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I. Введение

1. Идея верховенства права наряду с демократией и правами человека
 является одной из трех опор Совета Европы, и четко закреплена в преамбуле к  Европейской конвенции по правам человека.

2. Она также предусмотрена в ряде международных документах по правам человека и других нормативных актах.

3. В основании данного исследования лежит Резолюция 1594 (2007) Парламентской Ассамблеи Советa Европы "Относительно принципа верховенства права" (см., в частности, параграф 6.2 относительно Венецианской комиссии). Его целью является выявление консенсусного определения понятия верховенства права, что может содействовать международным организациям и судам в толковании и применении данной фундаментальной ценности. Следовательно, данное определение будет иметь практическое применение.

4. Несмотря на схожетсь в терминологии, "верховенство права" не всегда синонимично понятиям "Rechtsstaat" или "Etat-de Droit" (или употребляемому в рамках Совета Европы французскому термину “prééminence du droit”). Оно также не синонимично русскому понятию "верховенство закона” или термину "правовое государство”
. 

5. Целью настоящего доклада является согласование вышеупомянутых понятий,  особенно, понятий "верховенство права", "Rechtsstaat" и "Etat-de Droit"
.


6. Настоящий доклад принят Венецианской Комиссией на ее 86 пленарном заседании (25-26 марта 2011 года)

II. Исторические предпосылки, верховенство права, Etat-de Droit и Rechtsstaat

7. Характерные особенности понятия верховенства права выдвигались на протяжении веков и своими корнями уходят в период античности. Платон писал “Я вижу близкую гибель того государства, где закон не имеет силы и находится под чьей либо властью. Там же, где закон – владыка над правителями, а они – его рабы, я усматриваю спасение государства и все блага, какие только могут даро​вать государствам боги”
. Современную концепцию верховенства права выдвинул, в частности, Британский специалист по конституционному праву профессор А.В. Дайси в труде “Введение в изучение конституционного права”(1885)
.

8. Дайси считал, что некодифицированной британской Конституции были присущи  два принципа. Первый и основной принцип - "парламентский суверенитет или верховенство парламента" (таким образом, понятие представительного правления представляется в качестве главной особенности демократического государства). Вторым принципом, который сочетается с первым (но в случае Великобритании не может преобладать над ним), было верховенство права.

9. Таким образом, именно в верховенстве права Дайси видел ограничение (хотя и не окончательный контроль) теоретически неограниченной государственной власти (в британском контексте) над личностью. Он считал принцип верховенства права результатом существующего на протяжении многих лет общего (прецедентного) права (и, следовательно, не было необходимости закреплять его в писаной конституции). Согласно Дайси верховенство права имеет три основные признаки: 1. Наказание может иметь место только за нарушение четко определенных положений закона, не имеющих обратной силы, для того, чтобы было возможно направлять действия людей и не допускать, чтобы они были наказаны в ретроспективном порядке. По его мнению, дискреционные полномочия приведут к произволу. 2. Никто не должен быть выше закона, и все слои общества должны в равной мере подчиняться закону. 3. Идея верховенства права должна исходить не из писаной конституции, а из "общего (прецедентного) права".

10. Третья особенность относительно верховенства права, представленная Дайси, не может продолжать существование в условиях современного общества. Следует также отметить, что, несмотря на то, что первый признак (законность и определенность) и второй признак (равенство) являются основными для данной концепции, точка зрения Дайси относительно правовой определенности не была общепринятой в той части, в которой, по его мнению, результатом любых дискре​ционных полномочий неизбежно будет "произвольное" осуществление власти
.

11. В первой половине двадцатого века верховенство права стало крайне оспариваемым понятием, так как в противоположность концепции Дайси относительно дискреционной власти иную модель представили представители теории "государства всеобщего благосостояния", которая была противо​постав​лена его идее государственного вмешательства. Дискреционность справедливо рассматривалась как необходимое условие для принятия решений, требуемое в постоянно усложняющемся обществе.

12. С середины ХХ века в рамках идей верховенства права и дискреционных
полномочий нашлись точки согласования. Дискреционные полномочия могли осуществляться, но только согласно букве и цельям закона, предоставляющего полномочия, и в соответствии с другими элементами идеи верховенства права, в частности, чтобы каждый имел доступ к справедливому разбирательству в беспристрастном и независимом суде, и чтобы законы применялись после​довательно, равно(одинаковым образом), а также в непроизвольном и обоснованном порядке.

13. Основной упор в случае понятия “Rechtsstaat” делается на природу государства. В то время как понятие верховенства права развивалось в залах судебных заседаний, понятие “Rechtsstaat” развивалось в рамках письменных Конституций
. Главным теоретиком данной идеи был Роберт фон Моль(1831). Понятие “Rechtsstaat” было представлено в противовес идее абсолютистского государства с неограниченными полномочиями исполнительной власти. Защиту от абсолютизма должны были осуществлять не только суды, но и законодательная власть.

