законе о реабилитации жертв политических репрессий. В качестве основания для восстановления прав в таком порядке может служить факт лишения или ограничения прав и свобод по политическим мотивам судами либо другими органами, наделявшимися судебными функциями («особые совещания, «тройки» и др.), а равно органами исполнительной власти в административном порядке.

По мнению члена Комиссии по правам человека при Президенте РК Геральда Цоя, «... нельзя не отметить, что при всей уникальности и большой политической значимости Закона о реабилитации ...отдельные его нормы имеют ряд изъянов, которые создают проблемы не только для самих жертв политических репрессий, но и для государственных органов, занимающихся вопросами реабилитации и социальной защиты. Как следует из многочисленных обращений граждан, общественных организаций в различные государственные инстанции, болезненной на сегодняшний день темой является вопрос обеспечения гарантий, предусмотренных статьями 18-24 Закона» [8].

Одной из причин возникновения этих проблем, на наш взгляд, является то, что в соответствии со ст. 26 вышеуказанного Закона действия статей 18-24, предусматривающих льготы и компенсации репрессированным лицам, практически распространялись только на жертв политических репрессий (спецпереселенцев), реабилитированных до вступления настоящего закона в силу, то есть до 14 апреля 1993 г., что вызывало недоумение у реабилитируемых. Они вполне резонно задавали вопрос о компенсации за причиненный вред с момента принятия этого закона.

 Конечно, Казахстан не должен был нести ни моральную, ни материальную ответственность за действия центральных органов СССР по переселению народов, и это вполне соответствовало международным нормам до принятия Закона 1993 г. о реабилитации жертв. Однако после его принятия и включения спецпереселенцев в число реабилитируемых Казахстан оказался в роли своего рода правопреемника СССР, в отличие от всех  стран СНГ (за исключением Российской Федерации) принял на себя экономически непосильное обязательство по восстановлению справедливости в этом вопросе, поскольку в данной ситуации необходимо осуществлять выплату компенсации по международным стандартам, т. е. выплачивать огромные суммы в течение многих лет.

 На наш взгляд, размеры выделяемых средств на эти цели вполне могут быть несоизмеримы с бюджетом республики, и мероприятиями по переносу сроков выплаты делу не поможешь. У реабилитируемых возникали вопросы следующего характера: для кого принимался закон, если основные положения его правовых норм не распространяются на лиц, реабилитированных в соответствии с этим законом ( количество реабилитированных спецпереселенцев составляет около 300 тыс. чел. Здесь не учитываются 25 тысяч репрессированных непосредственно на территории республики, т. е. осужденных судебными органами и впоследствии реабилитированных по известной причине – их нет в живых), почему статьи 18-24 могли начать работать только после введения его в действие и должны коснуться, прежде всего, лиц, реабилитированных в соответствии с этим законом, а не наоборот? Ответ на эти вопросы получен недавно, после выступления ученых.

По мнению С. Зиманова: «... статьи Закона «О реабилитации жертв массовых политических репрессий», предусматривающие материальные и другие льготы, распространяются на всех жертв политических репрессий, независимо от времени их реабилитации» [9].

 20 марта 2003 года Верховным судом РК по рекомендации Конституционного Совета РК принято нормативное постановление, где отмечается, что «...указание в ст. 26 Закона, которая следует за указанными статьями, о распространении действия статей 18-24 настоящего Закона на жертв политических репрессий, реабилитированных до вступления настоящего Закона в силу, надлежит понимать как придание Закону силы...» [10].

В этой ситуации уместно вспомнить о том, что право существует для того, чтобы оно практически претворялось в жизнь, чтобы достигались те цели, на которые ставил законодатель. В данном случае наш ушедший в небытие состав бывшего Президиума Верховного Совета Каз. ССР, приняв нужный и важный закон, не учел проблему, которая состояла в том, что многие положения этого Закона долгое время не будут действовать в силу различных причин: кризисные явления, экономические трудности, масштабность реабилитации в отношении спецпереселенцев, дефицит бюджета и т. д. 

Самое главное, при принятии этого Закона не учтены особенности репрессии в Казахстане и возможности его реализации. Особенность данного Закона заключается в том, что речь идет о жертвах государства, о преступлениях властей, политических режимов в отношении простых людей, в чем-то несогласных с проводимой антинародной политикой. Эти преступления по карательному, идеологическому воздействию самые страшные, поскольку вся мощь государственной машины обрушивалась на беззащитных людей. На территории Казахстана в годы репрессии уголовному преследованию подвергалась в первую очередь наиболее просвещенная, активная часть, практически вся интеллигенция. Массовые расстрелы сопровождались сокрытием следов преступления, многие безымянные захоронения до сих пор обнаруживаются только по инициативе поисковых групп.

Согласно ст. 10 Закона Республики Казахстан «О реабилитации жертв массовых политических репрессий», органы прокуратуры проводят постоянную работу по реабилитации жертв политических репрессий независимо от поступающих по этому поводу заявлений. Органы внутренних дел и национальной безопасности, согласно ст. 11 данного Закона, обязаны по поручениям органов прокуратуры и в случаях обращения заявителей о подтверждении данных, свидетельствующих о праве лица на безусловную реабилитацию в соответствии со статьями 3 и 4 установить факт изгнания из страны, удаления из мест проживания или районов обитания (ссылки или высылки), направления на спецпоселение, привлечения к принудительному труду с ограничением свободы или иных поражений, лишений или ограничений в правах и свободах граждан, последовавших в административном или внесудебном порядке.

Производство по восстановлению прав лиц, пострадавших от репрессий по политическим мотивам, начинается по их инициативе или инициативе правоохранительных органов. На первом этапе решается вопрос: было ли данное лицо неосновательно подвергнуто репрессиям по политическим мотивам. Далее, факты применения мер административного характера, (ссылка, высылка, спецпоселение и т. д.) должны устанавливаться по заявлениям заинтересованных лиц или организаций органами внутренних дел на основании имеющихся у них архивных данных, а факты применения репрессий судебными или квазисудебными учреждениями («особыми совещаниями», «тройками» и т. п.) – органами прокуратуры по результатам проверки конкретных судебных и иных дел. В последнем случае решение может приниматься по инициативе органов прокуратуры, заявление заинтересованных лиц здесь не требуется. По итогам проверки органов внутренних дел или прокуратуры выдают заинтересованным лицам справки о реабилитации. Отказ в выдаче такой справки может быть обжалован.

Отказ органов прокуратуры в выдаче справки о реабилитации влечет за собой такие последствия: соответствующий орган прокуратуры обязан направить все материалы дела со своим отрицательным заключением в суд. Дела, поступившие с отрицательным заключением в органы прокуратуры, рассматриваются в судебных заседаниях по правилам пересмотра судебных решений в порядке надзора. При несогласии с заключением прокуратуры суд, рассмотревший дело, вручает необоснованно репрессированному справку о реабилитации, а при согласии – копию постановления (определения). Последнее может быть опротестовано или обжаловано заинтересованным лицом в вышестоящем суде.

Справка является основанием для восстановления нарушенных прав. Пределы восстановления установлены примерно те же, что и для лиц, на которых распространяется положение ст. 923 ГК РК. Отличие состоит только в том, что реабилитированным жертвам политических репрессий утраченный заработок не возмещается полностью. Им выплачивается денежная компенсация из расчета 3/4 минимального размера оплаты труда за каждый месяц незаконного лишения свободы или пребывания в психиатрическом учреждении, но не более 100 расчетных показателей. Выплаты производятся местными органами социальной защиты населения на основании документов о реабилитации и о времени нахождения в местах лишения свободы и психиатрических учреждениях.

Наряду с восстановлением прав и денежными выплатами в виде компенсации или возмещения вреда реабилитированным предоставляются льготы: они приобретают право на внеочередное приобретение путевок для санаторного лечения и отдыха, получение медицинской помощи, бесплатный проезд всеми видами городского пассажирского транспорта, кроме такси, а также автомобильным транспортом общего пользования в сельской местности, бесплатный проезд железнодорожным транспортом один раз в год, снижение оплаты жилой площади, коммунальных услуг на 50 % и другие.

В настоящее время с целью упорядочения производимых выплат постановлением Правительства РК от 23.01.03 г. утверждены Правила выплаты денежных компенсаций жертвам массовых политических репрессий.

Анализ изученных архивных уголовных дел, а также многочисленные обращения потомков граждан,  незаконно репрессированных в 20-40-е годы, о возвращении их доброго имени свидетельствуют о том, что круг реабилитируемых граждан следует расширить. Это обусловлено тем, что согласно постановлению ЦИК и СНК СССР от 7 августа 1932 года «Об охране имущества государственных предприятий, колхозов и коопераций и укреплению общественной собственности» и постановления КазЦИКа «О конфискации байских хозяйств», в 20-30-е годы производилось изъятие скота у зажиточных казахов-баев, а также у лиц, не отнесенных к баям, потомков султанов, волостных управителей, биев и др. Указанные лица были репрессированы по идеологическим соображениям. В связи с этим предлагаем их реабилитировать путем внесения соответствующих дополнений в закон. Принятие такого решения отвечает принципам справедливости и гуманности.

Также подлежат реабилитации лица, принимавшие участие в крестьянских восстаниях, которые выступали против коллективизаации, лица, преследуемые за религиозные, национальные взгляды, панисламизм и пантюркизм, лица, попавшие в плен в годы Великой Отечественной войны и осужденные, в том числе за вступление в Туркестанский легион.
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tc "Кайрат Алимжан, юрист"tc "о некоторых Особенностях правовой культуры казахского народа"tc " государства и права КазНУ им. аль-Фараби, к. ю. н., доцент"

tc "участия политических партий 
в избирательном процессе"

tc "КарГУ им. Е.А. Букетова"tc "некоторые проблемы"

tc "к. ю. н."

tc "В РЕСПУБЛИКЕ КАЗАХСТАН"

tc "ст. преподаватель Северо-Казахстанского юридического института КазГЮУ"

tc "Некоторые аспекты совершенствования системы конституционных гарантий свободы выборов в Парламент Республики Казахстан"

tc "Азамат Алдабергенов, адъюнкт 3-го года очного обучения Академии МВД РК, капитан полиции"
АДВОКАТУРА КАК ОБЩЕСТВЕННО-ПРАВОВОЙ ИНСТИТУТ:tc "Адвокатура как общественно-правовой институт\:"
СОСТОЯНИЕ И ПРОБЛЕМЫ
В юридической литературе существуют различные точки зрения относительно сущности и предназначения адвокатуры. Законодательство различных государств также по-разному подходит к ее определению. Однако в казахстанском законодательстве определение понятия адвокатура вообще отсутствует. Так, статья 1 Закона Республики Казахстан от 5 декабря 1997 года «Об адвокатской деятельности» начинается не с раскрытия содержания этой правовой категории, а с указания назначения адвокатуры. В ст. 20 определяется лишь понятие Коллегии адвокатов. В частности, установлено, что «Коллегия адвокатов является некоммерческой, независимой, профессиональной, самоуправляемой и самофинансируемой организацией адвокатов, создаваемой для оказания квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам, для выражения и защиты прав и законных интересов адвокатов, выполнения иных функций, установленных Законом «Об адвокатской деятельности в Республике Казахстан».

Характерные особенности национальных правовых систем наложили свой отпечаток на функционирование адвокатуры в тех или иных странах. В частности, развитие института адвокатуры в Казахстане, как и в большинстве других постсоветских государств, в последние годы тесно связано с процессом демократизации общества, переходом к рыночным отношениям и реформированием судебно-правовой системы страны.

Вместе с тем ретроспективный анализ научной литературы и важнейших законодательных актов Казахстана об адвокатуре не позволяет достичь однозначного понимания ее правовой характеристики как института государства или общества. Это дает нам основания полагать, что полная ясность в отношении юридической природы адвокатуры в казахстанском праве отсутствует.
У каждого государства есть свои особенности в организации адвокатуры, в установлении ее статуса, прав и обязанностей адвокатов, порядке доступа к осуществлению адвокатской деятельности. В большинстве стран адвокатура является самоуправляющимся (автономным) публичным институтом, на который государством возложено выполнение определенных функций, и в рамках которого представлены определенные права в области оказания юридической помощи и обеспечения правосудия. Именно этот особый правовой статус в корне отличает адвокатуру, например, от некоторых частных институтов юридической помощи и позволяет адвокатам играть ту роль, которую не могут выполнять лица, имеющие лицензии на право оказания юридических услуг, не связанных с адвокатской деятельностью.

За некоторыми исключениями в законодательстве стран СНГ определение понятия адвокатуры отсутствует.

В закавказских республиках бывшего СССР в законах, регулирующих адвокатскую деятельность, термин «адвокатура» вообще не применяется.

Так, в Законе Республики Армении «Об адвокатской деятельности» от 18 июня 1998 г. говорится лишь о форме деятельности адвокатуры – Союзе адвокатов – как независимого, самоуправляемого объединения, пользующегося всеми правами, предусмотренными законом для общественных организаций (ст. 24).

Аналогичное, но более широкое толкование формы деятельности адвокатуры дает Закон Азербайджанской Республики «Об адвокатах и адвокатской деятельности» от 28 декабря 1999 г., где в ст. 9 говорится, что «в Азербайджанской Республике функционирует негосударственная, независимая, самоуправляющаяся и объединяющая всех адвокатов Коллегия адвокатов. Лица, не являющиеся членами Коллегии адвокатов, не могут заниматься адвокатской деятельностью».

В Законе Грузии «Об адвокатах» от 20 июня 2001 г. в главе VI также зафиксирована лишь организационная форма адвокатуры. Это – Ассоциация адвокатов Грузии, а также Ассоциации адвокатов Абхазии и Аджарской Автономной Республики, основанные на членстве юридических лиц публичного права. Основные принципы и направления деятельности Ассоциации адвокатов определяются уставом ассоциации, который утверждается большинством списочного состава общего собрания членов ассоциации.

В украинском законодательстве утверждается, что «адвокатура Украины является добровольным профессиональным общественным объединением, призванным согласно Конституции Украины содействовать защите прав, свобод и представлять законные интересы граждан Украины, иностранных граждан, лиц без гражданства, юридических лиц, оказывать им иную юридическую помощь». Организационной формой осуществления деятельности адвокатуры на Украине являются адвокатские бюро, коллегии, фирмы, конторы и иные адвокатские объединения (Союзы и ассоциации)1.

В отличие от Украины в Законе «Об адвокатуре», принятом 15 июня 1993 г. в Республике Беларусь, впервые на постсоветском пространстве за адвокатурой был признан на законодательном уровне статус правового института, осуществляющего профессиональную правозащитную деятельность. Однако организационной формой деятельности адвокатуры традиционно указывается Коллегия адвокатов. Согласно ст. 13 указанного Закона, эти коллегии не являются коммерческими организациями и существуют исключительно за счет отчислений из денежных средств, поступающих от физических и юридических лиц за оказание им членами коллегии юридической помощи. Значительно расширились права членов Коллегии адвокатов, которые были вправе на добровольных началах объединяться в республиканские и международные союзы, ассоциации на началах индивидуального или коллективного членства.

В ч. 1 ст. 3 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» от 31 мая 2002 г. говорится, что «адвокатура является профессиональным сообществом адвокатов и как институт гражданского общества не входит в систему органов государственной власти и органов местного самоуправления». Тем самым законодатель подтвердил особую роль института адвокатуры в становлении и развитии гражданского общества. Такое положение соответствует принципам правового государства и задачам адвокатуры как института, содействующего защите прав, свобод и интересов граждан и организаций путем оказания им квалифицированной юридической помощи.

Новый закон Республики Молдовы «Об адвокатуре», принятый 19 июля 2002 г., в отличие от российского законодателя, расширил и подытожил правовую практику, четко определив в ст. 1, что адвокатура – это самостоятельный правовой институт гражданского общества, призванный обеспечить оказание на профессиональной основе квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам в целях защиты их прав, свобод и законных интересов, а также обеспечение доступа к правосудию. Адвокатура как правовой институт является профессиональным сообществом юристов, осуществляющих адвокатскую деятельность на основании лицензии, выданной в соответствии с законом.

Формальное функционирование, а нередко и слабость институтов гражданского общества, отсутствие сильной, самостоятельной и независимой судебной власти, а также не всегда оправданно широкие полномочия силовых органов в государствах Центральной Азии наложили определенный отпечаток на определение правового статуса адвокатуры. Однако принятые в этих странах нормативные правовые акты, направленные на повышение роли адвокатуры, явились значительным шагом по пути демократических преобразований общества и построения правового государства. Так, в Конституционном законе Республики Таджикистан от 4 ноября 1995 г. «Об адвокатуре» (в редакции Закона РТ от 6 августа 2001 г. № 36) отмечается, что адвокатура является независимым профессиональным объединением, обеспечивающим в соответствии с Конституцией Республики Таджикистан оказание юридической помощи физическим и юридическим лицам. При этом юридическая помощь определяется как вид социальной помощи, которая оказывается в правовой области с использованием любых не запрещенных законом средств и способов с целью защиты прав и законных интересов физических и юридических лиц.

В Законе Кыргызской Республики «Об адвокатской деятельности» от 21 октября 1999 г. дефиниция понятия адвокатуры отсутствует. Однако в ст. 3 указывается форма адвокатуры – профессиональное общественное объединение. В ст. 2 указанного Закона адвокатская деятельность определена как деятельность адвоката по оказанию квалифицированной юридической помощи физическим и юридическим лицам при осуществлении защиты их прав, свобод и законных интересов. Адвокатская деятельность является лицензируемым государством видом деятельности. Адвокат может осуществлять адвокатскую деятельность через адвокатские учреждения или как индивидуальную предпринимательскую деятельность.

Заслуживает особого внимания решение вопроса, касающегося правового положения института адвокатуры в Узбекистане, в законодательстве которого статус адвокатуры и адвокатской деятельности регламентирован одновременно двумя законами: «Об адвокатуре» от 27 декабря 1996 г. и «О гарантиях адвокатской деятельности и социальной защите адвокатов» от 25 декабря 1998 г. Согласно ст.1 Закона «Об адвокатуре», адвокатура представляет собой правовой институт, включающий независимые, добровольные, профессиональные объединения лиц, занимающихся адвокатской деятельностью, и отдельных лиц, занимающихся частной адвокатской практикой. В совокупности эти законы дают адвокатам широкие полномочия по оказанию ими различных видов юридической помощи гражданам и организациям.

Как было отмечено экспертами на Международной конференции «Современное состояние адвокатуры в странах Центральной Азии: проблемы и перспективы», проходившей в Ташкенте 4-7 февраля 2003 г., до сих пор адвокатура в Узбекистане рассматривается как правовой институт государства, а не гражданского общества, что и предопределяет несовершенство в определении статуса института адвокатуры. И на сегодня в Узбекистане адвокатуру можно определить как институт, не имеющий реального правового механизма своей эффективной реализации.

Вопрос об определении адвокатуры как правового института в юридической литературе продолжает оставаться актуальным.

Ряд исследователей считают адвокатуру организацией (объединением) либо институтом гражданского общества. Однако общим в данном случае является то, что все они в разных аспектах отражают ту или иную сторону, тот или иной срез сложного явления, которое представляет собой адвокатура.

Так, А. Д. Бойков и Н. И. Капинус под адвокатурой понимают совокупность юристов-профессионалов, объединенных в адвокатских палатах субъектов Российской Федерации (по старой терминологии – в коллегиях адвокатов и имеющих задачей оказание юридической помощи физическим и юридическим лицам, включающую в себя участие в различных видах судопроизводства, разъяснение правовых вопросов, подготовку юридических документов (заявлений, жалоб, договоров и т. п.)2.

В. Н. Буробин и В. В. Мельников считают адвокатуру негосударственным и некоммерческим добровольным профессиональным объединением квалифицированных юристов, созданным для оказания юридической помощи физическим и юридическим лицам в целях защиты их прав и законных интересов3.

