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ВВЕДЕНИЕ

За время своего существования ООН приняла несколько сот международных документов в области прав человека: пактов, конвенций, протоколов, деклараций, рекомендаций, правил, кодексов, принципов и т.д.

Каждый из  этих видов международных документов имеет свои особенности в смысле их юридического значения и возможности реализации.

Декларации (заявления, объявления) - международно-правовые документы, в которых провозглашаются какие-либо принципы.  Декларации в строгом смысле слова не носят обязательного характера.  Они являются лишь рекомендациями,  пожеланиями. Однако эти документы обладают большой морально-политической силой и по отношению к ним судят о позициях государств.  Декларации вступают  в  силу  сразу  после их принятия и не предусматривают как отказа государств, голосовавших «за» данную декларацию, от своей позиции, так и присоединения воздержавшихся или голосовавших «против».

Пакт о правах человека - это международный договор, участники которого, - то есть, государства,  которые официально согласились придерживаться его положений, - заключили с тем,  чтобы уважать,  гарантировать  и принимать меры для полного осуществления широкого спектра (группы) прав человека. 

Конвенция -  международный договор,  соглашение по  какому-либо  специальному вопросу.

Пакты и конвенции вступают в силу не после их принятия и подписания, а лишь после  ратификации  (утверждения)  оговоренным  количеством государств. Государства,  участники пактов и конвенций, берут на себя содержащиеся в  этих  международных  документах  обязательства  и должны их строго выполнять.  Для наблюдения за реализацией  соответствующих договоров  и соглашений в рамках соответствующих международных организаций создаются,  как  правило,  соответствующие комитеты или комиссии.  Комитеты и комиссии обычно создаются в соответствии с протоколами, являющимися приложениями к пактам и конвенциям, или согласно положениям самого пакта или конвенции.

К  открытым конвенциям и пактам могут присоединиться государства,  не участвовавшие в их подготовке и принятии. Государства могут отказаться от своих обязательств и выйти из данного международного договора,  то есть денонсировать (уведомить о  выходе) его.

В частности,  Международные пакты и протоколы к ним имеют обязательную юридическую силу для ратифицировавших их государств, то есть предполагается,  что признаваемые этими государствами  права, закрепленные в ратифицированных пактах, являются для них законом.

Среди всех этих международно-правовых документов существует ряд основополагающих международных договоров  и  соглашений,  которые сами  стали источником международного права, опираясь на которые мировое сообщество разработало другие нормы в области прав  человека.

В первую очередь, к ним относится Международный билль  о правах человека. Он включает в себя Всеобщую декларацию прав человека (принята Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1948 года), Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах (принят и открыт для подписания, ратификации и присоединения Генеральной Ассамблеей ООН 16 декабря 1966 года),  Международный пакт о гражданских и политических правах (принят и  открыт  для подписания,  ратификации и присоединения Генеральной Ассамблеей ООН 16 декабря 1966 года) и Факультативные  протоколы к нему  (приняты  Генеральной  Ассамблеей 16 декабря 1966 года и 15 декабря 1989 года). 

Нормы права, содержащиеся в этих документах, составляют ядро международных стандартов ООН в области прав человека. 

Как уже отмечалось основные международные договоры, которые ратифицирует страна, накладывают на нее целый ряд юридических обязательств.

Во-первых, ратифицировав пакт, конвенцию, соглашение, страна берет на себя обязательства привести национальное законодательство в соответствие с этими международными документами. 

В соответствии с п.3 ст.4 Конституции РК «международные договоры, ратифицированные Республикой, имеют приоритет перед ее законами и применяются непосредственно, кроме случаев, когда из международного договора следует, что для его применения требуется издание закона». То есть международные документы, ратифицированные Республикой Казахстан, имеют приоритет по сравнению с национальным законодательством и могут непосредственно применяться судами Республики Казахстан, в случае, когда усматриваются нарушения прав и свобод человека, закрепленных в ратифицированном документе, или их нормы должны быть имплементированы (введены) в казахстанское законодательство.