14. Для выявления французского подхода к данному вопросу следует рассмотреть Декларацию прав человека и гражданина(1789). Идея "Etat-de Droit" (которая следует позитивистской концепции Etat legal) меньше акцентирует на природу государства, которое рассматривается как гарант защиты закрепленных в Конституции основных прав от законодателя. Разработанное в начале 20-го века Карре де Мальбергом, понятие "Etat-de Droit"  ассоциируется с (судебным) конституционным контролем обычного законодательства
.

15. Идея верховенства права имеет различные толкования, но его следует отличать от чисто формального восприятия понятия, согласно которому любые действия должностных лиц, предусмотренные законом, считаются соответст​вующими его требованиям. В некоторых странах с течением времени суть идеи верховенства права была искажена и считалась эквивалентным понятиям "правление на основании законов" или "верховенство закона" или даже "право на основании законов". Результатом данных толкований были авторитарные действия государственной власти. Следует отметить, что в настоящее время они не отражают смысл понятия верховенства права
.

16. Идея верховенства права именно в своем истинном смысле является неотъемлемой частью любого демократического общества, и согласно последней лица, принимающие решения, должны уважать достоинство всех лиц и обращаться с ними на основании принципов равенства и рациональности и в соответствии с законами, а также все должны иметь возможность оспаривать законность решений в независимых и беспристрастных судах посредством справедливого судопроизводства. Таким образом, верховенство права относится к осуществлению власти и отношениям между личностью и государством. Однако, надо признать, что в последние годы в результате процессов глобализации существуют международные и транснациональные публичные, а также смешан​ные и частные структуры, имеющие огромную власть над государственными органами и гражданами. В части V ("Новые вызовы") настоящего доклада кратко рассматривается вопрос о том, должна ли идея верховенства права распрост​раняться на ограничение действий упомянутых структур, а также традиционных государственных органов.

III. Верховенство права в позитивном праве

a. Международное право

17. Концепция верховенства права существует как на национальном, так и на международном уровне
. Наиболее важными документами относительно последней являются международные договоры. В данном разделе до представления примеров из национального законодательства будут  рассмотрены тексты, составленные международными и наднациональными организациями.

18. В рамках Совета Европы среди наиболее важных ссылок на понятие верховенства права можно отметить:
- Преамбулу к Уставу Совета Европы, в котором подчеркивается "приверженность  духовным и моральным ценностям, которые являются общим достоянием их народов и подлинным источником принципов свободы личности, политической   свободы и верховенства Права, лежащих в основе любой истинной демократии";
- Преамбулу к Европейской конвенции по правам человека, согласно которой "Правительства европейских государств, движимые единым стремлением и имеющие общее наследие политических традиций, идеалов, свободы и верховенства права".

19. В обоих случаях выражение "верховенство права" было переведено на французский язык как “prééminence du droit”, а не “Etat de droit”.

20. Однако, не правовое государство (или “Rechtsstaat” или “Etat de droit”) имеется в виду в данных текстах.

21. Например, рассматривая вопрос относительно "верховенства права как одной из основных задач Совета Европы", Комитет министров Совета Европы привел ряд документов, ссылающихся на данное понятие, но он также отметил, что "вышеупомянутый обзор не является достаточным для составления списка ключевых требований верховенства права, признаваемых Советом Европы, не говоря уже об определении понятия"
. Следовательно, в документе утверж​дается, что "Организация осуществляет практическую и постоянную деятельность в целях поощрения и укрепления верховенства права в государствах-участниках". Тем не менее, представлеяется, что данный практический и применимый к конкретным случаям подход привел к консенсусу относительно включения в понятие “верховенство права” таких требований, как запре​ще​ние произвола, восстановление нарушенных прав в независимом суде посредством публичного судопроизводства, правовая определенность и равенство перед законом
.

22. Содержание принципа также не раскрывается в Резолюции 1594 (2007) под названием "Принцип верховенства права", принятом Парламентской Ассамблеей Совета Европы 23 ноября 2007 года.

23. Данное понятие больше раскрывается в прецедентном праве Европейского суда по правам человека. Суд установил, что верховенство права является понятием, присущим всем статьям Конвенции (и на французском языке исполь​зует не только термин “prééminence du droit”, но и “Etat de droit”)
. Прецедентное право Европейского суда по правам человека, в обобщенном виде представ​ленное в составленном Комитетом Министров под председательством Швеции вышеупомянутом докладе(КМ (2008) 170),  употребляет понятие “верховенство права” относительно ряда обстоятельств, с достаточно формальной точки зрения, начиная с принципа законности в узком смысле и впоследствии развивая различные аспекты (процессуальные) надлежащей правовой процедуры и правовой определенности, а также разделения властей, в том числе судебной власти и равенства перед законом
. По делу “Голдер против Соединенного Королевства” (1975) 1 ОПЧЭ 524 Суд установил (параграф 34), что "верховенство права трудно себе представить без возможности получить доступ к право​судию”(см. также дело “Филис против Греции” (1991) параграф 59). Ссылки Суда на верховенство права как присущего всем статьям Конвенции понятия, придает последнему также и материальное содержание
.