Примерно на такой же позиции, но с конкретизацией профессиональной направленности адвокатуры  находится Е. М. Смирнова, которая считает, что адвокатура – это добровольное профессиональное объединение граждан, занимающихся в соответствии с законодательством защитой на стадиях предварительного следствия, дознания, в суде по уголовным делам, осуществлением представительства интересов истца и ответчиков по гражданским делам а также оказанием юридической помощи лицам, привлекаемым к административной ответственности4.

Казахстанские ученые Г. Ж. Сулейменова, Л. В. Воронина ограничились лишь констатацией адвокатуры как имеющей статус специальной негосударственной организации5.

О. В. Арсентьев в своей работе «Адвокатура. Адвокат в уголовном и гражданском процессах. Нотариат в Республике Казахстан» дает такое определение: «адвокатура – это профессиональная организация, оказывающая на основании закона юридическую помощь населению и юридическим лицам»6.

Другая группа исследователей относит данный институт к институтам гражданского общества. Так, А. П. Галоганов отмечает, что адвокатура в Российской Федерации является добровольным, некоммерческим, независимым, самоуправляемым институтом гражданского общества, действующим на территории каждого субъекта Российской Федерации и объединяющим лиц, призванных на профессиональной основе обеспечивать в соответствии с Конституцией Российской Федерации права физических и юридических лиц на получение квалифицированной юридической помощи в целях защиты их прав, свобод интересов7.

Е. Г. Тарло, в отличие от предыдущего автора, специально подчеркивает, что адвокатура – это институт не государственной власти, а гражданского общества, пользующийся автономией, независимостью, самоуправлением. Он определяет адвокатуру как орган юридической помощи защиты прав человека8.

Интересным представляется точка зрения профессора Ю. Ф. Лубшева, что адвокатура – это социально-правовой институт9.

В связи с изложенным представляется необходимым восполнить определенный пробел в законодательстве Казахстана, когда отсутствие адекватного легального определения понятия адвокатуры может существенно снизить роль этого института в системе правоохранительных органов и в целом отразиться на уровне и глубине понимания природы адвокатуры, эффективности ее функционирования.

Сравнительный анализ научной литературы и законодательства отдельных стран позволяет определить общие и особенные черты института адвокатуры.

В частности, положение о том, что адвокатура является организацией (объединением), на наш взгляд, является не совсем верным, так как цели и задачи адвокатуре ставит общество в целом, а не определенный круг лиц. В адвокатуре действуют специальные правила доступа к профессии, осуществлению профессиональной деятельности, контролю над ней и т. п. Также организация предполагает наличие устава, регистрацию и др. присущую юридическому лицу атрибутику, исходя из требования гражданского законодательства.
Адвокатура, реализуя свои задачи посредством деятельности адвокатов (т. е. лиц, не имеющих отношения к государственным структурам), представляет интересы именно общества в целом (граждан и организаций), поэтому мы считаем этот правовой институт общественным.

Схожесть адвокатуры с общественными организациями состоит в том, что и те, и другие имеют единые принципы организации. Однако отличительной чертой общественных организаций является выработка и артикуляция интересов определенной части населения, тогда как статус адвокатуры и адвокатской деятельности регулируется извне, т. е. специальным законом, где государством возлагаются задачи с конкретными правами в области оказания юридической помощи и обеспечения правосудия.

С другой стороны, адвокатура – это юридическая категория, и как правовой институт включает независимые, добровольные, профессиональные организации лиц, занимающихся адвокатской деятельностью (или как ранее отмечали, устанавливает организационные формы и определяет содержание деятельности адвокатов).

Наличие признаков добровольности, уплаты членских взносов и самоуправления, которые характерны для различных организационных форм функционирования адвокатуры, также позволяют считать этот правовой институт общественным.

Так, несмотря на то, что адвокатура не входит в систему органов государственной власти, представляется, что задачи, возложенные на нее, имеют государственное значение и отражают публичный интерес общества. Представительство интересов граждан в уголовном, административном и гражданском судопроизводстве направлено не только на удовлетворение интереса отдельного лица, но и на обеспечение принципа состязательности судебного процесса, достижение истины, охрану прав граждан и тем самым на утверждение демократического, светского, правового и социального государства, провозглашенного Конституцией РК, что не может не быть принципиально важным не только для конкретных лиц, но и для общества в целом.

Только адвокатура как общественно-правовой институт, предполагающий деятельность некоммерческих, независимых, профессиональных, самоуправляемых и самофинансируемых организаций адвокатов, способна обеспечить наиболее квалифицированное осуществление контроля за соблюдением государством правовых норм. Публично-правовая функция – содействие в соблюдении органами государства правовых норм в целях защиты и обеспечения в реализации прав, свобод и законных интересов граждан, а также прав и законных интересов юридических лиц – является основной функцией адвокатуры, что делает ее важнейшим элементом гражданского общества.

Еще раз отметим, что адвокатуру мы квалифицируем и как правовой институт, который регулируется совокупностью норм права, устанавливающий организационные формы и определяющий содержание деятельности адвокатов, которые в рамках закона и на профессиональной основе осуществляют квалифицированную юридическую помощь в целях защиты прав и свобод человека и гражданина.

Отправным пунктом понятия адвокатуры как института является предмет правового регулирования. В данном случае речь идет о содействии реализации гарантированного государством и закрепленного Конституцией Республики Казахстан права человека на судебную защиту своих прав, свобод и получение квалифицированной юридической помощи. В содействии реализации этой нормы Конституции адвокатура организует деятельность адвокатов по защите по уголовным делам, представительству по гражданским, административным, уголовным и другим делам, а также по оказанию иных видов юридической помощи.

Адвокатура как правовой институт функционирует и может осуществлять свою деятельность в различных организационных формах – коллегии, ассоциации, гильдии и др.

Таким образом, наиболее целесообразно определить адвокатуру, с одной стороны, как особую профессиональную организацию адвокатов, занимающую определенное место среди правоохранительных органов, но не входящую в систему органов государства, а с другой – как элемент гражданского общества.

Исходя из вышесказанного, мы считаем адвокатуру общественно-правовым институтом, функционирующим и осуществляющим свою деятельность в различных организационных формах и определяющим содержание деятельности лиц, которые в рамках закона и на профессиональной основе осуществляют квалифицированную юридическую помощь гражданам и организациям. Именно это положение следует внести в Закон РК «Об адвокатской деятельности» в качестве легального определения этой важной правовой категории.

Организация и порядок деятельности адвокатуры основаны на строго определенных правовых принципах. Обычно под принципами организации и деятельности адвокатуры следует рассматривать основополагающие правовые идеи, пронизывающие все процессуальные нормы и институты, определяющие такое построение адвокатуры и деятельности адвоката, которые обеспечивают оказание квалифицированной юридической помощи гражданам и организациям.

Следует отметить, что в ст. 3 Закона РК «Об адвокатской деятельности» указаны только четыре принципа. Это: 1) независимость адвокатов при осуществлении своей деятельности; 2) осуществление адвокатской деятельности методами и средствами, не запрещенными законодательством; 3) недопустимость вмешательства в деятельность адвокатов со стороны прокуратуры, судов, органов дознания и предварительного следствия, других государственных органов, иных организаций и должностных лиц, за исключением случаев, прямо предусмотренных законодательными актами; 4) соблюдение норм профессионального поведения и сохранения адвокатской тайны. Эти принципы, хотя и имеют достаточно четко сформулированное самостоятельное содержание, в полном объеме не раскрыты. Это, скорее, следует отнести к недостаткам юридической техники.

Помимо перечисленных, одними из основополагающих принципов, к сожалению, не нашедшими однозначного закрепления в действующем законодательстве (в том числе в последнем Законе РК от 3 июня 2003 г. «О внесении изменений и дополнений в Закон РК “Об адвокатской деятельности”»), но лежащими в основе организации адвокатуры и реализующимися на практике, являются также принципы законности и децентрализации.

Принцип законности определяется как точное соблюдение Конституции РК, Закона РК «Об адвокатской деятельности» и принятых других законов. При этом необходимо отметить, что Основной закон государства обладает высшей юридической силой. Это означает, что Конституции должны соответствовать не только нормативные правовые акты государственных органов, но также акты и решения Коллегии адвокатов, ее органов и должностных лиц. В этом и заключается суть принципа реализации законности в деятельности адвокатуры.

Институт адвокатуры в Казахстане функционирует в различных формах – Коллегия адвокатов, Союз адвокатов РК, Казахский филиал международного союза (содружества) адвокатов, а в дальнейшем, возможно, и в других формах, которые в соответствии со своими задачами и целями формируются и действуют на основании действующего законодательства об адвокатуре и адвокатской деятельности.

Соблюдение конституционного принципа законности имеет решающее значение для реализации субъективного права гражданина на квалифицированную юридическую помощь. Данному праву корреспондирует обязанность коллегий адвокатов и их членов (а в будущем и иных видов адвокатских образований) в установленных законом случаях оказывать юридическую помощь. Органы и должностные лица Коллегии адвокатов не вправе вводить какие-либо ограничения при реализации законных прав адвокатов и лиц, нуждающихся в юридической помощи. Неправомерен часто встречающийся на практике отказ в помощи адвоката по делу, обоснованный ссылками на то, что оно расследуется или рассматривается не в той области (городе), где работает приглашенный адвокат, ибо даже в лицензии любого казахстанского адвоката указано, что она имеет силу (действует) на всей территории республики. Подобные действия свидетельствуют о незаконном отказе в юридической помощи, что нарушает права граждан. Если должностное лицо юридической консультации или Коллегии адвокатов незаконно отказывает в юридической помощи, то такой отказ может быть обжалован в суде. К сожалению, этот важный принцип не нашел четкого закрепления в Законе, что представляется необходимым.

Следующий принцип – децентрализации – означает наличие совокупности независимых самоуправляющихся организаций адвокатов; отсутствие центрального и вышестоящего органа управления адвокатуры; невмешательство одной Коллегии адвокатов в дела другой и т. д. Здесь необходимо отметить, что в соответствии со ст. 22 Закона РК «Об адвокатской деятельности» органами управления Коллегии адвокатов являются общее собрание (конференция), президиум и ревизионная комиссия. Что касается Союза адвокатов Республики Казахстан, Казахского филиала Международного союза (содружества) адвокатов, иных форм организации адвокатов (например, ассоциации, объединения, корпорации и др.), то они не осуществляют руководство коллегиями адвокатов и не вмешиваются в их профессиональную деятельность.

Система вышеперечисленных принципов определяет сущность адвокатуры и отличие ее от других институтов правозащитной системы государства и общества – правоохранительных органов и специализированных общественных организаций РК (например, Алматинский Хельсинкский Комитет как правозащитная организация, входящая в систему Международной Хельсинкской Федерации, Казахстанское международное бюро по правам человека и соблюдения законности и т. д.).

Таким образом, на наш взгляд, можно говорить о необходимости построения адвокатуры на обновленной законодательной основе, в содержании которой должны найти свое легальное закрепление такие принципы, как законность и децентрализация, а также сохранение и расширение принципов, на которых адвокатура функционировала ранее и действует в настоящее время.

Кроме того, было бы целесообразным на уровне закона предусмотреть и такие немаловажные принципы, как добровольность вступления в коллегию и выхода из нее; корпоративность; гуманизм; равноправие адвокатов; адекватное сочетание личных, коллегиальных, общественных и государственных интересов; гармоничное сочетание материальной заинтересованности адвоката и социальной справедливости; коллективность руководства; гласность и открытость в деятельности Коллегии адвокатов; принятие коллегией по собственной инициативе любых решений, если они не противоречат закону; активное участие адвокатов в жизни коллегии; защита профессиональных прав и интересов адвокатов и внимательное отношение к их нуждам и запросам и некоторые другие.

Когда адвокат защищает законные права гражданина или организации (например, незаконно осужденного или того, чей иск необоснованно отклонен), он осуществляет деятельность, имеющую значение не только для данного конкретного физического или юридического лица, но и для общества в целом, поскольку тем самым предотвращает ошибочные судебные решения, укрепляет веру в законность и правопорядок.

Именно поэтому квалифицированное и энергичное отстаивание адвокатом прав личности в соответствии с законом отвечает интересам одновременно гражданина, общества и государства. Для осуществления правосудия по уголовным и гражданским делам нужны не только эффективно действующие государственные органы, но и сильная, независимая и квалифицированная адвокатура.

Адвокат – это представитель обвиняемого или иного субъекта, предусмотренного в законе. Однако, как отмечено выше, деятельность адвоката не носит частный характер, и в ней нуждаются не только упомянутые субъекты, но и государственные органы, ведущие процесс. Поэтому необходимо повысить роль адвокатуры, рассматривая ее функционирование как важное условие осуществления уголовного преследования и отправления правосудия в точном соответствии с законом. Другими словами, задачи адвокатуры (в частности, Коллегии адвокатов и других форм) в значительной мере аналогичны задачам государственных правоохранительных органов.

Еще раз отметим, что наряду с правоохранительными органами и организациями важное место занимает адвокатура с ее коллегиями адвокатов – независимыми организациями юристов-профессионалов, призванными выполнять задачу по защите законных прав и интересов физических и юридических лиц. Но при этом существенной чертой Коллегии адвокатов, которая отличает ее от правоохранительных (государственных) органов, является отсутствие властно-принудительных функций.

Представляется совершенно справедливым мнение о том, что в современном мире все большее влияние на развитие цивилизации оказывают не «силовые» методы управления обществом, а гармоничное развитие индивидуума. Это обусловливает развитие таких институтов гражданского общества, как общественные организации, союзы, семья, школа, наука, искусство, религия10.

Как мы указывали выше, закрепление в казахстанском законодательстве концепции адвокатуры как общественно-правового института, которая в той или иной формулировке нашла отражение в нормативных правовых актах об адвокатуре и адвокатской деятельности стран СНГ, в частности, в Республике Беларусь (1993 г.), Республике Узбекистан (1999 г.), Российской Федерации (май 2002 г.) и Республике Молдова (июнь 2002 г.), явилось бы прямым свидетельством признания государством необходимости построения гражданского общества в нашей стране. В этом плане мы согласны с тем мнением, что «адвокатура – публичный институт общества. Ибо государство обязалось перед обществом и каждым его членом обеспечить всем и каждому помощь по вопросам права. Но помощь эту будет оказывать не чиновник, а представитель гражданского общества, имеющий познание в праве. Государство обязано создать таким знатокам права условия для отправления их функций. Такими знатоками права являются адвокаты»11.

В соответствии со ст. 13 Конституции Республики Казахстан каждый имеет право на получение квалифицированной юридической помощи. В случаях, предусмотренных законом, юридическая помощь оказывается бесплатно. Реализация прав и свобод человека и гражданина возможна в полной мере тогда, когда они отстаиваются со знанием дела, умело и квалифицированно. Такую защиту может осуществить далеко не каждый. В этом случае требуется безупречное знание не только законодательства, но и практики применения нормативных правовых актов, опыт ведения дел в правоохранительных органах и др. Иначе говоря, чтобы обеспечить эффективную помощь, нужен квалифицированный юрист. Ведь граждане обычно знакомы лишь c основными положениями законодательства, в то время как для защиты субъективных прав требуются более глубокие знания в области права, в том числе о порядке его применения, что и вызывает необходимость в помощи адвокатов. Адвокат – это профессионал, эффективно использующий свои юридические знания и практический опыт при оказании юридической помощи.

Конституционное право граждан на профессиональную юридическую помощь обеспечивается государством в основном посредством функционирования адвокатуры. Следует отметить, что во многих государствах СНГ в законодательстве, регулирующем деятельность данного института, предусмотрены нормы, где определены основные понятия и категории об адвокатуре и адвокатской деятельности.

К сожалению, хотя Закон РК и носит название «Об адвокатской деятельности», однако законодатель в нем не предусмотрел норму, раскрывающую и разъясняющую понятие адвокатская деятельность. С этой целью представляется целесообразным заимствовать опыт наших соседей.

Так, в ст. 1 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» дано наиболее адекватное отражение данного понятия, где определено, что «адвокатской деятельностью является квалифицированная юридическая помощь, оказываемая на профессиональной основе лицами, получившими статус адвоката в порядке, установленном настоящим Федеральным законом, физическим и юридическим лицам (доверители) в целях защиты их прав, свобод и интересов, а также обеспечения доступа к правосудию». В ст. 4 Закона Республики Армения «Об адвокатской деятельности» говорится, «адвокатская деятельность – признанный Конституцией и законами вид правозащитной деятельности, направленный на осуществление не запрещенными законом средствами и способами интересов, преследуемых получателем юридической помощи. Адвокатскую деятельность может осуществлять адвокат, получивший лицензию в установленном настоящим Законом порядке».

С учетом опыта наших ближайших соседей предлагаем закрепить в Законе «Об адвокатской деятельности» следующее положение: «адвокатская деятельность – это оказание квалифицированной юридической помощи гражданам и организациям на профессиональной основе лицами, получившими лицензию на право осуществления адвокатской деятельности».

Предлагаемая норма, по нашему мнению, будет способствовать повышению эффективности адвокатской деятельности и усилит ее процессуальные гарантии. Основной целью адвокатской деятельности является защита прав, свобод и интересов граждан, обратившихся за этой помощью.

Возведение права на квалифицированную юридическую помощь на уровень конституционного принципа обусловлено очень важным обстоятельством. Дело в том, что отсутствие данной нормы лишает лицо возможности получить юридическую помощь, что в свою очередь приводит не только к существенному ограничению либо ущемлению законных прав и интересов человека и гражданина, но и иногда к невосполнимым потерям для всего общества в целом.

Следует иметь в виду, что Конституция дает широкие и равные возможности гражданам и организациям в получении квалифицированной юридической помощи. Однако определение понятия «право на юридическую помощь» в казахстанском законодательстве отсутствует. Между тем данная категория является сложной и неод​нозначной. В научной литературе данное понятие в правовом содержании обычно рассматривается в широком и узком смысле.

В широком понимании оно означает деятельность государственных органов и общественных организаций  с использованием при этом всех предусмотренных действующим законодательством средств и способов защиты прав и законных интересов тех, кто к ним обратился за юридической помощью.

В узком смысле этот термин означает возможность участников процесса пользоваться квалифицированной юридической помощью членов Коллегии адвокатов и иных специализированных организаций (фирмы и иные аналогичные субъекты, оказывающие услуги, не связанные с адвокатской деятельностью, которые берут на себя функции по оказанию платных юридических услуг гражданам и юридическим лицам) и лиц, получивших лицензию на право оказания юридических услуг, не связанных с адвокатской деятельностью.

Содержание юридической помощи разнообразно, оно охватывает широкий круг действий, зависит от того, какой орган ее осуществляет. Юридическая помощь, оказываемыми различными организациями, представляет собой систему мероприятий, направленных на обеспечение и защиту прав и законных интересов граждан и юридических лиц, реализуемых адвокатурой, нотариатом, частными детективными службами, юридическими фирмами, общественными объединениями и др., имеющими своей целью достижение правовой защищенности личности в максимальной степени.

В контексте рассматриваемой нами проблематики, связанной только с адвокатской деятельностью, под юридической помощью мы понимаем совокупность действий, осуществляемых адвокатом путем применения законных средств и способов защиты прав и интересов граждан и организаций, посредством дачи консультаций, разъяснений, составления исковых заявлений, жалоб, ходатайств и истребования других документов правового характера, активного совершения иных действий как в судопроизводстве, так и вне его с целью достижения максимальной правовой защищенности лица, обратившегося за помощью.