Правда, в п.2 ст.20 Закона РК «О международных договорах», принятого 30 мая 2005 г., закреплена вызывающая удивление норма, что «в случае коллизии международных договоров Республики Казахстан с законами Республики Казахстан международные договоры Республики Казахстан подлежат изменению, приостановлению или прекращению их действия». Эта норма прямо противоречит и п.3 ст.4 Конституции РК, и  Венской конвенции о праве международных договоров 1969 г., ратифицированной РК  31 марта 1993 г., согласно которой под договором понимается письменное соглашение между государствами, регулируемое нормами международного, а не национального права, а согласно ст.27 этой Конвенции «участник не может ссылаться на положения своего внутреннего права в качестве оправдания для невыполнения им договора», и   международной практике, однако, до настоящего времени является действующей.  

Во-вторых, страна обязана, в соответствии с международными правилами и процедурами ежегодно отчитываться перед специальными структурами ООН (например, по Международному пакту о гражданских и политических правах - перед Комитетом ООН по правам человека). Таким образом, ратифицированные международные договоры по правам человека имеют как моральное, так и правовое значение для граждан той или иной страны, поскольку создают основу для применения норм и принципов международного права в практике реализации прав и свобод человека в данной стране.

Крайне важно, что практически каждый международный договор по правам человека сопровождается рядом дополнительных документов, как юридически обязательных (дополнительные протоколы), так и рекомендательных (рекомендации, принципы, правила и т.д.). При помощи этих дополнительных документов придается международное толкование  правовым нормам международных документов, имплементированным в национальное законодательство. Таким образом, помимо технического переноса международных правовых норм  в законодательные акты Республики Казахстан, существует возможность, и даже необходимость, использования их международного толкования и снабжения необходимыми правовыми механизмами и процедурами. Кроме того, международные договоры по правам человека, принятые в рамках Организации Объединенных Наций нашли свое развитие в международных документах, принятых региональными организациями, в том числе Организацией по безопасности и сотрудничеству в Европе, Советом Европы и другими, а также  - в решениях Европейского суда по правам человека. Именно весь комплекс закрепленных в этих международных документах положений и правовых норм, а также их толкование, и составляют международные стандарты в области прав человека, в соответствие с которыми необходимо привести в соответствие казахстанское законодательство и правоприменительную практику. 

Поэтому в нижеприведенном кратком анализе соответствия казахстанского законодательства положениям Международного пакта о гражданских и политических правах используются не только нормы самого пакта и, но и ряд других документов и методических материалов, дающих международное толкование этим нормам.  
1. ПРАВО НА ЖИЗНЬ НЕОТЪЕМЛЕМО (СТАТЬЯ 6 МПГПП)

Статья 6 МГППП гласит:

«1. Право на жизнь есть неотъемлемое право каждого человека. Это право        охраняется законом. Никто не может быть произвольно лишен жизни. 

2. В странах, которые не отменили смертной казни, смертные приговоры могут       выноситься только за самые тяжкие преступления в соответствии с законом, который действовал во время совершения преступления и который не противоречит постановлениям настоящего Пакта и Конвенции о предупреждении преступления геноцида и наказании за него. Это наказание может быть осуществлено только во исполнение окончательного приговора, вынесенного компетентным судом. 

3. Когда лишение жизни составляет преступление геноцида, следует иметь в виду, что ничто в настоящей статье не дает участвующим в настоящем Пакте государствам права каким бы то ни было путем отступать от любых обязательств, принятых согласно постановлениям Конвенции о предупреждении преступления геноцида и наказании за него. 

4. Каждый, кто приговорен к смертной казни, имеет право просить о помиловании или о смягчении приговора. Амнистия, помилование или замена смертного приговора могут быть дарованы во всех случаях.

5. Смертный приговор не выносится за преступления, совершенные лицами      моложе восемнадцати лет, и не приводится в исполнение в отношении беременных женщин.