24. В рамках Организации Объединенных Наций понятие, уже закрепленное в преамбуле к Всеобщей декларации прав человека(от 1948 года), используется для установления ряда принципов, различаемых в соответствии с конкретным контекстом. Сравнение двух докладов, подготовленных в течение короткого промежутка времени (в 2002 и 2004 годах), показывает данное разнообразие подходов: например, первый рассматривает вопросы относительно независимой судебной власти, независимых органов по правам человека, установленные и ограниченные полномочия государственной власти, а также справедливых и открытых выборов, в то время как второй, более классическим способом, акцен​тирует основное внимание на вопросах качества законодательства, господства права, равенства перед законом, подотчетности перед законом, правовой определенности, процессуальной и правовой прозрачности, недопущения произвола, разделения властей и т.п.
. Резолюция от 2005 года Комиссии по правам человека ООН акцентирует на вопросах разделения властей, господства права и равной защиты перед законом
.

25. Довольно широкое определение верховенства права было предложено бывшим Генеральным секретарем ООН Кофи Аннаном. В его докладе за 2004 год говорилось:""Верховенство права"[...] относится к такому принципу управления, в соответствии с которым все лица, органы и учреждения - как государственные, так и частные, в том числе само Государство, подотчетны перед законами, которые были приняты в публичном порядке, равно исполняются независимыми судеб​ными органами, а также соответствуют международным нормам и стандартам по правам человека. Оно также требует наличия мер по обеспечению соблюдения принципов господства права, равенства перед законом, подотчетности перед законом, справедливости в применении законов, разделения властей, участия в процессе принятия решений, правовой определенности, недопущения произвола и процессуальной и правовой прозрачности"
.

26. Среди региональных организаций(не считая Совет Европы), следует отметить, в частности, ОБСЕ. Основные элементы доктрины данной организации в рассматриваемой области обобщены в документе относительно обязательств ОБСЕ в сфере верховенства права
. Согласно Копенгагенскому документу 1990 года (2)"правовое государство означает не просто формальную законность, которая обеспечивает регулярность и последовательность в достижении и поддержании демократического порядка, но и справедливость, основанную на
признании и полном принятии высшей ценности человеческой личности и гарантируемую учреждениями, образующими структуры, обеспечивающие ее наиболее полное выражение." "Демократия является неотъемлемым элементом правового государства"(3). Документ относительно обязательств ОБСЕ в сфере верховенства права также закрепляет различные обязательства государств-участников в сфере независимости судебной власти и адвокатуры и беспристрастного функционирования государственной судебной службы, а также в сфере отправления правосудия. Решение Совета министров № 7/08, принятое в Хельсинки, относительно "Дальнейшего укрепления верховенства закона в регионе ОБСЕ "рекомендовало государствам-участникам укреплять верхо​венство закона, в частности, в следующих областях: независимость судебной системы, эффективное отправление правосудия, право на справедливое судебное разбирательство, доступ к судам, подотчетность государственных институтов и должностных лиц, уважение верховенства закона в госу​дарственном управлении, право на правовую  помощь и соблюдение прав лиц, взятых под стражу; предупреждение пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания; повышение осведом​ленности и образования в вопросах, связанных с верховенством закона, среди профессиональных юристов и общественности, предоставление эффективных средств правовой защиты и доступ к ним, соблюдение стандартов и практики верховенства закона в системе уголовного правосудия и борьба с коррупцией.

27. ОЭСР также попыталась дать определение, согласно которому "верховенство права состоит из следующих отдельных основополагающих элементов, которые должны развиваться одновременно: [1] Наличие единых для людей основных правил и ценностей, которыми они согласились быть связанными (конститу​ционализм). Это относится как к неписаным, так и к писаным конституциям. [2] Государственная власть должна управляться законом. [3] Толкование законов дают независимые и беспристрастные суды.

[4] Те, кто применяют законы, действуют на основании равенства, без неспра​ведливой дискриминации. [5] Закон является прозрачным и доступным для всех, особенно для тех, кто в большей степени нуждается в его защите. [6] Законы применяются эффективным и своевременным образом. [7] Законы защищают права, особенно права человека. [8] В законы могут вноситься изменения в соответствии с установленной процедурой, которая сама является прозрачной, подотчетной и демократической"
.