На современном этапе развития казахстанского общества говорить о широкой доступности юридической помощи применительно к адвокатуре и адвокатской деятельности вряд ли приходится. Если в областных и крупных городах эта проблема в принципе решена, то говорить о ее решении в сельских населенных пунктах, особенно отдаленных, пока не приходится. О проблемах сельской адвокатуры и в целом обеспечения квалифицированной юридической помощи сельским жителям, малоимущим гражданам на селе в средствах массовой информации отмечалось неоднократно12.

Одним из путей решения этой проблемы является создание так называемой «муниципальной» адвокатуры, точнее, «государственной службы по оказанию юридической помощи», суть которой состоит в том, что в штатах местных сельских акиматов должны быть юристы, выполняющие функции (за исключением дел, связанных с лишением свободы) по оказанию юридической помощи малоимущим и социально незащищенным слоям сельского населения, причем финансирование должно быть из средств республиканского бюджета. Это было бы практической реализацией положения ст. 1 Конституции РК, где указано, что наша республика утверждает себя демократическим, светским, правовым и социальным государством.

Если вести речь о «муниципальной» адвокатуре, то здесь можно столкнуться с проблемами, связанными с основополагающим принципом деятельности института адвокатуры, – ее независимостью.

На первый взгляд, сугубо теоретический правовой вопрос не связан с созданием и функционированием такого учреждения, как «муниципальная» адвокатура. Однако он имеет прямой выход на практику, так как может негативно отразиться на деятельности членов Коллегии адвокатов и в целом на адвокатской профессии.

Вероятно, что при создании «государственной службы по оказанию юридической помощи» вышеуказанным категориям населения мы столкнемся с такими проблемами, когда на данную должность могут претендовать лица, не сдавшие квалификационный экзамен на право занятия адвокатской деятельностью, уволенные из правоохранительных органов за дисциплинарные проступки, низкой квалификации, а также лица преклонного возраста, которые не могут активно осуществлять данную функцию и т. д.

Что касается создания «муниципальной» адвокатуры, то зарубежный опыт показывает, что большинство судебных приговоров, вынесенных с участием муниципальных адвокатов, зачастую характеризуются существенными нарушениями прав, свобод и законных интересов подсудимых. Причина, вероятно, кроется в том, что, получая фиксированную зарплату, адвокат становится не представителем гражданского общества, а частью государственного аппарата. Например, в случаях, когда затрагиваются интересы государства, адвокат не всегда может эффективно защищать законные права лица, обратившегося за юридической помощью.

Развитие рыночной экономики привело к резкой дифференциации населения. В этой связи стала актуальной проблема обеспечения квалифицированной юридической помощи малоимущим гражданам нашей страны. Как показывает практика, данная категория граждан в ряде случаев вынуждена отказываться от помощи адвоката и обращаться к неспециалистам. Для решения этого вопроса, вероятно, следует создать специальный фонд поддержки малоимущих и социально незащищенных слоев населения, который бы поощрял работу адвоката по оказанию бесплатной юридической помощи. В этой связи при формировании республиканского бюджета должна быть заложена определенная статья расхода на эти мероприятия, что позволит снизить социальную напряженность и усилит стабильность в обществе.

И последнее, увеличению численности адвокатов в сельской местности способствовало бы открытие на юридическом факультете Казахского национального университета отделения адвокатуры. Для этого следовало бы специально по линии Министерства образования и науки РК выделять целевые гранты для каждой области в зависимости от потребности того или иного отдаленного района. Можно поступить и таким путем: каждая область выделяет целевые средства из областного бюджета на оплату 4 студентов (два на казахском и два на русском отделении), заключив предварительно с ними договор. Таким образом, из 14 областей сформируются две академические группы общей численностью 56 человек. За время обучения студенты непосредственно проходят стажировку по месту жительства согласно договору с коллегиями адвокатов. По окончанию учебы по целевому направлению они распределяются в свои регионы. Явка и обязательность отработки обеспечиваются не только хранением диплома (в областных акиматах либо в Министерстве образования и науки РК), но и полным возмещением расходов за обучение.

Таким образом, совершенствование организации и деятельности адвокатуры – одна из важнейших задач на пути строительства правового и демократического государства, провозглашенного в Конституции Республики Казахстан. У нее имеются перспективы дальнейшего развития, так как действующая правовая система в целом предполагает наличие эффективных правовых институтов, среди которых независимая адвокатура займет достойное место. Ведь именно она обеспечивает оказание квалифицированной юридической помощи при осуществлении защиты прав, свобод и законных интересов физических и юридических лиц.
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ПРАВОВЫЕ МЕХАНИЗМЫ ЗАЩИТЫ ЖЕНЩИН ОТ НАСИЛИЯ В СЕМЬЕ
Приоритетные задачи, выступающие в защиту интересов семьи со стороны общества и государства, нашли достаточное отражение в законодательных актах многих стран, в том числе и Казахстана. Согласно Конституции республики брак и семья находятся под защитой государства. Поэтому защита прав женщин от насилия в сфере семейно-бытовых отношений в настоящее время является одной из актуальных проблем. Свидетельством тому являются неоднократные обсуждения проекта закона «О бытовом насилии» (в июне 2002 г. в Алматы и 30 мая 2003 г. в г. Астане) с участием государственных органов и неправительственных организаций.

Органами государственной власти в последние годы предпринимаются определенные попытки решения данного вопроса. 29 июня 1998 г. ратифицирована Конвенция «О ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин», а 4 июля 2001 г. – Факультативный протокол к данной Конвенции.

Важным программным документом стала Концепция государственной политики улучшения положения женщин в Республике Казахстан, одобренная 6 марта 1997 г. распоряжением Президента страны. Постановлением Правительства Республики Казахстан от 19 июля 1999 г. был утвержден Национальный план действий по улучшению положения женщин в стране, предусматривающий ряд действенных мер по предупреждению и пресечению всех имеющих место форм и видов насилия. В целях реализации этого плана Генеральным прокурором издано распоряжение № 6/20р от 13 января 2000 г. 

Однако, несмотря на принимаемые меры в этом направлении, все еще не уменьшается количество преступлений, в которых жертвами оказываются женщины. Только в 2002 г. из всех зарегистрированных 135 151 преступления в стране в отношении женщин совершено 27 035 преступлений, что составляет 20 %. В результате этого 852 женщины стали либо жертвами убийства, либо получили тяжкие телесные повреждения, 568 женщинам умышленно причинен вред здоровью средней тяжести, 2018 женщин подверглись побоям, истязаниям.

По данным МВД РК, 46 % опрошенных женщин подвергались насилию в семье. Из них каждая вторая – физическому, каждая третья – экономическому, каждая четвертая – психологическому и каждая одиннадцатая – сексуальному. В результате насилия в отношении женщин растет число неблагополучных семей, что отрицательно сказывается на воспитании детей, и тем самым наносится существенный вред интересам государства.

Уголовно-правовые и криминологические исследования проблем насилия над женщинами в семье и быту показали следующее:

1. В республике отдельными прокурорами не соблюдается конституционный принцип точного и единообразного применения законов при рассмотрении заявлений и сообщений о совершенном насилии небольшой степени тяжести в семье и быту. 
Так, за последние три года (2000-2002 гг.) таких преступлений, как побои и истязания, в результате которых пострадавшими в основном оказывались женщины, было зарегистрировано всего: по ст.106 УК РК (побои) – 4316, по ст.107 УК РК (истязания) – 365.

В том числе зарегистрированы:

– в Восточно-Казахстанской области – по ст. 106 УК – 1658, ст.107 УК– 107; 

– в Южно-Казахстанской области – по ст. 106 УК – 469, ст.107 УК – 23; 

– в Костанайской области – по ст. 106 УК – 267, ст. 107 УК – 14; 

– в Павлодарской области – по ст. 106 УК – 265, ст. 107 УК – 7; 

– в Алматинской области – по ст.106 УК – 2, ст. 107 УК – 29;

– по г. Алматы – по ст. 106 УК – 3, ст.107 УК – 19.

Вряд ли можно утверждать, что в Алматинском регионе в отношении женщин насилие в виде побоев и истязаний совершается очень редко.

Таким образом, можно констатировать отсутствие точного и единообразного применения законодательства в республике и недостаточно отрегулированный механизм воздействия на лиц, виновных в случаях физического и психологического насилия в отношении женщин. Указанные факты свидетельствуют о необходимости совершенствования прокурорского надзора за точным и единообразным применением законов в борьбе с насилием в сфере семейно-бытовых отношений.

2. По делам данной категории законодатель не совсем учитывает, что умышленное причинение легкого вреда здоровью зачастую является результатом нанесения побоев или совершения иных насильственных действий в отношении женщины. В связи с этим представляется не совсем правильным, что за преступления по ст.105 УК – причинение легкого телесного повреждения, согласно ст. 33 УПК, предусмотрен частный порядок уголовного преследования, тогда как побои и истязания являются преступлениями публичного обвинения. 
Также к категории частного обвинения отнесены такие преступления, как: угроза (ст. 112 УК), понуждение к половому сношению, мужеложству, лесбиянству или иным действиям сексуального характера (ст. 123 УК), оскорбление (ст. 130 УК), нарушение неприкосновенности частной жизни (ст. 142 УК). 

Получается, что женщина, оказавшаяся жертвой этих преступлений в семье, сама должна собирать доказательства и обвинять своего насильника – мужа, сожителя и т. д. Это влечет дополнительные физические, моральные и финансовые нагрузки на пострадавшую женщину, сопряженные с оплатой труда адвокатов и судебной процедурой. 

Представляется не совсем правильным исключение нормы, по которой ранее в Уголовном кодексе Казахской ССР предусматривалась ответственность за нарушение прав женщин (ст.120 УК). Возможно, законодатель, предусматривая ответственность за нарушение равноправия граждан по ст.141 УК РК, предполагал уравнять права мужчин и женщин. К сожалению, в диспозиции данной статьи не предусмотрена ответственность за воспрепятствование женщине принимать участие в государственной, общественной и культурной деятельности или иные действия, нарушающие равноправие женщин, совершенные путем применения насилия или угроз, а также с использованием материальной или иной зависимости. Поэтому было бы целесообразным отразить в действующем Уголовном кодексе норму, предусматривающую ответственность за нарушение равноправия женщин.

В связи с этим полагаем необходимым в перспективе учесть эти обстоятельства при внесении изменений и дополнений в Уголовный и Уголовно-процессуальный кодексы.

3. Одной из причин, способствующих совершению преступлений, зачастую является виктимное поведение жертв преступлений. Поэтому изучение личности и поведения потерпевшего имеет большое значение для принятия мер профилактического характера и воздействия на преступность, особенно в предупреждении семейно-бытовых преступлений. В связи с этим представляется необходимым предусмотреть банк данных о жертвах преступлений, в частности, пострадавших от семейно-бытового насилия.
4. Приказом МВД РК № 535 от 26 октября 1999 г. в республике регламентирована деятельность нового подразделения по борьбе с проявлениями насилия в отношении женщин, которое самостоятельно ведет статистический учет результатов работы по защите женщин от насилия. На Министерство внутренних дел возложена подготовка проекта закона «О бытовом насилии», в котором следует учесть международный опыт защиты прав женщин в семье и быту.
В настоящее время международным сообществом уже выработан определенный подход к пониманию насилия в семье и создается система предотвращения его в семье и защиты жертв. С целью оказания помощи законодательным органам стран-членов ООН и организаций, выступающих за принятие специального закона в области защиты от насилия в семье, было разработано, с учетом практического опыта многих стран, «Модельное законодательство о насилии в семье». Оно определяет основные цели закона о насилии в семье, механизм подачи жалобы жертвами преступления, их права, описывает порядок обращения и выдачи охранного ордера, а также меры оказания помощи пострадавшим. В Модельном законодательстве ООН при принятии закона также рекомендовано четкое регламентирование действия всех государственных органов и общественных организаций, причастных к предотвращению насилия женщин в семье, а также меры социального характера, осуществляемые государственными органами социальной службы.

Среди постсоветских стран Закон о предупреждении домашнего насилия принят уже на Украине и в Кыргызстане. Согласно украинскому закону, насилием в семье являются «любые преднамеренные действия физического, сексуального, психологического, экономического направления одного члена семьи по отношению к другому члену семьи, если эти действия нарушают конституционные права и свободы члена семьи как человека и гражданина и наносят ему моральный вред, вред его физическому и психическому здоровью». 

Закон предусматривает возможность вынесения «защитного предписания», которое является специальной формой реагирования службы участковых инспекторов и уголовной милиции по делам несовершеннолетних по защите жертв насилия в семье, в соответствии с которой лицу, совершившему насилие в семье, запрещается совершать определенные действия в отношении жертвы насилия в семье. Защитное предписание может быть выдано на срок до 30 суток и подлежит обязательному предварительному согласованию с прокурором. 

Одним из положительных моментов является то, что в Законе четко указаны ответственные органы за реализацию мероприятий по предупреждению насилия в семье. 

 Закон Республики Кыргызстан «О социально-правовой защите от насилия в семье» от 25 марта 2003 г. регулирует отношения в области социально-правовой защиты лиц, пострадавших от насилия в семье. Закон состоит из 5 разделов. Кроме общего и заключительного положения, он включает следующие разделы:

1. Круг субъектов, в отношении которых применяется семейное насилие.

2. Круг субъектов по пресечению и предупреждению семейного насилия, оказанию социальной поддержки пострадавшим от семейного насилия, их права и обязанности.

3. Организация социально–правовой защиты от семейного насилия.

В Законе четко перечислены основные субъекты по пресечению и предупреждению семейного насилия, оказанию социальной поддержки пострадавшим от семейного насилия. Предусмотрены нормы, обязывающие органы прокуратуры осуществлять надзор за законностью действий учреждений, организаций и граждан, принимать меры к отмене незаконных процессуальных и иных решений, проверять полноту и своевременность учета и регистрации поступивших сообщений о фактах семейного насилия, представлять в суде интересы пострадавшего от семейного насилия, координировать деятельность правоохранительных органов по предупреждению семейного насилия. 

Заслуживают внимания нормы, предусматривающие временный охранный ордер и охранный судебный ордер. Действительно, конфликтные ситуации в сфере семейно-бытовых отношений зачастую требуют оперативного вмешательства соответствующих правоохранительных органов. В связи с этим временный охранный ордер по закону Кыргызской Республики выдается должностным лицом органов внутренних дел по месту совершения семейного насилия, который должен быть оформлен в течение 24 часов со времени совершения семейного насилия либо существования реальной угрозы его совершения, либо с момента подачи заявления о факте совершения насилия. Временный охранный ордер выдается лицу, совершившему семейное насилие, на срок до 15 дней. Лицо, получившее временный охранный ордер, обязано выполнить все условия, указанные в нем, в противном случае на указанное лицо должно быть наложено административное взыскание в соответствии с действующим законодательством.

Охранный судебный ордер может быть выдан судом сроком от одного до шести месяцев с целью защиты пострадавшего от семейного насилия и дальнейшего пресечения семейного насилия при наличии согласия на это пострадавшего от насилия.

Охранные ордера являются эффективным средством профилактики бытового насилия и применяются в Англии, США, Уэльсе, Австралии, Гонконге, Новой Зеландии, Гренаде, Шотландии, на Багамских островах, Ямайке и в некоторых других странах.

С учетом международного опыта работы по защите жертв насилия нам представляется целесообразным предусмотреть введение и использование в нашей республике аналогичного правового акта – временного ограничительного документа, запрещающего насилие в семье и приводящего к принудительному отдалению насильника от пострадавшей на определенный период времени. Наличие специального закона, определяющего ответственность за насилие в отношении женщин, стало бы официальным признанием масштабов проблемы насилия в семье и быту и создало бы прочную правовую основу для противостояния ему в сфере семейно-бытовых отношений. 
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ПРЕСТУПНОСТЬ tc "Преступность "В КОНТЕКСТЕ ИНТЕРНАЦИОНАЛИЗАЦИИtc "в контексте интернационализации"
ЕВРАЗИЙСКОГО СООБЩЕСТВА
Интернационализация как международный феномен предусматривает согласование национально-государственных интересов на основе формирования экономического, научно-технологического, правового и информационного пространства, создания политических объединений в виде межгосударственных сообществ, содружеств, союзов.

23 мая 2000 года в г. Минске Межгосударственный Совет Республики Беларусь, Республики Казахстан, Кыргызской Республики, Российской Федерации и Республики Таджикистан принял решение о подготовке проектов документов по формированию на базе Таможенного союза международной экономической организации.

10 октября 2000 года в г. Астане президенты Беларуси, Казахстана, Кыргызстана, России и Таджикистана подписали Договор об учреждении Евразийского экономического сообщества. 

Евразийское экономическое сообщество наделено юридическим статусом, который позволяет ему вступать во взаимодействие с другими субъектами международного права. В условиях глобализации мировой экономики ЕврАзЭС призвано способствовать выходу государств, интересы которых оно представляет и защищает, на международные рынки и ускорению процесса интеграции в мировую хозяйственную систему. 

В рамках ЕврАзЭС предполагается решение вопросов, направленных на завершение оформления в полном объеме режима свободной торговли, формирование единого таможенного тарифа и единой системы мер нетарифного регулирования, согласование позиций государств ЕврАзЭС во взаимоотношениях с Всемирной торговой организацией, создание общей таможенной территории и единого управления таможенными службами. Определены перспективы развития сотрудничества в социально-гуманитарной сфере, предусматривается углубление взаимодействия систем, дальнейшее сближение и гармонизация национального законодательства государств-учредителей. Другими словами, предусматривается активное развитие социально-экономических, социально-культурных связей и других факторов, вытекающих из данного процесса.

В современных условиях социально-экономический подход привлекает к себе наибольшее внимание. Он имел большое значение в становлении нового международного экономического порядка в Европе.

Между тем из существующих экономических тенденций достаточно тревожными, в смысле их криминогенности, являются следующие:

– прогрессирующее развитие экономических факторов – влечет опасность экономической и социальной поляризации;

– развитие современных новейших технологий – влечет обострение проблемы занятости населения;

– неравномерное распределение ресурсов и доходов между странами – влечет неравенство, которое провоцирует социальную напряженность как внутри отдельных стран, так и между государствами.

Полагаем, что интернационализация экономических связей сама по себе не является криминогенным фактором, но несет в себе риск нарастания конфликтных ситуаций. В то же время интернационализация преступности в экономической сфере влияет на хозяйственные национальные комплексы.

Другими словами, интернационализация способствует появлению и интенсивному развитию транснациональной преступности, которая включает в себя и традиционно уголовные, и экономические, и национальные, и военные, и экологические, и генетические, и прочие угрозы. Криминальная опасность не уменьшается, а все более возрастает. При этом не сбываются предсказания криминологов и социологов начала ХХ века, которые прогнозировали снижение преступности с развитием культуры и экономики.

В настоящее время идет процесс унификации и глобализации преступности. Этому способствуют как негативные (интенсивная криминализация общественных отношений), так и позитивные процессы (расширение международных связей, улучшение международных отношений, миграция населения, рост международной торговли и финансовых операций, беспрепятственное распространение информации, увеличение обмена культурными ценностями и антиценностями).

Интернационализация современной жизни в ЕврАзЭС имеет не только положительные, но и негативные последствия. В их числе – интернационализация преступности, которая сопровождается распространением ее типичных закономерностей, тенденций и форм в другие страны и регионы. Это вызывает необходимость совместной борьбы с преступностью, поскольку контролировать ее транснациональную составляющую на уровне отдельных государств практически не представляется возможным.

Отсутствие борьбы с организованной преступностью, отмыванием «грязных» денег, наркобизнесом и т. д. делает страну привлекательной не только для «своих», но и для «чужих» преступников.

В свою очередь международное сотрудничество в борьбе с преступностью предполагает наличие правового, организационного и научного обеспечения. 