6. Ничто в настоящей статье не может служить основанием для отсрочки или       недопущения отмены смертной казни каким-либо участвующим в настоящем Пакте       государством».

В своем Замечании общего порядка №6 к статье 6 МПГПП, принятом на Шестнадцатой сессии в 1982 году, Комитет ООН по правам человека указал:  


«1. Вопрос о праве на жизнь, провозглашенном в статье 6 Пакта, рассматривается в докладах всех государств. Это - основополагающее право, от которого не допускается никаких отступлений даже во время чрезвычайного положения в государстве, при котором существование нации находится под угрозой (статья 4 МПГПП). Однако Комитет отмечает, что информация, представленная в связи со статьёй 6, довольно часто ограничивается лишь тем или иным аспектом этого права. Право на жизнь является правом, которое нельзя толковать узко.


2. Комитет отмечает, что война и другие акты массового насилия продолжают оставаться бичом человечества и ежегодно уносят жизни тысяч невинных людей. В соответствии с положениями Устава Организации Объединенных Наций угроза силой или её применение каким-либо государством против другого государства, за исключением осуществления неотъемлемого права на самооборону, уже запрещены. Комитет считает, что высшим долгом государств является предотвращение войн, актов геноцида и других актов массового насилия, ведущих к произвольному лишению жизни людей. Любые усилия, которые они предпринимают в целях избежания опасности войны, особенно термоядерной, и для укрепления международного мира и безопасности, будут являться наиболее важным условием и гарантией обеспечения права на жизнь. В этом отношении Комитет отмечает, в частности, связь между статьёй 6 и статьёй 20, в которых указывается, что каждая пропаганда войны (пункт 1) или подстрекательство к насилию (пункт 2), как оно описывается в этой статье, должны быть запрещены законом.


3. Защита от произвольного лишения жизни, которая прямо устанавливается в третьем предложении статьи 6 1), имеет чрезвычайно важное значение. Комитет считает, что государства-участники должны принять меры не только по предупреждению и наказанию уголовных действий, ведущих к лишению жизни, но также и по предотвращению произвольных убийств, совершаемых их собственными силами безопасности. Лишение людей жизни государственными властями является вопросом чрезвычайной сложности. Поэтому законом должны строго регулироваться и ограничиваться те обстоятельства, при которых человек может быть лишён жизни такими органами властями.


4. Государства-участники должны также принять конкретные и эффективные меры по предотвращению случаев исчезновения отдельных лиц, которые, к сожалению, стали слишком распространёнными и слишком часто приводят к произвольному лишению жизни. Кроме того, государства должны разработать эффективные средства и процедуры тщательного расследования дел об исчезнувших и пропавших без вести лицах при обстоятельствах, которые могут быть связаны с нарушением права на жизнь. 


5. Кроме того, Комитет отмечает, что праву на жизнь слишком часто даётся узкое толкование. Выражение «неотъемлемое право на жизнь» не может быть правильно понято, если его толковать ограниченно, и защита этого права требует от государств принятия конструктивных мер. В этой связи Комитет считает, что было бы желательно, чтобы государства-участники приняли все возможные меры для снижения детской смертности и увеличения продолжительности жизни, особенно путём принятия мер по борьбе с голодом и эпидемиями.


6. Хотя из положений статьи 6 2)-6) следует, что государства-участники не обязаны полностью отменять смертную казнь, тем не менее они обязаны ограничивать применение этого наказания и, в частности, отменять его во всех случаях за исключением «самых тяжких преступлений». Поэтому им следует обязательно изучить вопрос о пересмотре своего уголовного законодательства в этом свете, и в любом случае они обязаны ограничить вынесение смертных приговоров «самыми тяжкими преступлениями». В статье, в общем, говорится также об отмене смертной казни в выражениях, которые явно подразумевают (пункты 22) и 6)), что такая отмена является желательной. Комитет приходит к выводу, что все меры, направленные на отмену смертной казни, должны рассматриваться как прогресс в осуществлении права на жизнь по смыслу статьи 40 и о них следует докладывать Комитету. Комитет отмечает, что в ряде государств смертная казнь уже отменена или вынесение смертных приговоров временно приостановлено. Тем не менее из докладов государств явствует, что прогресс в направлении отмены или ограничения вынесения смертных приговоров весьма незначителен. 