28. В Европейском Союзе, понятие “верховенство права” закреплено не только в преамбуле к Договору о Европейском союзе, но и в статье 2, в соответствии с которым "Союз основан на ценностях уважения человеческого достоинства, свободы, демократии, равенства, правового государства и соблюдения прав человека, включая права лиц, принадлежащих к меньшинствам". Оно также
упоминается в качестве основы внешнеполитической деятельности ЕС
, а также в преамбуле к Хартии основных прав Европейского Союза. На французском языке употребляется термин “Etat de droit”, в то время как в немецкой версии употребляется термин “Rechtsstaatlichkeit”. В данном контексте также не дается определение понятия. В рамках Европейского Союза понятие “верховенство права” употребляется в разных значениях, включая, в том числе, формальные понятия, такие как господство права, а также материальные понятия, такие как соблюдение основных прав, и понятия, характерные праву Европейского Союза, такие как справедливое применение законов, эффективное осуществление прав, входящих в сферу компетенции Сообщества, защита законных ожиданий и даже борьба с коррупцией (во внешних отношениях)
.
29. Другие международные органы часто выражают свою приверженность принципу верховенства права. Например, Принципы Содружества наций (от 2003 года) требуют, чтобы "Судебные органы и парламенты играли соответст​вующую своей сущности, но решающую роль в вопросе поощрения верховенства права взаимодополняющим и конструктивным образом”. Международная комис​сия юристов(МКС) систематически изучала вопросы верховенства права на протяжении многих лет и считает приемлемым определение верховенства права как основопологающего принципа защиты граждан от произвольного осуществ​ления государственной власти, согласно которому признается человеческое достоинство. Международная ассоциация юристов также считает верховенство права основной концепцией для всех практикующих юристов
.

b. Национальное законодательство

30. В национальном законодательстве термин “Rechtstaat” встречается в ряде положений Немецкого Основного Закона, в частности, положений относительно конституционного строя земель и Европейского Союза
. Кроме того,  в Германии как в доктрине конституционного права, так и в практике Конституционного суда, распространенным является материальное толкование понятия “Rechtsstaat”
.

31. В Соединенном Королевстве понятие верховенствa права является важным конституционным принципом, ограничивающим действие государственной власти и осуществление полномочий. Оно применяется судами, а Акт о конституционный реформе 2005 года упоминает понятие верховенствa права, устанавливая, что "настоящим актом не затрагивается: (а)действующий конституционный принцип “верховенства права” или (б)конституционная роль Лорда-Канцлера относительно данного принципа".

32. Понятие “верховенство права” (или Rechtsstaat / Etat de droit) выступает в качестве главной особенности государства в ряде конституций бывших социалистических государств Центральной и Восточной Европы (Албания, Армения, Беларусь, Босния и Герцеговина, Хорватия, Чешская Республика,
Эстония, Венгрия, Грузия, Молдова, Черногория, Румыния, Сербия, Словакия, Словения, "Бывшая Югославская Республика Македония", Украина), оно встре​чается более редко в старых демократиях (Андорра, Финлян​дия, Германия, Мальта, Норвегия, Португалия, Испания, Швеция, Швейцария, Турция). Чаще оно встречается в преамбулах или других общих положениях. Тем не менее, более конкретные положения можно найти в Испании, согласно которым "Суды осуществляют контроль за реализацией распорядительных полномочий и за законностью действий органов государственного управления”. Суды, а также прокуротура, подчиняются принципу законности
. В Швейцарии "Основой и пределом государственных действий является право"
.

33. Тем не менее, понятие “верховенство права” с трудом можно найти в бывших социалистических странах, в которых применялось понятие социалистической законности. Классический марксистский подход основывался на идее уничтожения государства и, следовательно, исходящего от него права. Известно, что практика в советской системе была противоположной, что и привело к гипертрофии государства. Например, согласно Советской Конституции от 1936 года (статья 113) "Высший  надзор  за  точным  исполнением законов всеми Министерствами и подведомственными им  учреждениями,  равно как  отдельными  должностными  лицами,  а  также  гражданами СССР возлагается на Генерального Прокурора СССР”. Помимо конкретной роли генерального прокурора, необходимо отметить выражение "точное исполнение законов". В данном случае не было общей концепции верховенства закона, но было более узкое понятие точного исполнения законов, основанное на позитивистском подходе. Это не позволяло выходить за рамки первого этапа развития понятия “верховенство права"-"правление на основании законов" или "верховенство закона"
. Данное понятие все еще применяется на практике и препятствует распространению более всеобъемлющей концепции верховенства права; право легче воспринимается в качестве инструмента в руках власти, чем ценности, которое следует защищать. Иначе говоря, особенно в новых демократиях, ценности верховенства права по-прежнему нуждаются в "седиментации", что означает, что они должны стать частью повседневной жизни
 и, по словам Валерия Зорькина, "правосознания"
.

IV. В поисках определения понятия

34. Расхождения значений, вкладываемых в понятие “верховенство права”(а также “Rechtsstaat”), может привести к сомнениям относительно его полезности как основного понятия публичного права
. Следовательно, его следует истолковать, и дать его определение, так как оно закреплено во многих юридических текстах, и кроме того, верховенство права воспринимается в качестве основного составляющего любого демократического общества или общественной организации.