Следует отметить, что вопрос об организации международного сотрудничества возникал уже в начале ХХ столетия. В то время он носил ознакомительный характер, когда одна страна перенимала опыт борьбы с преступностью в других государствах. После второй мировой войны, когда и национальная, и транснациональная преступность стали интенсивно расти, криминологическая обстановка в мире, и особенно в Североамериканском и Европейском регионах, требовала принятия неотложных согласованных мер. Расширение международного сотрудничества в этой области стало неизбежным. Оно могло быть осуществлено только при наличии координирующих международных организаций. Это – ООН, Интерпол, неправительственные организации.

По уставу на ООН возложена ответственность за международное сотрудничество между государствами по всем актуальным проблемам. Непосредственно вопросами сотрудничества стран в борьбе с преступностью занимается один из главных органов ООН – Экономический и Социальный Совет (ЭКОСОС), в структуре которого находится Комиссия по предупреждению преступности и уголовному правосудию. Она представляет ЭКОСОС рекомендации и предложения, направленные на более эффективную борьбу с преступностью и гуманное обращение с правонарушителями. Помимо этого, Комиссия осуществляет подготовку один раз в пять лет конгрессов ООН, которые играют основную роль в выработке международных правил, стандартов и рекомендаций по предупреждению преступности и уголовному правосудию. К настоящему времени проведено 10 конгрессов, решения которых существенно продвинули вопросы международного сотрудничества на прочной научной и правовой базе. 

Анализ вопросов, которые обсуждались на прошедших конгрессах, показывает, насколько они были важны при выработке оптимальных и эффективных подходов для международного сотрудничества и совершенствования национальных и транснациональных мер борьбы с преступностью в связи с ее глобализацией.

В ООН в составе ЭКОСОС действуют также Комиссия по наркотическим средствам и подкомиссия по незаконной торговле наркотиками, Специальный комитет по международному терроризму, Международный совет по контролю над наркотическими средствами, Международная комиссия по борьбе с отмыванием денег и другие. Все они параллельно с иными подразделениями ООН решают проблему сотрудничества государств в борьбе с теми или иными видами транснациональной преступности.

Наиболее актуальной сейчас является борьба с организованной преступностью. Этот вопрос последовательно решается уже более двадцати лет. Впервые он обсуждался на V конгрессе, где было признано, что преступность в форме международного бизнеса представляет собой более серьезную проблему, чем традиционные формы преступного поведения. На VI конгрессе было выражено беспокойство по поводу организованных преступников, которые оказываются вне досягаемости закона. Вопрос использования организованной преступностью пробелов в законодательстве различных стран ставился на VII конгрессе. VIII конгресс обозначил руководящие принципы для предупреждения организованной преступности и борьбы с ней. Они были поддержаны Генеральной Ассамблеей ООН и нашли отражение в резолюции о международном сотрудничестве в борьбе с организованной преступностью.

Различные аспекты этой проблемы обсуждались экспертами ООН, Интерпола и неправительственных организаций на совещаниях, международных семинарах и конференциях.

Особое значение имела Всемирная конференция на уровне министров по организованной транснациональной преступности в Италии (Неаполь, 1994), где были обсуждены вопросы, касающиеся опасностей, которые создает организованная преступность в различных регионах мира; адекватность законодательства, на основе чего осуществляется борьба с ней в различных странах; эффективные формы сотрудничества; принципы предупреждения организованной преступности и целесообразность принятия конвенции по борьбе с ней.

Аналогичная работа проводится по вопросам международного сотрудничества в борьбе с незаконным распространением наркотиков, оружия, международной коррупцией и другими транснациональными видами преступности (1).

В числе субъектов работы по рассматриваемому сотрудничеству видное место занимают неправительственные организации, имеющие консультативный статус при ООН. В первую очередь это четыре неправительственные ассоциации юридического профиля: Международная ассоциация уголовного права (МАУП), Международное криминологическое общество (МКО), Международное общество социальной защиты (МОСЗ) и Международный уголовный и пенитенциарный фонд (МУПФ).

Их работа координируется Международным комитетом по координации (МКК) (обычно называют Комитетом «четырех»), который синтезирует все основные исследования и работает в контакте с Венским центром ООН.

Особое место в международном сотрудничестве занимает Международная организация уголовной полиции (Интерпол), которая в настоящее время объединяет более 170 государств, уступая по численности своих рядов только ООН.

В отличие от других международных организаций, Интерпол имеет национальные центральные бюро (НЦБ) в каждой стране. Согласно уставу, он обеспечивает взаимное сотрудничество органов уголовной полиции в рамках действующих в их странах законов, создает и развивает учреждения, которые могут способствовать предупреждению уголовной преступности. Основная его работа – организация сотрудничества по уголовным делам путем приема, анализа и передачи информации от НЦБ и для них.

Интерпол занимается, главным образом, международными преступлениями, предусмотренными международными конвенциями: наркобизнес, организованная транснациональная преступность и т. д. Но в сферу его деятельности может попасть любое преступление, совершенное «путешественниками».

ООН и другие межправительственные и неправительственные организации прилагают серьезные усилия для выбора оптимальных путей эффективного международного сотрудничества по предупреждению преступности и борьбе с ней. Они владеют колоссальными банками данных, нормативными материалами, криминологическими и уголовно-правовыми исследованиями, которые могут быть использованы каждой страной. 

Анализ действующего международного сотрудничества по борьбе с организованной преступностью и коррупцией в рамках Евразийского сообщества показывает, что оно развивается в плане:

– сотрудничества по конкретным уголовным делам;

– обзора мировых и национальных тенденций преступности;

– разработки международных рекомендаций, правил, принципов и конвенций по актуальным проблемам. 

На современном этапе развития экономических составляющих на Евразийском континенте общественно опасные тенденции интенсивного роста транснациональной и организованной преступности требуют более адекватного, решительного, согласованного и по возможности более унифицированного подхода к борьбе с ней.

В связи с этим представляется необходимым обеспечить: 

–
криминологический мониторинг транснациональной и организованной преступности в отдельных странах Евразийства в целях своевременного реагирования национальных, региональных и международных институтов на появление новых криминологически значимых тенденций и отклонений. Например, международная неправительственная организация «Тransperency International» ежегодно отслеживает состояние коррупции в мире и в отдельных странах;

–
систематический прогноз возможных изменений в динамике, структуре и направленности транснациональной и организованной преступности в целях принятия упреждающих и адекватных мер по их предупреждению и борьбы с ними;

–
разработку целенаправленных и эффективных мер социального, экономического, финансового, валютного, налогового, таможенного, пограничного, экологического, санитарного, административного и уголовно-правового контроля за транснациональной и организованной преступностью при строгом соблюдении прав, свобод и интересов человека и гражданина;

–
принятие мер предупреждения транснациональной и организованной преступности на региональном и национальном уровнях в соответствии с международными и национальными нормами права;

–
анализ полученных результатов в целях оперативного внесения уточнений в программные документы, рекомендации.

В заключение хотелось бы отметить, что совместная работа правоохранительных и специальных органов государств ЕврАзЭС позволит создать эффективную систему безопасности от проявлений преступности как в Евразийстве в целом, так и в каждом государстве, входящем в него. 
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ОСНОВНЫЕ НАПРАВЛЕНИЯ tc "основные направления "БОРЬБЫ С ТЕРРОРИЗМОМ: tc "борьбы с терроризмом\: "
ПРОБЛЕМЫ ЭФФЕКТИВНОСТИ
В последнее время международное сообщество испытывает все возрастающий натиск терроризма, что приводит к неблагоприятным качественным изменениям: увеличение посягательств на жизнь и здоровье людей при уменьшении доли посягательств на материальные объекты, рост масштабности, сопровождаемый большими человеческими жертвами; усиление жесткости и безоглядности действий террористов. Расширяется информационная тактическая, взаимная ресурсная поддержка террористических сообществ и групп как в отдельно взятой стране, так и в международном масштабе, происходит сращивание политического и уголовного терроризма на фоне слияния и сотрудничества нелегальных и легальных структур экстремистского толка с националистическими, религиозно-сектантскими, фундаменталистскими и другими сообществами на основе взаимовыгодных интересов.

Терроризм – противоправное уголовно наказуемое деяние или угроза его совершения в отношении физических лиц или организаций в целях подрыва общественной безопасности, устрашения населения, оказания воздействия на принятие государственными органами Республики Казахстан, иностранными государствами и международными организациями решений с целью прекращения деятельности государственных либо общественных деятелей, или из мести за такую деятельность1. Террористическая деятельность включает в себя любое из нижеуказанных деяний:
– распространение идеологии терроризма;

– организацию, планирование, подготовку и совершение террористических акций;

– подстрекательство к проведению террористических акций, призывы к насилию в террористических целях;

– организацию незаконных военизированных формирований или преступных организаций с целью совершения террористических акций, а равно участие в них;

– вербовку, вооружение или использование террористов в террористических акциях, а также обучение их террористическим навыкам; 

– финансирование террористической организации или террористов;

– пособничество в подготовке и совершении террористической акции. 

Проблемы выявления исторических истоков терроризма, его сущностных характеристик, социально-деструктивного начала, тенденций развития и разработки мер по предупреждению для мирового сообщества уже давно не являются чем-то новым. Для казахстанского общества и государства эти вопросы в полной мере встали только в последние годы в связи с коренными изменениями в политических, экономических и социальных отношениях. Тем более, что терроризм имеет тенденцию к росту именно в переходные периоды жизни общества. Трансформация нашего общества во всех сферах жизнедеятельности людей привела к неустойчивости базовых отношений и социальных связей, что явилось благодатной почвой для появления насилия и агрессивности в обществе.

Степень общественной безопасности терроризма чрезвычайно высока. «Терроризм отражает культ насилия и способствует его развитию, давая ему преимущество перед правовыми, социальными методами разрешения конфликтов в обществе. Терроризм формирует и усиливает в обществе чувство страха, которое подавляет в свою очередь позитивную активность личности. Как и всякое иное действие, направленное на причинение смерти, и даже в большей степени, чем другие действия такого рода, терроризм обесценивает человеческую жизнь. Нельзя, наконец, не отметить, что терроризм способен привести и, как показывает практика, реально приводит к свертыванию государственных, юридических, социальных гарантий и свобод личности, поскольку он вызывает со стороны государства контрмеры, которые не всегда согласуются с нормами правового государства»2.

Терроризм – это социально-правовое явление, и поэтому его анализ можно производить как с правовых позиций, так и в социальном аспекте. Оно является социальным по генезису и содержанию и правовым по определению. В социальном смысле терроризм выражает различные оттенки конфликтных ситуаций, которые проявляются в социальной жизни (политические, религиозные, националистические и т. д.). Поэтому формы его проявления разнообразны как в содержательной характеристике, так и в объеме распространения. Однако, с точки зрения уголовно-правовой характеристики, терроризм имеет определенный характер и четкие границы. Такое требование вытекает из формальности права и необходимости установления достаточных оснований для привлечения к уголовной ответственности. Как известно, в уголовном праве таким основанием является совокупность признаков состава преступления.

При разработке на концептуальном уровне понятийных характеристик терроризма его необходимо отделять от целого ряда сходных явлений, нередко создающих для него определенную почву и среду.

Понятие терроризма охватывает и деяния с такой мотивацией, как корысть, месть, экономическая конкуренция и др. Традиционные определения терроризма через политические мотивы в узком смысле слова (устрашение населения, ослабление государства, физическое устранение политических противников) сужают истинные масштабы явления и возможность адекватно организовать борьбу с ним.

В специальной литературе можно выделить различные подходы к уголовно-правовому определению понятия терроризма. Например, часть теоретиков считает, что нет необходимости искать универсальное определение терроризма, а надо ограничиться некоторыми его признаками3.

На наш взгляд, терроризм – это явление, отражающее жизнь общества, и его изменения связаны с изменениями, происходящими в обществе, поэтому вряд ли можно говорить об универсальном определении терроризма. По мнению А. Э. Жалинского, «терроризм следует рассматривать как планомерное применение насильственных методов численно небольшими группировками для воздействия на неприкосновенность национальных и интернациональных институтов, прежде всего, правительств. Иногда его специальной целью является вызвать репрессии со стороны государства или принудить к иному реагирующему на действие террористов поведению»4. Как видим, А. Э. Жалинский предлагает ограничить терроризм теми случаями, когда в основе соответствующих насильственных действий лежит стремление изменить существующий правопорядок.

По мнению В. С. Комиссарова, «при криминализации того или иного общественно опасного деяния законодатель исходит из необходимости обеспечения защиты не абстрактных интересов, а охраны от преступных посягательств именно конкретно определенной группы общественных отношений. Именно с учетом характера и круга охраняемых отношений, прежде всего, и формируются в нормах УК РК признаки конкретного преступления. Поэтому в зависимости от конкретных особенностей деяний (его направленности, способа совершения, характера возможного вреда и т. д.) объективно неизбежны различия в законодательном наборе признаков тех или иных даже однородных преступлений»5.

Терроризм можно рассматривать и как преступление международное, и одновременно как преступление, причиняющее вред национальным интересам. Его особенность как преступления международного характера определяется тем, что он, не будучи непосредственно связан с действиями отдельных государств, наряду с причинением ущерба национальным интересам, посягает и на различные аспекты мирного сосуществования и сотрудничества государств. Однако ответственность за его совершение наступает по национальному закону (УК РК), так как в международных договорах (Конвенции 1934, 1937, 1973 гг.) содержится описание терроризма и его видов только в общей форме, но без указания на конкретные уголовно-правовые санкции, которые должны наступать за его совершение.

Таким образом, законодательное закрепление различных форм терроризма имеет под собой определенную основу и обусловлено стремлением обеспечить охрану различным основным конституционным объектам – личности, обществу и государству. Но так как безопасность общества является самостоятельной социальной ценностью, то выделение в главе 9 УК «Преступления против общественной безопасности и общественного порядка» ст. ст. 233 и 242 обосновано. Поэтому справедливо мнение В. Мальцева о том, что удачным будет помещение статьи о терроризме среди норм о государственных преступлениях, так как это деяние, прежде всего, посягает на основы общественной безопасности государства6.

На наш взгляд, при разработке понятийной характеристики терроризма как социально-правового явления и определения границ, отделяющих его от смежных явлений, целесообразно классифицировать его на такие разновидности, как государственный терроризм (организуемый или поддерживаемый одним государством против другого), международный, внутригосударственный, религиозный, точечный в форме мятежа (захват территории), массовых беспорядков, диверсий, захвата заложников. В основе такой классификации лежат положения международно-правовых документов, зарубежных нормативных актов и национального законодательства во избежание механической экстраполяции их на нашу почву.

Характеристика терроризма как социально-правового явления требует выработки его определения в целом и дифференциации применительно к разновидностям. Элементами характеристики терроризма являются цель, мотив, содержание действий, намечаемые и реальные последствия. Терроризм может преследовать цели совершения действий серийных или разовых, осуществляться глобально или локально.

Терроризм может быть нацелен на изменение политического строя, свержение руководства страны (региона), нарушение территориальной целостности, навязывание в качестве официальной идеологии определенных социальных, религиозных, этнических стандартов и вытекающих из них государственных решений, иное существенное изменение политики государства, освобождение арестованных террористов, «расшатывание» стабильности и запугивание общества, отдельных групп населения, причинение ущерба межгосударственным отношениям и провоцирование боевых действий (войны).

Мотивация терроризма не обязательно носит политический характер. Внутренние побуждения участников могут быть самыми разнообразными: фундаменталистскими, религиозными, националистическими, самоутверждающими, из мести, корысти и т. д. Нейтрализация террористических действий требует более полного и содержательного выяснения мотивов терроризма.

Исходя из наличия таких элементов терроризма в качестве социально-правового явления, как содержание и последствия действий террористов, необходимо указать на обязательность наличия насилия или его угрозы, обычно вооруженного; причинения или угрозы причинения такого вреда человеческим жизням или здоровью, либо материального, морального вреда, который способен потрясти общество, оставить глубокий тяжелый след в психологии населения или его части, подорвать атмосферу безопасности, спокойствия, стабильности в обществе и т. д. Одновременно действия террористов по их последствиям связаны с затруднениями нормальной деятельности государственного аппарата либо функционирования системы жизнеобеспечения населения.

В специальной литературе выделяют следующие виды классификации проявления терроризма: по объему действий (масштабу); по характеру последствий; целям (направленности действий); мотивам; численности и организованности участников, а также по их психическому здоровью; использованным орудиям, способам, финансовым средствам и источникам их получения; по связи с официальными структурами7. При программировании и реализации мер борьбы с терроризмом эти классификации должны использоваться как взаимодействующие.

Классификация по последствиям (состоявшимся или тем, на достижение которых покушались виновные) требует:

а) применительно к человеческим жертвам – выделения случаев массовых, групповых, одиночных жертв (либо оставшихся в живых жертв насилия), а также дифференциации жертв по демографическим и социальным характеристикам;

б) по отношению к материальному ущербу – выделения состоявшегося или грозящего катастрофогенного, особо крупного ущерба;

в) применительно к морально-психологическому вреду – выделения случаев, вызвавших панику, страх населения, недоверие к власти.

Разработка основных направлений стратегии борьбы с терроризмом предполагает определение оптимальных условий для ведения борьбы с этим злом (информационная, правовая, организационная, психологическая база и т. п.); выработку принципов и концептуальных положений стратегии; коренную оптимизацию организационно-управленческой сферы, задач и содержания формирования и деятельности адекватной антитеррористической системы.

Механизм профилактики и предотвращения антитеррористических акций включает в себя следующие действия:

1) временно ограничивать или запрещать движение транспортных средств, в том числе транспортных средств дипломатических и консульских представительств, а также граждан на отдельных участках местности и объектах или удалять их с этих участков и объектов;

2) производить проверку документов, удостоверяющих личность, а в случае их отсутствия задерживать граждан для установления личности в соответствии с законодательством Республики Казахстан;

3) задерживать и доставлять в органы внутренних дел лиц, совершивших или совершающих правонарушения или иные действия, направленные на воспрепятствование законным требованиям лиц, участвующих в антитеррористической операции, а также за действия, связанные с несанкционированным проникновением или попыткой проникновения в зону проведения антитеррористической операции;

4) беспрепятственно входить при преследовании террористов в жилые и иные принадлежащие гражданам помещения и на земельные участки, на территории и в помещения организаций, независимо от форм собственности, проникать в транспортные средства, если промедление может создать реальную угрозу безопасности жизни и здоровью людей;

5) производить личный досмотр граждан и должностных лиц, независимо от занимаемой должности, а также транспортных средств и провозимых в них вещей, в том числе с применением технических средств;

6) использовать в служебных целях средства связи, включая специальные, а также транспортные средства, принадлежащие гражданам и организациям, независимо от форм собственности, за исключением транспортных средств дипломатических, консульских и иных представительств иностранных государств и международных организаций, для предотвращения террористических акций, преследования и задержания лица, совершившего террористическую акцию, или доставления лиц, нуждающихся в срочной медицинской помощи, в лечебные учреждения, а также проезда к месту террористической акции;

7) применять в отношении террористов оружие и специальные средства без предупреждения и ограничений, предусмотренных законодательством Республики Казахстан.
Сергей Ударцев, tc "Сергей Ударцев, "
проректор tc "проректор "по учебной работе
 Академии юриспруденции – tc "по учебной работе Академии юриспруденции – "ВШП «Әдiлет», tc "ВШП «°дiлет», "
д. ю. н., профессор

ВОПРОСЫ tc "ВОПРОСЫ "СОВРЕМЕННОЙ ПРАВОВОЙ ПОЛИТИКИ
27 июня 2003 г. в Казахском академическом университете состоялась республиканская научно-практическая конференция «Совершенствование законодательства, судебной системы и деятельности правоохранительных органов Республики Казахстан», организованная Ассоциацией юристов Казахстана (АЮК). 

Конференцию открыл президент АЮК проф. Е. К. Нурпеисов. Он обратил внимание участников конференции на позитивное изменение отношения к праву в обществе, что определяется, прежде всего, глубокими экономическими переменами, и на значение таких документов, как Концепция правовой политики Республики Казахстан, одобренная Указом Президента РК от 20 сентября 2002 г. Однако эта концепция осталась почти незамеченной, хотя должна внимательно изучаться юридической общественностью как документ, который определяет правовое развитие страны до 2010 г. Задача конференции, заметил выступающий, проанализировать Концепцию, выявить ее возможные противоречия и недостатки, наметить пути их преодоления и дальнейшего правового развития. 

В выступлении ректора Казахского академического университета, д. ю. н., проф., академика НАН РК С. З. Зиманова «Проблемы укрепления законности в контексте правовой реформы в Республике Казахстан» были затронуты общие вопросы современной правовой политики, ее содержания и реализации, а также некоторые пути ее корректировки. 

В правовом пространстве, отметил докладчик, накопилось много упущенных возможностей, хотя многое и реализовано. Остались и «белые пятна» в правовом развитии. В плане методологии юридической науки актуальной остается разработка вопросов действия права, функционирования правовой системы. Сугубо нормативистский подход, сводящий право исключительно к нормам законодательства, разрывающий связь права с обществом, – бесплоден, малопродуктивен и даже имеет негативное значение в период реформ. Важно рассматривать право как явление, тесно связанное с обществом, как действующее в обществе, реализующееся в общественных отношениях. Еще в советское время говорилось о необходимости разработки функцио​нальной теории права. Следует изучать вопросы права комплексно. Необходимо анализировать итоги правовой реформы, ее этапы, затем переходить к следующим этапам преобразований. Однако итоги первой правовой реформы не анализировались. 

Концепция правовой политики, по мнению С. З. Зиманова, не должна сводиться к описанию текущей работы. В анализируемом документе не расставлены приоритеты. Все замкнуто внутри законодательных актов. Правовые явления фактически сведены к законодательству и выводятся из него. Правовая реальность, последствия и эффективность действия законодательства не изучаются. Нередко не только практики, но и авторы диссертаций оказываются в плену узконормативистского подхода. Возможно, в силу отмеченного выше, порой намечается и увеличение разрыва законодательства с международными документами в то время как их надо сближать. 

Далека от совершенства функ​циональная система государственных органов. Некоторые из них тонут в мелких делах. Так, прокуратура выполняет незначительные контрольные функции – наблюдает за бизнесменами, что в значительной степени могли бы выполнять местные государственные органы. Минюст фактически превратился в орган регистрации. И хотя количество чиновников растет, позиция законности ослабевает.

Правовые явления необходимо рассматривать в системе, хотя бы в микросистеме. В политике нужно видение реальности. Сейчас многие чиновники ориентированы односторонне – не на реальность, а на указания, поступающие с верхних этажей власти, вниз не смотрят. Сильная власть – необходимость переходного периода, но слишком продолжительное по времени усиление власти, по мнению докладчика, может сказаться негативно. 

С. З. Зиманов обратил внимание также на некоторые свои предыдущие публикации, в которых освещались проблемы совершенствования правовой политики и деятельности государственного аппарата, в частности, констатировал случаи несогласованных действий некоторых высших государственных органов и должностных лиц. Отмечено, что остается актуальной задача интеллектуального обеспечения деятельности государственных органов всех уровней и необходимость использования в этом отношении большого потенциала Ассоциации юристов Казахстана.

В докладе заведующего кафедрой теории и истории государства и права АГУ им. Абая д. ю. н., проф., члена-корр. НАН РК Г. С. Сапаргалиева «Проблемы совершенствования законодательства Республики Казахстан» затронут широкий круг теоретических и конституционно-правовых вопросов совершенствования законодательства, правотворчества и толкования права. 

Докладчик также подчеркнул важность изучения действия права, анализа итогов реализации конкретных законов и их блоков для принятия решений о совершенствовании законодательства. Отмечено, что в законопроектах часто в завуалированной форме превалируют ведомственные интересы. Мало подготовить законопроект, важно его еще и провести через все стадии согласований и обсуждений. Не всегда все полезные законопроекты доходят до момента их принятия. Так, в свое время не был принят нужный закон о лоббировании, который упорядочил бы некоторые явления и создал препятствия нелегальному лоббированию в столь важной сфере, как законотворчество. Плохо осуществляется контроль за исполнением законов. И здесь имеются значительные резервы.

Докладчик отметил, что Концепция правовой политики правильно исходит из того, что Конституция РК содержит необходимый правовой потенциал, который заключен не только в ее правовых нормах, но и в правовых идеях, принципах. Правовые идеи Конституции должны реально воплощаться в законодательстве для утверждения в Казахстане институтов демократического, светского, правового и социального государства. 

Декан следственно-криминалистического факультета Алматинской юридической академии КазГЮУ, д. ю. н., проф. Р. Т. Нуртаев в докладе «Основные направления реализации эффективного управления правовой политики современного Казахстана в контексте Концепции правовой политики» остановился на некоторых общих проблемах уголовного законодательства и уголовно-правовой политики.

Докладчик констатировал, что следует шире использовать зарубежный опыт в развитии уголовного законодательства, в том числе опыт России и Китая. По его мнению, желательно изменить структуру Уголовного кодекса РК, взяв за основу структуру УК РФ, где имеются не только главы, но и разделы, что позволяет более логично организовать систему глав, категорий и норм кодекса. Структуру УК, считает докладчик, необходимо привести в соответствие с современным уровнем развития науки.

Была затронута и проблема функциональной эффективности деятельности государственных органов. Предложено ввести уголовную ответственность юридических лиц, уточнить формулировки о формах вины, имеющиеся в УК, большее внимание уделить организованным формам преступлений. 

Президент АЮК, первый проректор Казахского академического университета, к. ю. н., проф. Е. К. Нурпеисов в выступлении на тему «Децентрализация и деконцентрация государственной власти в Республике Казахстан» сосредоточил внимание на проблемах совершенствования законодательства о местных органах государственной власти и местном самоуправлении. 

Отмечено, что в последнее время государственные органы уделяют этому вопросу большое внимание, но создаваемые комиссии, которые должны концентрировать и разрабатывать предложения по децентрализации определенных уровней власти, работают вне связи с общественностью, результаты их деятельности по подготовке проектов разграничения компетенции государственных органов разных уровней как бы засекречиваются. Автор отметил актуальность данных вопросов, внимание к ним общественности и различных политических партий и в то же время недостаточную обоснованность некоторых радикально-демократических вариантов преобразований. Ими, считает докладчик, не учитывается то обстоятельство, что государственный орган представляет собой некое целое, тем более в контексте государственной системы в целом, и что порядок формирования органов, как правило, связан с набором функций. Изменение этого порядка формирования органа влечет за собой определенное перераспределение полномочий и обязанностей органов в обновленной политической и государственной системе. Сохранить компетенцию органа при существенном изменении порядка его формирования, по мнению докладчика, практически невозможно. 

В выступлении проректора по учебной работе Академии юриспруденции – Высшей школы права «ўдiлет», д. ю. н., проф. С. Ф. Ударцева «Некоторые вопросы содержания и реализации стратегии правовой политики» констатировалось, что в Концепции правовой политики – документе транзитного периода – несколько растворены в деталях важные приоритеты правовой политики, которые необходимо четко выделить. Их реализация обеспечила бы общее стратегическое поступательное движение правовой системы и общества в избранном направлении проводимых преобразований. 

В числе приоритетов правовой политики, на которых выступающий остановился и многие из которых недостаточно развиты или лишь в общей форме затронуты в Концепции правовой политики, выделены: совершенствование политической системы, развитие государственного аппарата; систематизация и унификация законодательства, развитие его электронной формы и информационной базы, создание механизма разрешения юридических коллизий; вопросы, вытекающие из процессов глобализации политики и права; приоритетные моменты развития прав и свобод человека и гражданина (в том числе: укрепление института омбудсмена, превращение его из формального в реальный орган; введение моратория на применение и назначение смертной казни; введение суда присяжных заседателей в форме, исключающей дискредитацию этого института); проведение сильной социальной правовой политики, реализующей конституционную идею социального государства, что верно подчеркнуто в Послании 2003 г. Президента РК, но осталось на втором плане в Концепции правовой политики; решительная корректировка государственной политики в области юридического образования с целью его развития, поддержки и реального повышения качества; укрепление юридических и экспертных служб в Администрации Президента, Парламенте, Правительстве, Мин​юсте; введение обязательной научной экспертизы всех законопроектов и иных важнейших нормативных правовых актов, создание независимых институтов законодательства и законопроектной экспертизы с соответствующим кадровым обеспечением; активное правовое воспитание населения, система правовой подготовки руководителей и заместителей руководителей юридических лиц и государственных служащих, поскольку даже действенные нормативные акты, не вошедшие в общественное сознание, сознание соответствующих общественных групп и в правовую культуру, не дадут ожидаемого эффекта. 

Предложены определенные меры по реализации приоритетов, выделены законопроекты, разработка которых необходима, и некоторые дополнительные организационные мероприятия.

В докладе заведующей кафедрой КазГЮУ, к. ю. н., доц. З. Х. Баймолдиной «Независимость судебной власти в РК: проблемы обеспечения», вызвавшем интерес и дискуссию среди участников конференции, предложена концепция совершенствования механизма отбора судей как реального рычага для укрепления независимости судей. По мнению докладчика, сложилась ситуация, когда судьи фактически стали весьма зависимы от ряда государственных коллективных и персонифицированных органов внутри судебной системы и за ее пределами – от судебного начальства, назначающих их должностных лиц и т. д. В такой ситуации докладчик видит путь укрепления независимости судей в возвращении к системе избрания судей всех судебных органов – снизу доверху, а также в избрании самими судьями председателей судов из своего состава. В настоящее время, по мнению автора, председатели судов оказываются как бы в роли армейских командиров, что несвойственно судейскому сообществу при равенстве всех судей. Автор предложила также активнее внедрять международные нормы процессуального права и обеспечения независимости судей.

Оживленное обсуждение этого вопроса участниками конференции, высказанные некоторыми из них возражения и контраргументы, в частности, о дополнительных государственных расходах в случае введения системы выборов судей, о формальности ранее существовавшей системы избрания судей, о возможности попадания судей в зависимость от их спонсоров и поддерживающих (и финансирующих) их избрание групп лиц и т. п. не убедили докладчика, полагающую, что в современных условиях особенно важно для укрепления независимости судей вывести судейский корпус из-под зависимости от государственных структур и должностных лиц. 

Большой интерес вызвало выступление Председателя коллегии по гражданским делам Верховного суда РК С. И. Раимбаева «Судебное усмотрение в гражданском судопроизводстве», затронувшего как некоторые общие, так и специальные вопросы функционирования современной судебной системы и правовой политики. 

В выступлении была изложена позиция автора по вопросам о соотношении судебных органов и прокуратуры, о недопустимости превращения общего надзора «во второй суд и второе следствие». По мнению автора, некоторые положения Закона о прокуратуре противоречат Конституции РК. 

Судья Верховного суда отметил несоответствие международной практике современной линии государственных органов на принижение и вытеснение арбитражных, третейских судов из судебной системы Казахстана, особенно отечественных третейских судов и стремление всех истцов «затащить, порой, вопреки их воле» в государственные суды. Это положение, считает он, следует исправлять, если мы хотим соответствия нашей системы международным стандартам, иначе намечается тенденция перерегистрации наших арбитражных судов за границей (к иностранным третейским судам у нашего законодательства и чиновников оказывается более почтительное отношение, чем к казахстанским третейским судам).

Докладчик подчеркнул, что независимость судей и судов – сложное явление, требующее комплексного обеспечения. Оно не только зависит от способа формирования судов – от их назначения или избрания, но и определяется политической системой в целом, развитой партийной системой, наличием конструктивной оппозиции, правовой культурой, рядом других факторов. Избрание председателя Верховного суда самими судьями, по его мнению, в современных условиях может привести к развитию разных форм групповщины внутри Верховного суда, что не будет способствовать его нормальной работе.

В докладе отмечена значительная нехватка адвокатов, особенно в сельской местности. Касаясь вопросов следствия, докладчик заметил, что идея создания ГСК в свое время была в целом правильной. Сейчас же в каждом органе имеется свое следствие. 

В выступлении были приведены конкретные примеры, когда законодательство предоставляет суду разнообразные формы усмотрения в условиях отсутствия регулирования некоторых вопросов в самом законодательстве. Автор предложил свое видение разграничения смежных явлений – судебного усмотрения, толкования и аналогии права и закона.

Выступивший затем председатель суда войск РК, вице-президент АЮК С. Д. Тасмагамбетов с докладом «О некоторых концептуальных проблемах дальнейшего развития судебной системы РК» затронул вопросы укрепления судебной системы республики и, в частности, высказал некоторые аргументы в защиту принципа назначения судей. 

Он отметил также, что в настоящее время, когда возникли некоторые проблемы с третейскими судами, капитал, иностранные инвесторы все более стали обращаться к государственным судам. Были высказаны также ряд критических замечаний в адрес иностранных консультантов, участвующих в подготовке и экспертизе законопроектов, которые, по его мнению, часто не знают казахстанских условий и менталитета народа. 

В выступлении отмечено, что в последние годы казахстанских ученых почти не привлекают к процессу законотворчества и что для успеха проводимых реформ необходимо общими усилиями соединить науку и практику, используя, прежде всего, значительный кадровый потенциал республики.

 Председатель Алматинского городского суда М. Т.  Алимбеков в выступлении «Процессуальные нормы ответственности за неуважение к суду в Республике Казахстан» отметил разнообразные кадровые, материальные проблемы, стоящие перед судами, включая проблему компетентности судей.

В докладе подчеркнута мысль о необходимости активнее использовать позитивный зарубежный опыт воспитания у граждан (и участников процесса) уважения к суду и внедрение надежного механизма ответственности за неуважение к суду. Требование о соответствии наших судебных органов международным стандартам должно включать и разработку системы юридических и организационных мер, позволяющих искоренить неуважение к суду. Сейчас, по мнению судьи, в ходе судебного процесса стороны и свидетели нередко открыто лгут и проявляют явное неуважение к суду. И все привыкли, что это остается, как правило, безнаказанным. Средства массовой информации, считает докладчик, также часто произвольно и некомпетент​но толкуют судебные решения. Видимо, журналисты должны иметь более обстоятельную юридическую подготовку.

Судья Северо-Казахстанского областного суда, к. ю. н. И. З. Куанова в сообщении «Актуальные проблемы развития судебной власти в Республике Казахстан» отметила, что выполняя несколько функций, Минюст постепенно превращается в настоящего «правового монстра», и что выполняя взаимосвязанные функции, он делает самому себе некоторые «поблажки».

Отмечено, что необходима углубленная разработка в юридическом аспекте общетеоретических вопросов, касающихся основ права, нравственно-правовых проблем. Например, для практики работы судов требуется разработка таких категорий, как добросовестность, справедливость, разумные начала и т. д., к которым порой отсылает законодательство, и к которым периодически обращаются суды в судебных решениях. 

Затронув вопрос о положении третейских судов, И. З. Куанова отмечает, что на практике третейские суды иногда злоупотребляют своей компетенцией. В связи с этим необходимо разработать определенные механизмы, так сказать, правовой безопасности в подобных ситуациях.

Высказана надежда на то, что Ассоциация юристов может стать организацией, «способной объединить голоса юристов и донести до государственных органов мнение юридической элиты».

Проректор-директор колледжа Академии юриспруденции – ВШП  «ўдiлет», к. ю. н., доцент К. Н. Шакиров в сообщении «Судебная экспертиза в Казахстане: вопросы процессуального обеспечения прав граждан» остановился на совершенствовании законодательства о проведении судебной экспертизы. Отмечены некоторые нормы в действующем законодательстве, не обеспечивающие защиту прав и свобод человека и гражданина и требующие корректировки, высказаны предложения по совершенствованию судебной экспертизы.

Директор Института Генеральной прокуратуры РК, к. ю. н., доцент, государственный советник юстиции 3-го класса С. К. Журсимбаев в выступлении на тему «Роль прокурора в укреплении законности в уголовном судопроизводстве» затронул вопросы усиления государственного надзора и контроля в сфере деятельности правоохранительных и судебных органов наряду с реализацией международных стандартов функционирования данных органов. 

В выступлении отмечена важная роль органов прокуратуры для утверждения режима законности и защиты интересов государства, юридических и физических лиц. В то же время, считает докладчик, в каждой системе есть случайные люди и от них необходимо избавляться. Должен существовать надежный юридический механизм для решения этой задачи. По его мнению, сообщество юристов в лице Ассоциации выходит из состояния «летаргического сна». 

Аспирант КазГЮУ А. Стамкулов выступил с сообщением на тему «Применение национальными судами норм международного экологического права». Он отметил неустойчивую, но заметную, с его точки зрения, тенденцию в правовом развитии республики – «самоизоляцию права» (на примере отношения к международному экологическому праву). В то же время Казахстан не может изолироваться от международного сообщества, в том числе и в сфере экологического права. Он подчеркнул, что необходимо учитывать взаимодействие различных источников права, в том числе обычного и прецедентного, национального и международного в сфере экологии.

Выступивший в заключение академик С. З. Зиманов отметил, что в перспективе на правовом пространстве все большее значение будут приобретать нравственно-правовые, технико-правовые регуляторы, а также нормы деловых обыкновений и некоторые другие. Не следует забывать, что законодательство – важный, но не единственный правовой регулятор общественных отношений. Следует помнить и о переходном периоде, его особенностях.

Положение «практика – критерий истины», заметил он, требует уточнения. И практика может быть разной – позитивной и негативной, истинной и ложной, иллюзорной, разной может быть и трактовка практики. Что дано лучшей практикой, то и должна отражать добротная теория. 

На этом конференция завершилась. Материалы ее предполагается опубликовать.

В целом, состоявшееся обсуждение показало, что юристы – ученые и практики – продолжают критический конструктивный анализ тенденций развития современной правовой системы. Концепция правовой политики как документ, определяющий контуры правового развития страны, требует к себе внимания для сверки выбранных ориентиров и их уточнения, что, возможно, станет еще более актуальным в ближайшее время до 2010 г. При всех позитивных моментах она имеет определенные недочеты, противоречия, которые должны быть скорректированы в процессе правотворчества и правоприменения. В ходе состоявшегося обмена мнениями об отдельных аспектах Концепции правовой политики и практики реализации правовой политики участниками конференции были выдвинуты и обоснованы предложения о подготовке ряда законопроектов, внесении изменений и дополнений в некоторые действующие законы и кодексы. 

Хотелось бы верить, что оправдается надежда, высказанная несколькими выступавшими, на активизацию участия юристов в общественной жизни республики через возрожденную Ассоциацию юристов Казахстана. 

Сергей Ударцев, tc "Сергей Ударцев, "
проректор по учебной работе tc "проректор по учебной работе "
Академии юриспруденции – tc "Академии юриспруденции – "ВШП «Әдiлет», tc "ВШП «°дiлет», "
д. ю. н., профессор

УЧЕНЫЙ, ПЕДАГОГ, ГОСУДАРСТВЕННЫЙ И ОБЩЕСТВЕННЫЙ ДЕЯТЕЛЬ tc "УЧЕНЫЙ, ПЕДАГОГ, ГОСУДАРСТВЕННЫЙ И ОБЩЕСТВЕННЫЙ ДЕЯТЕЛЬ "
(К 70-летию академика М. Т. Баймаханова)1
Одной из самых заметных фигур в истории юридической науки Казахстана последней трети  ХХ – начала ХХI в. является Мурат Таджи-Муратович Баймаханов – человек неординарной судьбы.

М. Т. Баймаханов родился 1 ноября 1933 г. в городе Алма-Ате. 