35. Как национальные, так и международные правовые документы, а также труды ученых, судей и других, свидетельствуют о том, что в настоящее время нет консенсуса относительно основного значения верховенства права и его элементов.

36. Наиболее подходящим можно считать следующее определение, данное Томом Бингамом, относительно основных элементов верховенства права.

"Все люди и органы в государстве, будь то государственные или частные, должны руководствоваться законами и иметь право на защиту на основании законов, выработанных в публичном порядке, распространяющихся (как правило) на будущие отношения и применяющихся в судах в публичном порядке "
.

37. Это краткое определение, которое распространяется как на государственные, так и на частные органы, включает 8 "компонентов" верховенства права. Это: 1) доступность законов(они должны быть понятными, четкими и предсказуемыми), 2) вопросы относительно субъективных прав должны решаться на основании законов, а не усмотрения, 3) равенство перед законом, 4) осуществление власти должно основываться на законности, справедливости и обоснованности, 5) права человека должны защищаться, 6) необходимо предоставить средства для разрешения споров без неоправданных расходов или задержек, 7) судебное разбирательство должно быть справедливым, 8) государство должно соблюдать свои обязательства согласно как международному, так и национальному праву. 

38. Требование Бингама относительно того, что законы должны быть выработаны в публичном порядке, распространятся на будущие отношения, относится к природе права и процессу принятия решений, что требует(как утверждал Дайси), чтобы сами законы были доступными, определенными и распространялись на будущие отношения. Однако, расширяя данное определение, Бингам отмечает, что, хотя в отличие от Дайси, он признает, что некоторые государственные должностные лица должны иметь дискреционные полномочия в нашем сложном обществе, но они не должны быть неограниченными и не должны допускать принятие произвольных или необоснованных решений (таким образом, в природе закона сочетаются  процессуальное и материальное содержание).

39. Утверждение Бингама о том, что все люди и органы должны "руководст​воваться" законами, относится как к членам государственных и частных органи​заций, которые должны соблюдать законы, так и к должностным лицам (которые должны соблюдать законы в том смысле, чтобы не превышать свои полномочия, а также равно применять законы, независимо от статуса объектов применения закона или каких-либо угроз или мотивов в связи с принятием решения).

40. Мнение Бингама о том, что каждый должен иметь право на защиту на основании законов, подразумевает доступ к правосудию в двух смыслах: 1. доступ в суды с требованием защиты прав на основании законов, 2.  судопроизводство в данных судах дожно быть справедливым, а принятие ими решений независимым и беспристрастным
.


41. Исходя из данного определения и иных определений, основанных на разных системах права и государства
, можно прийти к консенсусу относительно необходимых элементов верховенства права, а также “Rechtsstaat”, которые имеют не только формальное, но также и материальное значение. К ним относятся:

(1) Законность, в том числе прозрачность, подотчетность и демократический порядок принятия законов 

(2) Правовая определенность 

(3) Запрещение произвола 

(4) Доступ к правосудию в независимых и беспристрастных судах, в том числе судебный контроль за административными актами
(5) Соблюдение прав человека
(6) Недискриминация и равенство перед законом

(1) Законность (господство закона)

42. Значение принципа законности было подчеркнуто Дайси. Во-первых, он означает, что необходимо соблюдать законы. Это требование относится не только к физическим лицам, но и к органам власти, будь то государственные или частные. Относительно деятельности государственных должностных лиц, законность также подразумевает, что для того, чтобы осуществлять действия, они должны быть уполномочены, и что эти действия должны осуществляться в пределах возложенных на них полномочий
. Законность также подразумевает, что лица могут быть наказаны только в случаях нарушений ранее принятых законов, и что нарушению закона должно следовать наказание. Законы, в
пределах возможности, должны соблюдаться.

43. Термин "закон", используемый в данной главе, относится прежде всего к национальному законодательству и общему праву. Тем не менее, развитие международного права, а также значение соблюдения верховенства права, придаваемое международными организациями, привело к рассмотрению данного вопроса также на международном уровне: принцип законности в международном праве  выражается посредством принципа pacta sunt servanda
.


(2) Правовая определенность

44. Принцип правовой определенности имеет существенное значение с точки зрения доверия к судебной системе и верховенству права
. Он также имеет существенное значение с точки зрения продуктивности деловых соглашений для поощрения экономического развития
. Для приобретения такого доверия, государство должно сделать тексты законов легко доступными. Оно также обязано предсказуемым и последовательным образом соблюдать и применять принятые им законы. Предсказуемость означает, что закон по возможности должен быть опубликован до начала применения, а его последствия должны быть предсказуемыми: он должен быть сформулирован с достаточной степенью точности для того, чтобы позволить человеку регулировать свое поведение. 
45. Необходимость определенности не означает, что принимающий решение орган не должен иметь дискреционные полномочия, однако, в данном случае должны существовать механизмы предотвращения злоупотреблений. В связи с этим следует отметить, что закон, предоставляющий государственным органам дискреционные полномочия, должен устанавливать рамки усмотрения. Предос​тавление исполнительной власти неограниченных дискреционных полномочий противоречило бы принципу верховенства права. Следовательно, закон должен устанавливать рамки дискреционных полномочий и способы их осуществления с достаточной четкостью для предоставления лицам адекватной защиты от произвола
.