Отец его – Зейнулла Сейтжанович Торегожин – был активным участником становления Советской власти в городе Атбасаре (Атбасарский уезд Акмолинской обл.), Акмолинске и Петропавловске, делегатом XI съезда РКП(б) (М., 1922 г.). Работал в органах волостного, уездного, губернского и республиканского уровня, в том числе – полномочным представителем Казахстана при ВЦИК, в аппарате Наркомата совхозов СССР, в феврале 1937 г. был назначен первым заместителем наркома зерновых и животноводческих совхозов КазССР. В июле 1937 г. был обвинен в контрреволюционной деятельности и шпионаже в пользу Японии, осужден постановлением Военной коллегии Верховного Суда СССР от 25 февраля 1938 г. и расстрелян. Реабилитирован определением Военной коллегии Верховного Суда СССР от 30 мая 1957 г. Семья репрессированного испытала тяготы семей «врагов народа». Мурата усыновила сестра его матери [2].

М. Т. Баймаханов окончил юридический факультет Московского государственного университета им. М. В. Ломоносова (1957 г.), получил специальность «правоведение» и квалификацию «юрист». С 4-го курса студент МГУ Баймаханов за успехи в учебе получал стипендию им. Д. И. Курского. Научным руководителем дипломной работы была к. ю. н., доцент Н. С. Прозорова (позже – д. ю. н., проф. Киевского университета им. Т. Г. Шевченко). 

В 1959-1962 гг. Баймаханов проходил вторую, научную ступень классического юридического образования – учился в Москве в аспирантуре Института государства и права (ИГПАН) АН СССР. 

В 1963 г. там же, в Москве, в Ученом совете ИГПАН СССР Баймаханов защитил кандидатскую диссертацию по теме «Опыт осуществления некоторых государственных функций общественными организациями трудящихся» [3]. Научный руководитель: д. ю. н.,‚проф. В. Ф. Коток. Официальные оппоненты: д. ю. н.,‚проф. Ц. А. Ямпольская; к. ю. н.,‚доц. Ю. М. Козлов. Ведущая организация: МГУ. 

1 февраля 1973 г. в Алма-Ате, в объединенном Ученом совете КазГУ им. С. М. Кирова (в настоящее время – КазНУ им. аль-Фараби) Мурат Таджи-Муратович защитил диссертацию на соискание ученой степени доктора юридических наук. Научная специальность 12.00.01 – теория и история государства и права; история политических и правовых учений. Тема докторской диссертации: «Противоречия в развитии правовой надстройки социалистического общества и пути их преодоления». Научный консультант: д. ю. н.,‚ проф. В. Ф. Коток. Официальные оппоненты: д. ю. н., проф., академик АН ТаджССР С. А. Раджабов; д. ю. н, проф. А.Ф. Шебанов (М.); д. ю. н., проф. К. Ф. Котов. Ведущая организация: юрфак МГУ. Подготовка этой диссертации, по признанию автора, заняла около 10-ти лет [4]. 

В 1975 г. он был избран членом-корреспондентом, в 1983 г. – академиком АН КазССР (в настоящее время – Национальная АН РК), в 1993 г. ему присвоено ученое звание профессора,  в 1996 г. – академик Академии естественных наук РК. С 2000 г. – член Академии европейского права (Будапешт /Венгрия/). 

Имеет высший квалификационный класс судьи.

Ученый, теоретик права и государства
М. Т. Баймаханов – автор более 250 опубликованных научных работ по проблемам теории государства и права, конституционного права и государственного управления, методологии государственно-правовых исследований, истории политических репрессий 30-50-х гг. в СССРѓ5.

В многочисленных научных трудах Баймаханова затронут широкий спектр вопросов теории государства и права. В настоящей статье невозможно рассмотреть все, отметим лишь некоторые характерные и особо значимые моменты.

Особо следует выделить его монографию «Противоречия в развитии правовой надстройки при социализме» (1972 г.). Эта работа была в определенной степени научной сенсацией. Некоторые говорили даже, что такую острую тему мог себе позволить выбрать в качестве докторской диссертации и опубликовать по ней монографию «только Баймаханов». Спустя три десятилетия в книге, конечно, заметны значительные идеологические наслоения, но и сейчас очевидно, что эта работа была заметным и выдающимся явлением в истории не только казахстанской юридической науки (некоторые робкие шаги в исследовании противоречий социализма, в частности, в философской литературе, были предприняты к этому времени).  

В монографии рассматривался комплекс философско-правовых, политологических, общетеоретических юридических вопросов, связанных с противоречиями в сфере права. Автор приходил к заключению: «... Игнорирование реальных противоречий и постулирование их недопустимости способны нанести ущерб практике правового строительства и привести к отрицательным последствиям» [6].

Через некоторое время по теме данной монографии Мурат Таджи-Муратович успешно защитил докторскую диссертацию на заседании Ученого совета в КазГУ. 

М. Т. Баймаханов всегда стремился на конференциях, обсуждениях, диссертационных советах по возможности обозначить свою позицию. Для него функционировать в режиме переработки информации, ее анализа и синтеза также естественно, как дышать. При этом высказываемая им точка зрения, как правило, отличалась продуманностью и осторожностью. Позиция Баймаханова – взвешенный, возможно, несколько консервативный либерализм [7] и стремление объективно и всесторонне рассмотреть обсуждаемый вопрос.

Еще одна характерная его черта как ученого и педагога – вовлечение молодых ученых в серьезные научные обсуждения. Так, в 1974 г. в АН КазССР состоялось обстоятельное обсуждение изданного в Москве четырехтомника «Марксистско-ленинская общая теория государства и права», на котором присутствовала представитель авторского коллектива, д. ю. н. Р. О. Халфина. Эта работа до середины 90-х гг. оставалась наиболее крупным теоретическим исследованием. 

В это время импульсы правового развития активно шли от общества, однако номенклатура, жизненная среда которой существовала в ином измерении, все более удалялась от восприятия нужд общества с его нарастающими проблемами и противоречиями. Игнорирование увеличивающегося разрыва между предполагаемым законодательством и реально существующим в правовых отношениях, в реализации права, становилось невозможным для теории права и государства. 

В науке шла трансформация прежнего тоталитарного правопонимания, отождествляющего право с нормативными актами партийно-государственных органов. Тем более что это законодательство в условиях медленно, но неуклонно приближающегося за стагнацией социально-экономического кризиса, становилось ориентированным на консервацию существующих порядков и тем самым на отчуждение от потребностей в модернизации нормативных и организационных систем общества для раскрепощения общественной инициативы, общественного сознания. В восточно-европейских странах социалистического лагеря кризисная ситуация была осознана несколько раньше. Отчасти под влиянием этих событий начиналось более активное движение в сторону переосмысления фундаментальных проблем теории права и государства, демократии и в советской юридической науке.  

25 марта 1982 г. в Институте философии и права состоялось обсуждение этапного доклада академика С. З. Зиманова, посвященного некоторым проблемам и тенденциям в советской теории права. Подводя итоги обсуждения, Мурат Таджи-Муратович четко расставил теоретические акценты: поддержал необходимость преодоления прежних ограниченных нормативистских представлений о праве,  но выступил и против промелькнувшего в некоторых выступлениях отказа от нормативного понимания права. На этом заседании Зиманов дал хороший импульс движению мысли в теории права, а Баймаханов предостерег от возможных заблуждений на этом пути. 

В 1977-1994 гг. Баймаханов был председателем Казахского отделения Советской Ассоциации политических наук. В числе других ученых юристов и философов он внес вклад в продвижение идеи выделения политологии в самостоятельную науку еще в советское время. Он заметил также, что в Казахстане еще мало работ о политике вообще как о самостоятельном предмете. «Задача, – продолжал он, – повернуть исследования в сторону политологического анализа» [8]. 

17 мая 1985 г. в Институте философии и права АН КазССР проходило обсуждение знаковой для советского государствоведения книги М. И. Пискотина «Социализм и государственное управление. Книга была воспринята неоднозначно: почти «в штыки» «фундаменталистами» административно-командной системы и в целом позитивно критически мыслящей значительной частью юристов. 

М. Т. Баймаханов был ведущим на обсуждении. Подводя итоги дискуссии, он отметил некоторые противоречия и непоследовательность книги (например, в вопросе о базисно-надстроечном характере государства, о хозяйственном и политическом руководстве, об экономических и административных методах деятельности социалистического государства) и в то же время подчеркнул ее значение для более углубленного осмысления деятельности государства, особенно процессов хозяйственного управления. Предлагалось оценивать с научной точки зрения и соотношение, меру централизации и децентрализации в сфере государственного управления. «Как правильно определить меру их сочетания? – ставил вопрос выступающий и сам на него отвечал: – Мне кажется, эта мера не может быть постоянной в силу динамизма жизни. Грань подвижна» [9]. Ориентация на развитие политических и правовых институтов и отношений, динамику общественной жизни, множество факторов, ее определяющих, наличие противоречий и необходимость объективного учета всех этих и иных обстоятельств для научных выводов и прогнозов, дифференцированный подход к объектам исследования и полученным научным результатам, возможность критического к ним отношения – характерные черты Баймаханова как профессионального ученого, лишенного романтики дилетантизма.  

19 января 1989 г. состоялась этапная в развитии юридической науки научно-теоретическая конференция «Социалистическое правовое государство», организованная научным советом «Закономерности развития государства, права и демократии» АН КазССР, Институтом философии и права АН КазССР и юридическим факультетом КазГУ им. С. М. Кирова. В организации конференции важную роль играл Баймаханов. В последующем материалы данной конференции составили почти целый номер журнала «Известия АН КазССР. Серия общественных наук» (1989,  № 5). Первым в журнале публиковался его доклад «Объективная необходимость построения в СССР правового государства». «В том, что тезис о правовом государстве властно вошел в сферу политико-правовой науки и занял в ней одну из ключевых позиций, – писал Мурат Таджи-Муратович, – главную, пожалуй, роль сыграло реальное состояние дел в государственно-политической и правовой системах, оказавшееся настолько неблагополучным и характеризующимся таким обострением противоречий общественного развития, что неглубокие организационно-структурные преобразования уже никак не могли выправить положение и возникла настоятельная потребность в их качественной перестройке» [10]. 

В этой статье, как и в других материалах журнала, еще видны искренние надежды на радикальное изменение политической и правовой систем  в пределах модернизации существующего общества, но уже обозначены ориентиры критики и отрицания: то, что должно было быть изменено, уже не принималось как долж​ное. «Утверждение правового государства, – писал автор, – немыслимо без четкого разграничения функций между разными звеньями политической системы советского общества. Подмена партийными органами Советов, их исполнительных и распорядительных органов, правоохранительных учреждений, хозяйственных и социально-культурных организаций приняла у нас такие масштабы и зашла так далеко, что превратилась в тормоз перестройки, демократизации и гласности, стала негативным фактором общественного развития. Ведь на практике такая подмена не только ослабляет ответственность работников подменяемых органов, но и часто ведет к извращениям и злоупотреблениям. Сколько кадровых, управленческих, судебных и иных ошибок и неправильных решений породило так называемое «телефонное право» – наиболее одиозное проявление такой подмены. Необходимо в законодательном порядке закрепить гарантии, обеспечивающие недопустимость этого ненормального явления, которое противоречит всем принципам правового государства» [11].

Осенью 1989 г. мне, как ведущему открывшегося в журнале «Народное хозяйство Казахстана» клуба «Фемида», удалось подготовить и опубликовать интервью с М. Т. Баймахановым [12]. В этом материале отражен переломный момент в развитии казахстанской юридической науки – канун ее реальной востребованности для обеспечения современных реформ – экономической и правовой, дана характеристика основных направлений работы Института философии и права АН КазССР в области правовых исследований, обоснована необходимость создания самостоятельного Института государства и права и т. д. 

В свое время ряд крупных работ Баймаханова был посвящен анализу функционирования различных уровней государственных органов (системы Советов) для того, чтобы, по возможности, сделать их работу более эффективной, обеспечить развитие не формальной, а реальной демократии на началах законности. О деятельности местных государственных органов он знал не только по литературным источникам, но и из личного опыта – сам избирался депутатом местных Советов разного уровня: Совета народных депутатов бывшего Фрунзенского района Алма-Аты (1977-1980 гг.), Алма-Атинского горсовета народных депутатов (1987-1989 гг.). Был он и членом Консультативного Совета при Кабинете советской работы Президиума Верховного Совета и Совета Министров КазССР (1988-1990 гг.).

В 1995 г. Баймаханов в составе коллектива авторов опубликовал книгу «Взаимодействие правового сознания с моралью и нравственностью в обществе переходного периода». Им подготовлены для этой монографии введение, заключение и глава I. В этой главе рассмотрены вопросы о генезисе правового и морально-нравственного сознания личности, о нормативности правосознания и морально-нравственного сознания личности как факторе их взаимовлияния, а также о социализирующем воздействии правовых и морально-нравственных ценностей на формирование сознания личности. В частности, анализировались имеющиеся в литературе попытки провести разграничение между моралью и нравственностью (их автор признает не дающими оснований для аналогичного разграничения в рамках индивидуального сознания) [13]. Рассматривая вопрос об объекте отражения в правосознании, Баймаханов писал о двух уровнях: в узком смысле – право и другие правовые ценности и в широком смысле – вся социально-экономическая, политическая и духовная жизнь общества [14]. Автор обозначил свое отношение к точке зрения, признающей объективный характер социальных норм. Он полагал, что в общественной жизни заложены не сами нормы, а «лишь объективные предпосылки для нормативного регулирования, которые, однако, не всегда претворяются автоматически в действительность». «На наш взгляд, – продолжал Баймаханов, – социальные нормы характеризуются определенной мерой сочетания объективного и субъективного: являясь преимущественно формой субъективного (как непосредственное порождение сознания), они в то же время не могут абстрагироваться от сложившихся на данный момент объективных условий существования общества и в общем и целом определяются ими» [15]. 

В 2001 г. под редакцией академика была издана коллективная монография «Становление правового государства и конституционный процесс в Республике Казахстан». В этой книге им лично были написаны введение, заключение, параграф «Развитие политико-правовой мысли: от признания необходимости возрастающей роли права – к концепции правового государства» и глава II «Конституция  – основа формирования правовой системы Республики Казахстан».

Рассматривая соотношение в противоречивой природе государства этатистского и правового начал, их историческую эволюцию, автор выдвигает оригинальную концепцию формирования правового государства как следствия постепенного исторического возрастания удельного веса правового начала, вытеснения им принудительного, насильственного этатистского начала. «...Этатистское начало в государственности, – пишет он, – постепенно стало дополняться началом правовым. Эти начала олицетворяли собой разные тенденции, со временем превратившиеся в противоположности. На протяжении длительного времени этатизм не уступал своих ведущих позиций. Однако правовое начало, шаг за шагом прокладывая себе дорогу, стало теснить начало этатистское. Несмотря на то, что оба они в некоторых пределах могут сосуществовать, находиться «под одной крышей», в целом это не колеблет вывода о том, что этатизм есть антипод правового начала в его истинном, цивилизованном выражении. Принятие мер по преодолению этатизма, содействие утверждению правового начала – один из путей гуманизации государства, формирования правовой государственности» [16].

В некоторых новейших работах академика специально рассмотрены теоретические вопросы о современных трактовках понятия, содержания, классификации, системы функций государства, тенденций их развития [17].

В опубликованных работах Баймаханов затрагивал и вопросы о политико-правовых аспектах массовых репрессий периода тоталитаризма и реабилитации их жертв. «Возможно, – писал он, – сначала репрессии были средством борьбы с политическими противниками, но затем они приобрели самодовлеющее значение, превратились в самоцель, без осуществления которой режим испытывал дискомфорт и просто уже не мог существовать» [18]. «Репрессивная деятельность, – отмечал Мурат Таджи-Муратович, – опиралась на широкую нормативную базу. Долгое время мы имели о ней скудное представление, ибо она была глубоко засекреченной. Теперь мы видим, что это целый массив законодательства, своеобразный «нормативный ГУЛАГ», распадающийся на свои «отрасли», «подотрасли» и «институты». В его становлении и развитии наряду с ЦИКом, Президиумом Верховного Совета и СНК СССР огромную роль играли ОГПУ, НКВД, Наркомюст, прокуратура, МГБ и другие карательные органы. Это «нормотворчество», материализующееся в широко разветвленную и детально отработанную систему циркуляров, приказов, инструкций, положений, постановлений, указаний и т. д. с полицейской скрупулезностью и дотошностью регулировало каждый шаг спецпоселенца, лагерника, поднадзорного, обеспечивало установление за ним такого контроля, который бы исключал всякое своеволие и свободомыслие, стимулировало доносительство и другие низменные поступки и деяния. Оно извратило общепризнанные принципы и нормы уголовного и административного процесса, придало им односторонне-каратальную направленность, поощряло несправедливость, варварство, произвол властей» [19].

В течение многих лет Мурат Таджи-Муратович был членом и руководителем различных специализированных, диссертационных советов. В настоящее время он – председатель объединенного диссертационного совета Казахского гуманитарно-юридического университета, Академии юриспруденции – Высшей школы права «Әдiлет» и Казахского академического университета (на базе КазГЮУ) по защите докторских диссертаций по специальностям: 12.00.01; 12.00.02; 12.00.03, член межведомственного диссертационного совета при Кыргызском государственном университете (г. Бишкек) по защите кандидатских диссертаций по специальностям: 12.00.01; 12.00.02, член Научно-координационного центра по юридическим наукам при Институте государства и права КазГЮА /КазГЮУ/ (с 2000 г.), образованного ВАК Казахстана, и экспертного совета Национальной АН РК (с 2002 г.).

Много лет Баймаханов был членом редколлегии журналов «Правоведение» (Ленинград, 1978-1993 гг.), «Известия АН КазССР (Серия общественных наук)» (1974-1993 гг.), «Вестник АН КазССР» (начало 90-х гг.), членом редакционного совета «Юридической газеты» (середина 90-х гг.). С 1997 г. – главный редактор и член редколлегии, пожалуй, лучшего в Казахстане в последние годы научного юридического журнала «Научные труды «Әдiлет» [20]. За семь лет издания журнала вышло 13 номеров. Одновременно он – член редакционных советов журналов «Право и государство» (КазГЮУ) (с 1997 г.), «Правовая реформа в Казахстане» (с 1999 г.), Вестник КазГУ (Серия юридическая) (с сентября 2000 г.); член научно-редакционного совета журнала «Вестник Гуманитарного университета им. Д. А. Кунаева» (с 1999 г.), член редколлегии журнала «Мысль» (с 2001 г.).

Баймаханов участвовал в работе X Конгресса Международной Ассоциации юристов-демократов (Алжир, Алжирская Народно-Демократическая Республика, 1975 г.)‚ а также ряда конгрессов Международной Ассоциации политических наук – XI (М., 1979 г.),‚XII (Рио-де-Жанейро, Бразилия, 1982 г.),‚XIII (Париж, Франция, 1985 г.) и XIV (Вашингтон, США, 1988 г.). На международной научно-практической конференции, посвященной проблемам конституционного строительства в пост​советских государствах, выступил с докладом о разделении властей в Казахстане (Лилль, ФРГ, 1993 г.).

Участвовал в подготовке и проведении ряда научных форумов, в том числе: Международного круглого стола «Проблемы современного правопонимания» (Алматы, Высшая школа права «Әдiлет», 12 мая 1999 г.) [21], Международной научной конференции «Актуальные проблемы конституционного развития государств-членов СНГ» (Алматы, КазГЮУ, Гуманитарный университет им. Д. А. Кунаева, февраль 2000 г.); «Современная концепция функций государства» (Алматы, Академия юриспруденции – Высшая школа права «Әдiлет», 30 марта 2001 г.), научно-практичекой конференции «Конституционализм, правовое государство и права граждан» (Алматы, Академия юриспруденции – Высшая школа права «Әдiлет», 4 апреля 2002 г.), а также ежегодных межвузовских научных студенческих конференций в Академии «Әдiлет». 

В докладе «О некоторых подходах к решению проблем правопонимания» на заседании Международного круглого стола «Проблемы современного правопонимания» Баймаханов остановился на трех теоретических вопросах: об уточнении представлений о генезисе права и учете его особенностей при решении проблем правопонимания; о сопоставлении «узконормативной» и широкой трактовки права для определения их предпочтительности и приемлемости в современных условиях; об устранении перекосов в вопросе о субъектах деятельности по созданию права. «К нормативности права (а это один из исходных постулатов нормативизма), – заметил он, – не сводится перечень его генетических свойств, типичных родовых признаков. Такой перечень свойств и признаков права можно получить на основе синтетического подхода, обеспечивающего учет сильных сторон многих школ и течений правовой мысли: естественно-правовой, социологической, психологической, исторической, диалектико-материалистической и др.» [22]. Отмечая участие государства в создании права, докладчик отметил, что «в процессе правообразования не все продукты деятельности государства являются правом в собственном смысле» и что, следовательно, «к ним надо подходить дифференцированно». Практически несовпадение права и закона выявляется в теории и на практике «на основе содержательного анализа нормативного акта государства, проверки его на конституционность, законность, включая соблюдение процедуры принятия и других обязательных параметров» [23]. 

Мурат Таджи-Муратович был научным консультантом трех докторов юридических наук: А. К. Котова (1994 г.), А. А. Матюхина (2001 г.) и Р. Х. Макуева. Под его руководством также выполнена и защищена докторская диссертация Р. А. Подопригоры (2003 г., проходит процедуру утверждения). Он научный руководитель 32 кандидатов юридических наук. В том числе: Н. И. Акуева, А. У. Бейсеновой, Ж. Д. Бусурманова‚ Г. С. Джусуповой, М. С. Досымбекова, М. А. Ибрагимова,‚ В. А. Калюжного, Г. В. Кима, А. К. Котова, А. Кунтлеуова‚ Г. В. Лупарева, Р. Х. Макуева, А. А. Мочанова, Е. К. Нурпеисова, А. В. Розенцвайга‚ Р. С. Сакиевой, К. Сатбаевой, Л. А. Сахиповой,  Н. П. Скачковой, Л. В. Сокольской‚ Н. Х. Чоновой, З. Е. Шереметьевой и др. Был официальным оппонентом при защите ряда докторских диссертаций, в частности, Э. Д. Бейшимбиева (1993 г.), Г. А. Мукамбаевой (1995 г.), С. А. Табанова (1999 г.) и многих кандидатских диссертаций, в частности, О. К. Майбасарова, Х. У. Арыстанова, Е. К. Нуртазина, С. Т. Алибекова, К. А. Алимжана. 

В Академии «Әдiлет»он руководил (совместно со старейшиной юридического образования Казахстана проф. Л. В. Дюковым) научным студенческим кружком по теории и истории права и государства (с 1996 г.) [24]. 

Баймаханов работал председателем экспертного совета по юридическим наукам (затем – по юридическим наукам и политологии) ВАК Казахстана (ГАК‚ ДАНК МН-АН (НАН) РК) (1996-1999 гг.). Много лет являлся председателем и членом диссертационного совета по защите докторских диссертаций по юридическим наукам при Институте государства и права Министерства образования и науки РК, членом специализированного совета по защите докторских диссертаций по политологии в КазНУ им. аль-Фараби (90-е гг.). 

Был членом рабочих групп по подготовке проекта Конституции КазССР 1978 года (1977-1978 гг.); членом рабочей группы по подготовке проекта нового Союзного договора (конец 80-х гг.); председателем рабочей группы по подготовке законопроектов о районном Совете народных депутатов, о городском (районном в городе) Совете народных депутатов; членом экспертной  группы по проекту Конституции РК 1993 года; заместителем председателя комиссии по подготовке проекта Государственной программы «Наука» (декабрь 1999-апрель 2001 г.); участвовал в доработке проекта Концепции государственной правовой политики РК (2002 г.). 

Мурат Таджи-Муратович – один из наиболее авторитетных теоретиков права и государствоведов Казахстана, чьи труды известны за пределами республики [25], а также активно изучаются и используются исследователями в научных разработках, преподавателями и студентами в учебном процессе.

Председатель Конституционного Суда РК
В 1992-1995 гг. М. Т. Баймаханов работал Председателем первого в истории Казахстана Конституционного Суда. На этой, одной из высших государственных должностей, он много сделал для утверждения конституционной законности, повышения роли и статуса судебной власти в целом, для организации и направления деятельности Конституционного Суда РК. Деятельность Конституционного Суда содействовала росту престижа юристов и юридической науки в становлении суверенного государства. Этот орган решительно и невзирая на лица впервые в истории Казахстана пытался реально обеспечить приоритет и верховенство Конституции в системе нормативных правовых актов.

Избрание Конституционного Суда РК в количестве 11 судей состоялось на заседании Верховного Совета РК 2 июля 1992 г. [26]
В июле 1992 г., вскоре после избрания, Председатель Конституционного Суда РК вместе с секретарем Конституционного Суда А. М. Нурмагамбетовым и судьей Ж. Н. Баишевым были командированы в Москву для изучения опыта работы ранее созданного Конституционного Суда России [27], Председателем которого тогда был В. Д. Зорькин. Делегация ознакомилась с деятельностью мощного высшего судебного органа России, его материально-технической базой, работой аппарата, присутствовала на некоторых заседаниях по делу КПСС. Рассказ членов делегации о Конституционном Суде России укрепил в убеждении, что и аналогичный орган в Казахстане должен быть сильным и авторитетным, а не декоративным. При этом Баймаханов заметил, что необходимо выработать в себе критичность (не критиканство) и критически сопоставлять любой акт с Конституцией. «Конституция – наша Библия, наш Коран», – говорил он. 

Приступая к обязанностям Председателя Конституционного Суда РК, Мурат Таджи-Муратович заявил: «Создание Конституционного Суда знаменует изменение не только тактических, но и стратегических установок в государственном строительстве и свидетельствует о распространении судебной юрисдикции на сферу функционирования Основного Закона государства. Такая переориентация имеет глубокий смысл лишь тогда, когда она непосредственно связана с повышением роли Конституции. Конституционный Суд будет стремиться к тому, чтобы все участники государственной и общественной жизни сверяли свои действия с требованиями Основного Закона. Принимая решения о конституционности или неконституционности законов, указов Президента, актов правительственных, ведомственных и местных органов, суд будет способствовать укреплению конституционной законности, реально утверждать верховенство Основного Закона. На это же будут направлены и усилия по пресечению нарушений конституционных прав и свобод граждан» [28]. Деятельность Баймаханова на ответственном государственном посту руководителя высшего коллективного судебного органа конституционного контроля полностью соответствовала обозначенным им ориентирам.

Конституционный Суд создавался для проведения реформ в рамках Конституции, возможного ускорения приведения законодательства в соответствие с Конституцией, для оперативного разрешения возникающих в ходе реформ противоречий в соответствии с нормами Конституции. Работать ему пришлось в весьма сложных условиях переходного периода, во время глубоких реформ во всех сферах жизни, многоуровневых конфликтов интересов. Для некоторых должностных лиц создание и существование такого государственного органа, как Конституционный Суд, с его компетенцией по защите прав и свобод человека и гражданина, оказались большой неожиданностью. Постепенное преодоление политико-правовых деформаций, доставшихся молодому независимому государству от предшествующей эпохи, порой принимало драматические формы, сопровождалось политическими и конституционными кризисами. 

О сложной ситуации в сфере законодательства в этот переходный период свидетельствуют, например, такие малоизвестные факты, установленные Конституционным Судом РК: имелось изменение Конституции КазССР начала 90-х гг., не опубликованное аппаратом Верховного Совета по соображениям нецелесообразности публикации (до 1993 г.); был выявлен межведомственный нормативный акт трех министерств и ведомств, который на практике имел хождение одновременно в трех различных редакциях с одинаковым названием, подписанный различными должностными лицами этих ведомств, к тому же без номера и даты (акт претендовал на введение обязательных платежей в бюджет, фактически налогов с юридических лиц) [29]; имелись случаи произвольной замены (переработки) приложений к нормативным актам, их вольного редактирования (вне процедуры внесения изменений) работниками аппарата законодательного органа; а также отдельные случаи «переброски» работниками аппарата некоторых положений из одних принятых законов в другие уже после их принятия депутатами, но до подписания законов (по соображениям целесообразности) [30] и т. д. Наводить порядок в системе законодательства должны были все государственные органы, особенно правоохранительного и юридического профиля, в том числе и Конституционный Суд.

Конституционный Суд РК в своей деятельности был вынужден идти по «лезвию бритвы», находиться в фокусе общественного внимания, быть органом, с которым одни связывали надежды на справедливое решение многих проблем, а другие считали его нежелательным, усложняющим деятельность некоторых должностных лиц. Теперь, по прошествии лет, уже можно сказать: эта деятельность, слагавшаяся из высокопрофессиональной работы отдельных членов суда, позволяла юридическими средствами снимать исторические противоречия, предотвращать обострение политических кризисов и социальной напряженности, обеспечивая поступательное продвижение общества по пути его выхода из глубокого кризиса, соблюдая конституционные ориентиры. Уже после первых решений Конституционного Суда все государственные органы стали принимать свои нормативные акты «с оглядкой» на него. Конституционный Суд был одним из мощных двигателей на стадии становления независимого Казахстана, который трансформировал государство в правовое и перемещал законодательство в сферу права.

Конституционный Суд во главе с М. Т. Баймахановым признавал неконституционными некоторые нормативные акты или их части: законы Верховного Совета РК, указы Президента РК, постановления Правительства (Совета Министров) РК, акты отдельных министерств и ведомств. Естественно, это затрагивало интересы различных должностных лиц, объединяло некоторых из них на почве выдвижения предложений об ограничении компетенции Конституционного Суда и попыток его ликвидации. Первая попытка ликвидации этого органа путем объединения всех высших судов была предпринята уже в конце 1992 – начале 1993 гг. в процессе подготовки и принятия Конституции РК 1993 г. [31]. Позднее, после вступления в силу Конституции РК 1995 г., принятой на референдуме, Конституционный Суд был ликвидирован и учрежден иной орган – Конституционный Совет РК [32]. 

Под руководством Баймаханова Конституционный Суд подготовил и провел процессы по ряду сложных дел [33]. Разрешая постепенно возникающие проблемы, Конституционный Суд поставил ряд стратегических вопросов правового развития страны: необходимость особого внимания государства к интересам граждан, их социальной защищенности, без чего немыслимо социальное государство; модернизации избирательной системы как базиса демократического государства, приведение ее в соответствие международным стандартам; совершенствования процедуры и юридической техники заключения международных договоров как юридической основы интеграции суверенного Казахстана в мировое сообщество; недопустимость произвола властей и массовых репрессий, защита прав и свобод человека и гражданина, всемерное укрепление конституционной законности как основ формирующегося правового государства; необходимость соблюдения конституционных ориентиров, а в случае необходимости – их корректировка на всех этапах экономической и правовой реформы и т. д.  

Пожалуй, кульминацией деятельности Конституционного Суда, когда этот орган показал максимальные возможности реализации положений Конституции, явилось дело, которое вошло в историю как дело по иску гражданки Т. Г. Квятковской к Центральной избирательной комиссии (о нормативных актах ЦИК, действовавших на территории всей республики). 

Поводом к рассмотрению дела, по мнению гражданки Т. Г.Квятковской, бывшей кандидатом в депутаты, а также ее адвокатов, явились многочисленные нарушения, допущенные в процессе выборов Верховного Совета. Многие нарушения связывались ими с положениями некоторых нормативных актов Центральной избирательной комиссии (Центризбиркома). Выборы в первый постсоветский Верховный Совет РК в 1994 г. действительно были проведены с массовыми и грубыми нарушениями прав граждан – как кандидатов в депутаты, так и избирателей, что было признано многочисленными отечественными и международными наблюдателями, международными организациями [34]. Эти нарушения породили множество исков граждан в различные суды. Однако далеко не во всех процессах истцы имели успех – во многих делах чего-то не хватало: упорства, компетентности и выдержки ист​цов; наличия у них организованной, грамотной, хорошо подготовленной команды поддержки в процессе всей избирательной кампании и сбора этими активистами разнообразных доказательств; привлечения ими квалифицированных адвокатов; информирования истцами общественности через прессу; представления документальных подтверждений исковых требований; юридической грамотности оформления исковых и иных документов и аргументации исковых требований; основательности подхода суда к делу; профессиональной подготовки судей и работников суда; времени для рассмотрения дела; невозможности реального рассмотрения в других судах вопросов о конституционности нормативных актов; наличия понимающего существо вопроса председателя суда; авторитета суда и т. д. 

В этом деле, длившемся около года, приостанавливавшемся в соответствии с действующим законодательством, истец, проявившая незаурядное гражданское мужество, бойцовские качества и принципиальность, а также ее адвокаты неоднократно заявляли ходатайства о расширении и уточнении исковых требований (что по действующему законодательству вело к возобновлению сроков подготовки дела). Последнее расширение исковых требований произошло 15 февраля 1995 г. Следует отметить, что Т. Г. Квятковская одна выстояла в судебном марафоне, довела дело до конца, не отказалась от иска. 

Мужество было проявлено также судьями и другими работниками Конституционного Суда. 

На заключительной стадии дело слушалось около месяца при почти полном безразличии к нему со стороны средств массовой информации, не желавших вникать в юридические тонкости многочасовых состязаний  сторон и их адвокатов [35]. 6 марта 1995 г. Конституционный Суд вынес постановление о неконституционности ряда положений нормативных актов Центризбиркома [36], которое вступало в силу в случае, если не заявлялись возражения Президента Республики Казахстан или Председателя Верховного Совета, а также в случае преодоления таких возражений квалифицированным большинством голосов судей Конституционного Суда. 

Конституционный Суд констатировал ряд серьезных нормативных нарушений, допущенных в ходе выборов в Верховный Совет Республики Казахстан. Главное – Центризбирком принял ряд нормативных актов, установивших неконституционные правила, по которым проводились выборы во всех избирательных округах. Это выразилось и в том, что вопреки конституционной норме, устанавливающей, что один гражданин имеет лишь один голос, Центризбирком своей инструкцией изменил систему голосования и разрешил каждому гражданину иметь столько голосов, сколько он пожелает, и выбрать не одного, а любое количество понравившихся кандидатов – одного, двух, нескольких или любое количество баллотирующихся в округе кандидатов. 

Это привело к тому, что, например, при явке 20-30 тысяч избирателей они отдавали по 40-50 и более тысяч голосов (при этом каждый отданный голос за каждого кандидата в депутаты рассматривался избирательными комиссиями как целый, отданный ему голос, а не полголоса, не одна четверть голоса и т. д.). Возникла парадоксальная ситуация, когда количество голосов, отданных «за» кандидатов в депутаты, вопреки Конституции, заведомо значительно превышало во многих округах количество избирателей, участвующих в выборах. Так, в Абылайхановском округе № 12 приняли участие в выборах 58 567 избирателей, а подано голосов «за» – 84 384, в Вузовском  округе – участвовали 34 052 человека, голосов «за» – 63 789, в Алатауском – 35 571 и 62 530 соответственно и т. д. 

В результате на местах имелись условия для разнообразных комбинаций с бюллетенями и подсчетом голосов. Такая методика подсчета повсеместно открыла возможность для фальсификации результатов голосования путем дополнительного вычеркивания ненужных кандидатов без признания бюллетеня недействительным, путем использования дополнительных бюллетеней или искажений в подсчетах, что отмечалось наблюдателями. 

В мире существуют разные избирательные системы, допускающие один и множество голосов у каждого избирателя, но если в Конституции РК была обозначена конкретная система: один избиратель имеет один голос, то есть он был вправе проголосовать лишь за одного кандидата по своему усмотрению, Центризбирком не имел права вводить иную систему голосования. Кстати, Конституционный Суд назначил и провел экспертизы – почерковедческую (выявившую, кстати, массовое голосование одних граждан за нескольких других – родственников, соседей и т. д.), правовую – с приглашением специалистов для выяснения спорных вопросов. 

Кроме того, избирательные округа были нарезаны так, что по количеству избирателей они порой различались в три и более раз (в отдельных случаях – в 6 раз), что грубо нарушало права избирателей и кандидатов в депутаты, поставив их соответственно в неравное положение с другими гражданами и другими кандидатами. От одного и того же числа избирателей в разных местах избирались 1, 2, 3 и более депутата, что также порождало нарушение прав. Тем самым был грубо нарушен принцип равного представительства граждан в Верховном Совете. Так, в Абылайхановском округе № 12 насчитывалось около 91 тысячи избирателей, в Горняцком № 42 – более 100 тысяч, в Сайрамском № 131 – более 103 тысяч избирателей, тогда как в Айнабулакском № 10 – около 44 тысяч, в Ауэзовском № 7 – менее 30 тысяч, в Байконурском № 92 – около 17 тысяч избирателей и т. д. [37].

Была установлена и форма избирательного бюллетеня, вызвавшая много справедливых юридических замечаний.

В итоге утвержденная методика подсчета голосов и нарезка избирательных округов Центризбиркомом, воспроизводившие и умножавшие недостатки прежней избирательной системы, обрекли избирательную кампанию в Верховный Совет на нелегитимность. Нарушения, допущенные в ходе избирательной кампании, действительно носили массовый и системный характер, были запрограммированы неконституционными нормативными актами, действующими на всей территории республики, во всех избирательных округах, которыми руководствовались все избирательные комиссии. 

После принятого решения события стали развиваться стремительно. Рассмотрев 10 марта 1995 г. возражения Президента Республики Казахстан Н. А. Назарбаева и Председателя Верховного Совета А. К. Кекилбаева, Конституционный Суд вторично юридически обосновал и аргументировал свою позицию в новом решении. В Верховном Совете начались эмоциональные выступления, сводившиеся к желанию все и всех изменить, заменить и ликвидировать, изменить Конституцию и т. д. Конституционность избирательного права и легитимность Верховного Совета все более заслонялись инстинктом самосохранения института.

В таких условиях Президентом Республики Казахстан 11 марта был направлен новый запрос в Конституционный Суд о конституционно-правовых последствиях неконституционности выборов в Верховный Совет и полномочиях Президента до выборов нового Парламента. В тот же день вечером Конституционный Суд вынес дополнительное определение, констатировав, что «признанные нарушения Конституции республики имели место на территории всей Республики Казахстан и в равной мере затрагивали конституционные права всех составляющих электорат граждан». Правовым следствием допущенных нарушений явилась неконституционность полномочий Верховного Совета, избранного 7 марта 1994 г., а также депутатов, избранных по той же методике подсчета голосов и в тех же округах на дополнительных выборах 22 января 1995 г.  При этом в связи с возникшей ситуацией у Президента восстановилось ранее предоставленное ему Верховным Советом право до избрания нового состава Парламента издавать акты, имевшие силу закона, в том числе, силу конституционного закона. Президент как гарант Конституции принял решение подчиниться безупречным в юридическом отношении решениям Конституционного Суда.

Итоги рассмотрения дела Т. Г. Квятковской заставили основательно реформировать казахстанское законодательство о выборах, привести его в соответствие с Конституцией и международными стандартами, послужило уроком на будущее. Новая Центральная избирательная комиссия изменила методику подсчета голосов, нарезку избирательных округов, форму бюллетеня и многое другое. До избрания нового законодательного органа – двухпалатного Парламента - по Конституции РК 1995 г. Администрацией Президента, Правительством, Министерством юстиции РК и другими министерствами была проделана колоссальная работа по развитию законодательства республики, ускорению реформ. С помощью дополнительных нормативных правовых актов была сохранена юридическая сила многих актов последнего Верховного Совета, учтены сделанные им наработки.