46. Правовая определенность требует, чтобы правовые нормы были четкими и точными, и были направлены на обеспечение предсказуемости  различных ситуаций и правовых отношений. Обратная сила также противоречит принципу правовой определенности, по крайней мере, в уголовном праве (статья 7 ЕКПЧ), так как лица, на которые распространяется закон,  должны иметь представление о последствиях своего поведения, а также в гражданском и административном праве в той мере, в которой она имеет отрицательное влияние на права и закон​ные интересы. Кроме того, правовая определенность подразумевает соблюдение принципа res judicata. Окончательные решения национальных судов не могут ставиться под сомнение
. Принцип правовой определенности также требует исполнения окончательных решений судов. Исполнение окончательных решений по частным делам может требовать содействия со стороны государственных органов для того, чтобы избежать риска "частного правосудия", что противоречит принципу верховенства права
. Системы, в которых возможно отменить оконча​тельные решения без затрагивающих общественные интересы убедительных обоснований, несовместимы с принципом правовой определенности
.

47. Кроме того, Парламент не должен иметь возможность отменять основные права двусмысленными законами. Это предоставляет людям правовую защиту  от государства и его органов и должностных лиц
.

48. Правовая определенность также означает, что государство, как правило, должно осуществлять обязательства или обещания, данные  людям (понятие "законное ожидание").

49. Тем не менее, необходимость определенности не означает, что нормы должны применяться настолько негибко, чтобы не было возможно принять во внимание требования гуманности и справедливости.

50. Наличие противоречивых решений Верховного или Конституционного судов может противоречить принципу правовой определенности. Следовательно, необходимо, чтобы суды, особенно высшие, имели возможность использовать различные механизмы во избежание противоречий и обеспечения согласованности их судебной практики.

51. Правовая определенность, а также господство закона, означает, что законы применяются на практике. Она также означает, что последние являются применимыми. Следовательно, важно оценивать, является ли закон
применимым на практике до его принятия, а также предварительно проверить, может ли он эффективного применяться. Это означает, что следует принять во внимание понятие предварительной и последующей законодательной оценки при рассмотрении вопроса верховенства права.

(3) Запрещение произвола

52. Несмотря на то, что дискреционные полномочия необходимы для выполнения ряда государственных задач в современных, сложных обществах, но такие полномочия не должны осуществляться произвольно. Такие методы осуществ​ления власти дают возможность для принятия несправедливых, необоснованных, иррациональных или репрессивных решений, которые несовместимы с понятием верховенства права.
(4) Доступ к правосудию в независимых и беспристрастных судах


53. Каждый должен иметь возможность оспаривать действия государственных органов и решения, неблагоприятные с точки зрения его прав или интересов.  Отсутствие возможности оспаривания нарушает принцип верховенства права. Как правило, решения оспариваются в судах, но в некоторых государствах предусмотрена альтернативная возможность оспаривания в менее формальных трибуналах, после чего жалоба может быть представлена в суд. 

54. Роль судебной власти имеет важное значение для государства, основанного на верховенстве права. Он является гарантом  правосудия - фундаментальной ценности правового государства
. Важно, чтобы судебная власть 
устанавливала, какие законы являются применимыми по делу для разрешения вопросов факта, и  применяла законы к фактам в соответствии с надлежащими, то есть, достаточно прозрачными и предсказуемыми методами толкования
.

55. Судебная власть должна быть независимой и беспристрастной. Неза​висимость означает, что судебная власть является свободной от внешнего давления, и не контролируется другими ветвями власти,  особенно испол​нительной властью. Это требование является неотъемлемой частью фунда​ментального  демократического принципа разделения властей. Судьи не должны подвергаться политическому влиянию или манипуляциям
. Беспристрастность означает, что судебный орган не имеет предвзятого мнения, даже внешне, относительно исхода дела. 

56. Слушания должны быть справедливыми и открытыми, а дело должно быть рассмотрено и разрешено в течение разумного срока. Кроме того, должна быть признанная, организованная и  независимая адвокатура, которая по закону уполномочена, готова и фактически в состоянии оказывать  юридические услуги. Так как правосудие должно быть доступным, в соответствующих случаях необходимо предоставлять правовую помощь. 