Решение Конституционного Суда РК о нелегитимности нормативных актов Центризбиркома – одна из вершин реализации конституционного права в казахстанской истории права и государства. Подготовка данного дела и решения по нему – яркий эпизод и прецедент конституционного правосудия периода становления независимого государства, провозгласившего приоритет прав и свобод человека и гражданина, ценности правового государства и верховенство Конституции.  

М. Т. Баймаханов оставался ученым и в должности Председателя Конституционного Суда. Он продолжал сам вести научную работу и стремился по возможности внедрить научную организацию труда и научные подходы к анализу законодательства. В суде действовал теоретический семинар, руководить которым было поручено мне. На семинаре периодически, несколько раз в год заслушивались сообщения по тем или иным актуальным конституционным теоретическим и практическим проблемам. Например, 15 сентября 1992 г. был обсужден доклад Г. В. Кима «Вопросы обращения в Конституционный Суд РК и уплаты государственной пошлины», 13 октября 1992 г. – доклад  К. Д. Джалмуханбетова  «Порядок проведения заседания Конституционного Суда РК при рассмотрении дел», в марте 1993 г. – доклад С. Ф. Ударцева «Правоприменительная практика и конституционное судопроизводство» [38], 6 декабря 1993 г. на семинаре выступил с докладом судья Ж. Н. Баишев на тему «Парламент и Конституционный Суд РК: взаимодействие на основе сдержек и противовесов» и т. д. Теоретический семинар решал задачи повышения квалификации судей и работников аппарата, коллективной проработки некоторых актуальных научно-практических вопросов. 

При Конституционном Суде функционировал и Научно-консультативный совет, куда входили многие профессора права республики, на котором обсуждался ряд научно-практических докладов. Подготовкой его заседаний занимался в основном заместитель Председателя Конституционного Суда И. И. Рогов.

Кстати, о коллективной работе судей. Пожалуй, никогда – ни до, ни после Конституционного Суда –  мне не приходилось систематически участвовать в столь напряженной коллективной работе по многократному, порой многочасовому, редактированию подготавливаемых документов. Имевшиеся с 1993 г. компьютеры позволяли значительно интенсифицировать эту коллегиальную работу, предельно сократить паузы для внесения сделанных редакционных изменений в процессе предыдущего чтения. 

Редактирование принимаемых судом документов технически осуществлялось следующим образом. Судьи собирались за большим столом в кабинете Председателя. Подготовленный в соответствии с Законом судьей-докладчиком  проект текста подвергался критическому разбору. Каждый имел свой контрольный экземпляр проекта, полученный также в соответствии с Законом заранее (как и материалы дела). При коллективном редактировании текста эталонный экземпляр, как правило, находился у Председателя (или у председательствующего). Текст зачитывался обычно судьей-докладчиком или кем-то другим вслух. При этом все одновременно внимательно читали свои экземпляры документа. Каждый мог остановить читающего, высказать свои предложения, которые тут же обсуждались (давались пояснения, приводилась аргументация по существу дела, смысла слов, фразы, связи с контекстом и т. д.), принимались или отклонялись, и чтение продолжалось дальше. Обычно лишь последняя правка документа уже перед визированием всего текста и подписанием его Председателем и секретарем Конституционного Суда читалась всеми «про себя». 

В соответствии с Законом все решения, в том числе и по отдельным формулировкам, принимались большинством голосов, а при равенстве голосов голос Председателя был решающим. Нередко в сложных ситуациях выручал авторитет Баймаханова. После такого многократного и критического перекрестного изучения «под микроскопом» коллективной мысли документы получались достаточно отточенными как с юридической, логической, так и стилистической точки зрения. 

На посту Председателя Конституционного Суда РК Мурат Таджи-Муратович проявил себя как руководитель демократического стиля управления, трезвый политик (прежде всего, в сфере правовой политики), тонкий знаток и авторитетный специалист в области конституционного права, как человек, обладающий железной выдержкой, способный принимать любые ответственные решения, искренний и последовательный защитник Конституции, прав и свобод человека и гражданина. 

Педагог и общественный деятель
Началом возвращения М. Т. Баймаханова к общественной деятельности можно, видимо, считать участие его в подготовке письма шести из 10 оставшихся к тому времени судей Конституционного Суда РК с критическими замечаниями о проекте Конституции РК 1995 г. [39]. Кстати сказать, многие критические положения из этого письма, имевшего цель усовершенствовать готовящийся важнейший юридический документ, были учтены при доработке проекта Конституции ее разработчиками. 

После принятия Конституции РК 1995 г., ликвидации Конституционного Суда и учреждения Конституционного Совета Мурат Таджи-Муратович работал проректором Университета «Кайнар» (1995-1996 гг.). 

Многолетняя педагогическая деятельность М.Т. Баймаханова не ограничена одним вузом. Его знания, талант – поистине общенациональное достояние. 

В Академии юриспруденции – Высшей школы права «Әдiлет» Мурат Таджи-Муратович работает с сентября 1996 г.: член Попечительского совета, проректор по научной работе, профессор кафедры теории и истории права и государства. Ежегодно читает лекции по теории права и государства, проблемам теории права и государства студентам, а также лекции магистрантам по актуальным проблемам теории права и государства, руководит курсовыми и дипломными работами, магистерскими и кандидатскими диссертациями, консультирует докторантов.

С 2000 г. он – профессор КазГЮА (КазГЮУ) (по совместительству). Является он и одним из учредителей Казахского академического университета. В 2003 г. Мурат Таджи-Муратович выезжал в г. Туркестан для чтения цикла лекций и как председатель Государственной аттестационной комиссии в Казахско-Турецком университете.

Баймаханов многие годы работал по совместительству в КазГУ им. С. М. Кирова (ныне КазНУ им. аль-Фараби). В период работы в АН КазССР он постоянно (с небольшими перерывами) преподавал на юридическом факультете  КазГУ дисциплину «Теория государства и права» для студентов первого курса. Позднее вел спецкурсы по проблемам теории государства и права (для магистрантов). 

У меня сохранилась толстая тетрадь с конспектами курса лекций Мурата Таджи-Муратовича. Пролистав конспекты сегодня, можно сказать, что лекции были полезными для студентов, начинающих изучение юриспруденции. Они включали элементы философии права и касались некоторых проблемных вопросов, не были поверхностными, слишком упрощенными, но не были и усложненными. Кроме обычного «сухого» изложения теоретического программного материала, в отдельных случаях упоминались защищенные диссертации, проводилось отграничение существовавших тогда теоретических представлений от прежних (в том числе, пару раз от высказываний И. В. Сталина), для иллюстрации теоретических тезисов использовался исторический материал, приводились примеры из законодательства. И хотя на многих лекциях, как и полагалось тогда, цитировались К. Маркс, Ф. Энгельс и В. И. Ленин, но, во-первых, приводились удачные цитаты и к месту, во-вторых, делались ссылки и на работы ряда современных теоретиков права, приводились различные точки зрения по отдельным вопросам (не перегружая содержание лекций), обращалось внимание на состоявшиеся в литературе дискуссии по вопросам о понятии права, системе права, применении права и др.

Как-то досталось и сталинскому идеологу А. Я. Вышинскому. Обычно предельно сдержанный Мурат Таджи-Муратович позволил себе выпад против него, который отразился в конспекте. 5 апреля 1969 г., говоря о системе права, лектор заметил: «В 30-х годах всю правовую систему ученые разбили на отдельные части и после этого стали выяснять, чем они руководствовались. Вышинский заявлял, что изучив систему права (имелось в виду – законодательство. – С.У.), можно понять право. (Неправда.) Систему права характеризует соотношение отдельных частей права» [40].

Одну из лекций, по приглашению Мурата Таджи-Муратовича, 5 марта 1969 г. прочел приехавший в Алма-Ату из Свердловска [41] д.ю.н., профессор С. С. Алексеев, представленный им студентам нашего курса. Алексеев тогда, видимо, начинал работать над вышедшей позднее книгой «Введение в специальность» и тема его лекции называлась «Юридическая профессия и юридическое образование». Сергей Сергеевич был хорошим лектором, уже тогда известным ученым. Лекция получилась блестящая. Благодаря этому приглашению студенты познакомились с одним из ведущих современных теоретиков права.

В настоящее время Мурат Таджи-Муратович занят еще в одном важном направлении общественной деятельности. С 1996 г. он – вице-президент, а с марта 2002 г. – президент Казахстанского историко-просветительского общества «Әдiлет» («Справедливость»). Он активно участвовал в подготовке законопроекта о реабилитации жертв массовых политических репрессий (1990-1992 гг.), в большой общественной работе по увековечению памяти жертв политических репрессий, в создании мемориального комплекса в пос. Жаналык Илийского района Алматинской области (открыт в мае 2002 г.), в подготовке и издании книг памяти и воспоминаний, книг с расстрельными списками, подготавливаемых обществом «Әдiлет» и т.д. [42].
Баймаханов был членом КПСС (1965-1990 гг.). Избирался делегатом XVI съезда Компартии Казахстана (1986 г.).

Награжден тремя Почетными грамотами Верховного Совета Казахской ССР (1973, 1976, 1983 гг.)‚ медалями «За освоение целинных земель» (1970 г.) и «Ветеран труда» (1992 г.). Лауреат премии им. Ч. Валиханова АН КазССР – за монографию «Противоречия в развитии правовой надстройки при социализме» (1973 г.). 

Отмечен дипломом Академии «Әдiлет» в номинации «Десять лучших преподавателей десятилетия» (2002 г.). 

Мурату Таджи-Муратовичу исполняется 70 лет. 35 лет из них я знаю его как преподавателя, лектора, научного руководителя студенческой работы, рецензента, видного и авторитетного ученого, старшего коллегу по кафедре, по Конституционному Суду, по различным диссертационным, координационным и экспертным советам, по конференциям, круглым столам, семинарам в Алматы и в различных совместных поездках: в Софию, Лондон, Париж, Бишкек, Москву. Это – талантливый, увлеченный и работоспособный ученый, крупный специалист своего дела, академик, гордость юридической науки и юридического образования республики, скромный, интеллигентный, ответственный и смелый человек, вошедший в историю Казахстана также и как Председатель первого Конституционного Суда. 

Дорогой Мурат Таджи-Муратович! Желаю Вам здоровья, сил для продолжения многогранной педагогической, научной работы и общественной деятельности! Всего доброго Вам и Вашей семье!
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Если и допустить определенную роль данного фактора, то не следует исключать и ряда других. Возможно, главный момент – соответствие или несоответствие Конституционного Суда той или иной модели системы государственных органов и распределению полномочий между ними. При этом нельзя отрицать, что история свидетельствует о закономерном усилении в переходные исторические периоды, в периоды выхода из кризисов центральной государственной власти, и что в этот исторический период президентская республика в Казахстане явилась государственной формой, адекватной исторической ситуации. 

Современной модели распределения полномочий между государственными органами в целом соответствует Конституционный Совет РК. Частичной корректировке общей системы государственных органов, которую можно прогнозировать в обозримом будущем (например, перераспределение отдельных полномочий по горизонтали и вертикали при постепенной децентрализации в отдельных звеньях управления), может быть вполне адекватной некоторая корректировка в полномочиях Конституционного Совета при сохранении этого органа.

33 Решения Конституционного Суда, ставшие уже достоянием истории, в свое время публиковались в республиканских газетах. Некоторые из них опубликованы в приложениях к книгам: Баишев Ж.Н. Судебная защита Конституции / Прил.: Отдельные постановления Конституционного Суда РК (на каз. и рус. яз.). Алматы: Жетi Жарғы, 1994; Караев А. Конституционный контроль: Казахстан и зарубежный опыт: Учеб. пособие / Приложения  8-10: Постановления и определения Конституционного Суда РК.…Алматы: КазГЮУ, 2002. С. 189-206.
4 Дрозд Н. Глава делегации СБСЕ утверждает, что выборы в Казахстане «не соответствовали международным стандартам» // Панорама. 1994. 10 марта.

35 Впрочем, несколько публикаций о ходе процесса появились в ряде газет. См., напр.: «...а Конституционный Суд приступает к рассмотрению дела по иску бывшего кандидата в депутаты»// Казахстанская правда. 1994. 23 июля; «Конституционный Суд рассмотрит дело по иску бывшего кандидата в депутаты Верховного Совета»// Панорама. 1994. 23 Июля; «Конституционный Суд отложил рассмотрение дела о проверке конституционности отдельных положений постановлений Центральной избирательной комиссии»// Панорама. 1994. Июль. № 30; «Грех забывать моральные долги» [Интервью с Т.Г. Квятковской. Интервьюер Б.Григорьев] // Доживем до понедельника. 1995. 3 февраля; Некрасов Е. «Были ли законными прошлогодние выборы?» // Казахстанская правда. 1995. 11 февраля; Еланская Т. «Кто напуган судебным процессом Татьяны Квятковской?»// Доживем до понедельника. 1995. 17 февраля; Верк В. «Рухнет ли Рим ради торжества права?»// Караван. 1995. 24 февраля и др. 

36 Истцом были заявлены также требования о проверке конституционности правоприменительной практики в Абылайхановском избирательном округе. Это дело в связи с его конкретным специфическим характером, а также в связи с его блокированием ответчиками, было выделено Конституционным Судом в отдельное производство и должно было рассматриваться после дела о проверке конституционности нормативных актов Центризбиркома.
37 Характеристику данного дела Конституционного Суда РК с учетом международной практики, где имеются  ограничения отклонений в численности избирателей, например, в 20-25 % см.: Караев А.А. Конституционный контроль: Казахстан и зарубежный опыт: Учебное пособие. Алматы: КазГЮУ, 2002. С. 63-68; Мухамеджанов Э.Б. Избирательное право зарубежных стран. Алматы: Жетi Жарғы, 1999. С. 30-32 и др.
38 Доклад опубликован в виде статьи. См.: Ударцев С.Ф. Живое право // Советы Казахстана. 1993. 6 апреля. С. 3.

39 Конституционный Суд высказал свои суждения по поводу проекта новой Конституции // Панорама. № 28 (144). 1995. 15 июля. Письмо подписали М.Т. Баймаханов, Л.И. Башаримова, В.А. Малиновский, А.М. Нурмагамбетов, И.И. Рогов, С.Ф. Ударцев.  

40 Теория государства и права. Курс лекций (конспект) М.Т. Баймаханова студентам 1-го курса юридического факультета КазГУ (1968–69 уч. год). Л. 80 // Личный архив. Сокращения конспекта расшифрованы.

41 Ныне – гор. Екатеринбург, РФ.

42 Интересные воспоминания М.Т.Баймаханова о первой конференции общества «ўдiлет», посвященной депортации народов, см. в его интервью в журнале «Юрист» (2003. Февраль. С. 15).   

Перспективы и задачи совершенствования 

последипломного обучения судебно-медицинских экспертов
В настоящее время судебно-медицинской службе необходимо уделять особое внимание работе с кадрами с целью повышения квалификации экспертов, совершенствуя последипломное обучение. 

Недостатки последипломного обучения обусловлены следующими причинами:

–
отсутствием подготовки судебно-медицинских экспертов из числа выпускников медицинских вузов в интернатуре;

–
различным уровнем начальной профессиональной подготовки (переподготовки) судебно-медицинских экспертов и недостаточной требовательностью при аттестации;

–
слабым контролем за качеством знаний и умений на начальной и конечной стадиях обучения;

–
отсутствием научных и методических основ последипломного обучения судебно-медицинских экспертов;

–
различным уровнем подготовки преподавательского состава;

–
неразвитой материальной базой.

Задача последипломного обучения сводится к развитию у судебно-медицинского эксперта на базе теоретических и практических сведений по судебной медицине навыков творческого мышления, необходимых для решения нестандартных задач, связанных с профессиональной практической деятельностью. Однако различный уровень начальной профессиональной подготовки отрицательно сказывается на организации и проведении усовершенствования специалистов. В связи с этим назрела необходимость создания системы непрерывного последипломного повышения квалификации, т. е. осуществления планомерного организационного процесса, целью которого является повышение теоретического уровня и совершенствование профессионального мастерства на протяжении всей деятельности эксперта на основе современных достижений отечественной и зарубежной науки и практики.

Непрерывность последипломного обучения судебно-медицинских экспертов должна обеспечиваться в течение всей их трудовой деятельности после прохождения интернатуры (продолжительность – 1 год). Итоговая форма контроля - сдача аттестационного экзамена на звание специалиста – судебно-медицинского эксперта. Далее следует проводить непрерывное повышение квалификации в виде:

–
самостоятельного систематического обучения (самообразования) по индивидуальному плану;

–
участия на семинарах, конференциях;

–
периодического обучения путем прохождения циклов на курсах повышения квалификации специалистов;

–
обучения в клинической ординатуре, аспирантуре, докторантуре;

–
переподготовки в ряде случаев с целью получения новой специальности.

Повышение квалификации судебно-медицинских экспертов в процессе их трудовой деятельности должно осуществляться путем периодического обучения на циклах по одному или нескольким разделам специальности в соответствии с квалификационной характеристикой. Обучение в институтах повышения квалификации может проводиться в форме заочного, заочно-очного с отрывом или без отрыва или с частичным отрывом от работы, а также путем проведения выездных циклов на местах по заявкам.

Следует иметь в виду, что обучение на цикле считается завершенным только после сдачи курсантом экзамена с дифференцированной оценкой. Курсанты, закончившие обучение, получают свидетельство установленного образца. Также необходимо отметить, что курсанты, не сдавшие экзамены или грубо нарушившие правила распорядка, получат справку о пребывании на цикле повышения квалификации и будут направлены в аттестационную комиссию на предмет определения их профессиональной пригодности.

Важным этапом повышения качества подготовки специалиста являются аттестационные экзамены. Основные задачи аттестационной комиссии на звание специалиста: 

–
определение объема знаний, умений и навыков, которыми владеет эксперт, подлежащий аттестации;

–
соответствие этих знаний, умений и навыков требованиям, предъявляемым к специалисту, определение его профессиональной компетентности и профессиональной квалификации;

–
оценка профессионального мышления, умения выбрать оптимальное решение в любой профессиональной ситуации: решать задачи любой профессиональной сложности, анализировать имеющуюся информацию;

–
определение степени подготовленности к творческой работе.

Кроме этого, в структуру аттестационного экзамена должны входить:

а) тестовый контроль, цель которого достаточно полно оценить знания и усвоение материала, а также умение принимать решение в любой профессиональной ситуации (успешность ответов не ниже 70 %);

б) практический экзамен, цель – оценить профессиональные умения специалиста, его профессиональную компетентность и квалификацию (по секционному разделу определения степени вреда здоровью и постановке судебно-медицинского диагноза).

Нужно отметить, что руководитель учреждения должен персонально отвечать за систематическое повышение собственной квалификации и квалификации специалистов в подразделениях. 

Дефицит кадров судебно-медицинских экспертов, искусственно восполняемый за счет работы по совместительству врачей других специальностей, наносит серьезный вред качеству судебно-медицинских исследований.

Следовательно, в перспективе последипломное обучение судебно-медицинских экспертов предполагает решение следующих задач:

1) развитие материально-технической базы последипломного обучения специалистов;

2) подготовка специалистов после окончания медицинских вузов;

3) непрерывность последипломного обучения должна достигаться не только за счет прохождения циклов и семинаров, но и посредством проведения квалификационной аттестации для экспертов второй, первой и высшей категории, включая специалистов, занимающихся научной и научно-педагогической деятельностью в медицинских вузах;

4) разработка критериев и тестов для проходящих аттестацию специалистов;

5) рассмотрение вопросов организации подготовки и переподготовки среднего медицинского персонала для судебно-медицинской службы.
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