57. Кроме того, должен быть орган или организация-прокуротура, которая также в некоторой степени независима от исполнительной власти, и которая гарантирует, чтобы в случае нарушений законов, когда жертва не представляет жалобу, дело было представлено в суд
.

58. Решения судов должны эффективно исполняться, и не должно быть 
возможности (за исключением исключительных случаев) пересмотра оконча​тельных судебных решений (соблюдение принципа res judicata).

(5) Соблюдение прав человека

59. Соблюдение верховенства права и соблюдение прав человека не обязательно являются синонимичными понятиями. Тем не менее, есть много общего между этими двумя понятиями, и многие права, закрепленные в таких документах, как ЕКПЧ, также непосредственно или косвенно ссылаются на верховенство права.

60. Правами, наиболее очевидно связанными с верховенством права, являются: (1) право на доступ к правосудию, (2) право на рассмотрение дела компетентным судьей, (3) право быть выслушанным, (4) недопустимость применения
двойной ответственности за одно и то же преступление (ne bis in idem) (статья 4 Протокола 7 к ЕКПЧ), (5) правовой принцип, согласно которому
нормы, ограничивающие права или предусматривающие ответственность, не должны иметь обратную силу, (6) право на эффективное средство правовой защиты (статья 13 ЕКПЧ) в случае обоснованных жалоб, (7) каждый обвиняемый в совершении преступления считается невиновным, пока его виновность не будет доказана
 и (8) право на справедливое судебное разбирательство или принцип естественной справедливости или надлежащей правовой процедуры в англо-американском праве: слушания должны быть справедливыми и открытыми, а дело должно быть рассмотрено и разрешено в течение разумного срока. Кроме того, должна быть признанная, организованная и  независимая адвокатура, которая по закону уполномочена, готова и фактически в состоянии оказывать  юридические услуги, и решения которой исполняются без неоправданной задержки
.


61. Большинство этих прав (а также принцип независимости и беспристрастности
судебных органов) закреплены в статье 6 ЕКПЧ. Тем не менее, другие права могут также подразумевать верховенство права, такие как право свободно выражать свое мнение, что дает возможность для критики действующей государственной власти (Статья 10 ЕКПЧ), и даже такие права, как запрещение пыток и бесчеловечного или унижающего достоинство обращения или наказания (Статья 3), которые вполне могут быть связаны с понятием справедливое судебное разбирательство.
(6) Недискриминация и равенство перед законом


62. Дайси утверждал, что в рамках требований верховенства права понятие равенства подразумевает "универсальное подчинение" всех закону. В данном контексте он сформулировал понятие формального равенства в том смысле, что законы, хотя и несправедливые на практике, должны применяться равно и последовательно.

63. Формальное равенство - не менее важный аспект верховенства права, которое, тем не менее, допускает неравное отношение для достижения реального равенства, и без ущерба основному принципу может быть расширено до понятия недискриминации, которое, вместе с понятием равенства перед законом, является одним из основных и общих принципов, относящихся к защите прав человека. В документе Совета Европы от 2008 года относительно данного вопроса подчеркнуто
, что эти два принципа являются принципами прав человека настолько, насколько они являются принципами верховенства права, и Суд в своей прецедентной практике, как правило, применяет запрещение дискри​минации без необходимости ссылаться на него как на принцип верховенства права, несмотря на то, что равенство перед законом в некотором смысле признается одним из аспектов верховенства права.

64. Недискриминация означает, что закон не проводит дискриминацию в отношении определенных лиц или групп. Любое неоправданное неравное отношение, предусмотренное в законе, запрещено, и гарантируется равная и эффективная защита против дискриминации по любым признакам, таким как раса, цвет кожи, пол, язык, религия, политические или иные убеждения, национальное или социальное происхождение, имущественное, сословное или иное положение.

65. Равенство перед законом означает, что все подчиняются одним и тем же законам, и отдельные лица или группы не имеют специальных правовых привилегий.

V. Новые вызовы

66. С точки зрения задач на будущее следует отметить вопросы о том, как можно сохранить достижения верховенства права и обеспечить их дальнейшее развитие в условиях, когда люди все больше подвержены влиянию новых методов управления и связаны с ними. Данный вопрос относится не только к международным организациям, но также к общественно-частным товариществам и имеет важное значение для сфер, ранее считавшихся исключительно национальными, но получивших транснациональный характер. Верховенство права должно быть адаптировано таким образом, чтобы всем была обеспечена свобода даже в тех областях, где смешанные (публично-частные) субъекты или частные организации несут ответственность за задачи, ранее находящиеся в сфере регулирования государственных органов. Верховенство права как руко​водящий принцип регулирования будущих отношений должно распространяться не только на сферы сотрудничества между государственными и частными структурами, но также и на деятельность частных организаций, которые также склонны к нарушениям прав человека, как государственная власть. Прави​тельственные организации на национальном, транснациональном и между​народном уровнях должны выступать гарантами основополагающих принципов и элементов традиционного понятия верховенства права в упомянутых сферах.
VI. Заключение

67. Понятие верховенства права не было разработано в правовых документах и ​​практике в той мере, в какой были разработаны другие опоры Совета Европы - права человека и демократия. Права человека лежат в основе огромного числа конституционных и законодательных положений и прецедентного права как на национальном, так и на международном уровне. Демократия лежит в основе детальных положений относительно выборов и функционирования органов, даже если в них нет ссылки на данное понятие.

68. Правовые положения относительно верховенства права, как на национальном, так и на международном уровне, имеют весьма общий характер и не дают детальное определение понятия.

69. Вышеуказанное привело к возникновению сомнений относительно полезности рассмотрения верховенства права в качестве практического правового понятия. Тем не менее, оно встречается в национальных и международных юридических текстах и судебной практике, особенно в прецедентном праве Европейского суда по правам человека. Тем не менее, мы считаем, что верховенство права действительно является основополагающим и общим Европейским критерием направления и ограничения деятельности демократической власти.

70. Целью данного доклада было выявление консенсусного определения понятия, изложенного выше, а также представление основных элементов верховенства права, а задачей было то, чтобы Совет Европы - международная организация, провозгласившая верховенство права одним из своих трех опор, мог, в числе других организаций и учреждений, способствовать практическому применению данного важного принципа посредством его толкования и применения в государствах-участниках
.
Приложение: Таблица относительно состояния верховенства права в отдельных государствах
1. Законность (господство закона) 

a) Должно ли государство действовать на основании и в соответствии с законом? 
b) Является ли процедура принятия законов прозрачной, подотчетной и демократической?

c) Осуществляется ли власть на основании законов?
d) В какой мере применяются и принудительно исполняются законы? 
e) В какой мере может деятельность государственной власти осуществляться без применения закона? 
f) В какой мере может государственная власть применять дополнительные меры, а не общие правила? 
g) Существуют ли исключения в национальном праве, допускающие применение особых мер? 
h) Существуют ли положения во внутригосударственном праве, обеспечивающие соблюдение государством международного права? 
l) Применяется ли система nulla poena sine lege? 

2. Правовая определенность 

a) Все ли законы опубликованы? 
b) Если существует неписаное право, является ли оно доступным? 
c) Существуют ли ограничения относительно дискреционных полномочий, предоставленных исполнительной власти? 
d) Есть ли много исключений в законах? 
e) Является ли понятным язык законов? 
f) Запрещена ли обратная сила законов? 
g) Существует ли обязанность соблюдать законы? 
h) Ставятся ли под сомнение окончательные решения национальных судов? 
i) Является ли судебная практика последовательной? 
j) Является ли законодательство применимым и применяется ли оно? 
k) Являются ли законы предсказуемыми с точки зрения их последствий? 
l) Как правило, практикуется ли система законодательной оценки? 

3. Запрещение произвола 


a) Существуют ли конкретные нормы, запрещающие произвол? 
b) Существуют ли ограничения относительно дискреционных полномочий? 
c) Существует ли система полной публичности информации относительно государственной власти? 
d) Должны ли решения быть обоснованными?


4. Доступ к правосудию в независимых и беспристрастных судах


a) Является ли судебная власть независимой? 
b) Является ли прокуратура в некоторой степени независимой от аппарата государства? Действует ли она на основании закона, а не политической целесообразности? 
c) Подвергаются ли единоличные судьи политическому влиянию или манипуляциям? 
d) Является ли судебная власть беспристрастной? Какие положения обеспечивают ее беспристрастность в конкретном случае? 
e) Имеют ли граждане эффективный доступ к судам, в том числе с точки зрения судебного контроля действий государственных органов? 
f) Имеет ли судебная власть достаточные полномочия по обеспечению правовой защиты? 
g) Существует ли признанная, организованная и  независимая адвокатура? 
h) Исполняются ли решения судов? 
i) Обеспечивается ли соблюдение принципа res iudicata? 

5. Соблюдение прав человека


Гарантированы ли следующие права (на практике)? 
a) право на доступ к правосудию: имеют ли граждане эффективный доступ в суды? 
b) право на рассмотрение дела компетентным судьей
c) право быть выслушанным
d) Ne bis in idem
e) отсутствие обратной силы норм
f) право на эффективное средство правовой защиты 
g) презумпция невиновности 
h) право на справедливое судебное разбирательство 


6. Недискриминация и равенство перед законом


a) Применяются ли законы одинаково ко всем и без дискриминации? 
b) Существуют ли законы, содержащие дискриминационные положения в отношении определенных лиц или групп? 
c) Толкуются ли законы дискриминационным образом? 
d) Существуют ли отдельные лица или группы со специальными правовыми привилегиями?




Этот документ не будет раздаваться на заседании. Пожалуйста, возьмите с собой данный экземпляр.
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