7. Комитет придерживается того мнения, что выражение «самые тяжкие преступления» необходимо толковать ограничительно, как означающее то, что смертный приговор должен являться исключительной мерой. Из точных формулировок статьи 6 следует также, что смертный приговор может быть вынесен только в соответствии с действующим в момент совершения данного преступления законом, который не противоречит положениям Пакта. Предусмотренные в нём гарантии процедурного характера должны соблюдаться, включая право на справедливое судебное разбирательство независимым судом, презумпцию невиновности, минимальные гарантии защиты и права на пересмотр судом высшей инстанции. Эти права должны осуществляться в дополнении к конкретному праву просить о помиловании или о смягчении приговора».

Казахстанское законодательство в этой части в целом соответствует положениям этой статьи МПГППП.

Так в статье 15 Конституции РК 1995 г. закреплено: 

«1. Каждый имеет право на жизнь. 

2. Никто не вправе произвольно лишать человека жизни. Смертная казнь устанавливается законом как исключительная мера наказания за особо тяжкие преступления с предоставлением приговоренному права ходатайствовать о помиловании». 

Формулировка «…как исключительная мера наказания за особо тяжкие преступления…» соответствует п.2 ст.6 МПГПП и толкованию этой статьи,  приведенному  в п.7 Замечания общего порядка №6 Комитета ООН по правам человека.

Эта формулировка еще более детализирована в ст.49 Уголовного кодекса РК, где закреплено, что «смертная казнь – расстрел  может быть установлена только за особо тяжкие преступления, посягающие на жизнь человека, а также за совершаемые в военное время или в боевой обстановке, государственную измену, преступления против мира и безопасности человечества и особо тяжкие воинские преступления». 

При этом согласно ч.2 этой статьи «смертная казнь не назначается женщинам, а также лицам, совершившим преступление в возрасте до восемнадцати лет, и мужчинам, достигшим к моменту вынесения судом приговора шестидесятипятилетнего возраста», что соответствует п.5 ст.6 МПГПП. 

Согласно ч.5 ст.6 Уголовного кодекса РК смертная казнь в порядке помилования может быть заменена пожизненным лишением свободы или лишением свободы на срок двадцать пять лет с отбыванием наказания в исправительной колонии особого режима, что соответствует п.4 ст.6 МПГПП.
Наконец, указом Президента РК от 17 декабря 2003 года в Казахстане введен мораторий на исполнение смертной казни до решения вопроса о ее полной отмене. Мораторий действует до настоящего времени.
В Казахстане практически нет практики внесудебных или произвольных казней или исчезновений людей, осуществляемых правоохранительными органами или органами национальной безопасности.

Тем не менее, представляется необходимым при реализации положений этой статьи МПГПП подходить к  толкованию права на жизнь как можно шире, в том числе в соответствии с п.5 Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №6, что защита этого права в широком смысле требует принятия конструктивных мер в различных сферах, например, для снижения детской смертности и увеличения продолжительности жизни, борьбы с бедностью и болезнями и т.д. 
При представлении Казахстаном первоначального доклада о выполнении положений МПГПП указание на имплементацию положений этой статьи в практике государства в широком смысле с отражением принимаемых мер и в перечисленных выше областях будет подчеркивать серьезность намерений Казахстана по выполнению своих международных обязательств.
2. ЗАПРЕТ РАБСТВА (СТАТЬЯ 8 МПГПП)

Согласно статье 8 МПГПП: 
«1. Никто не должен содержаться в рабстве; рабство и работорговля запрещаются во всех их видах.

2. Никто не должен содержаться в подневольном состоянии.

     
3. a) Никто не должен принуждаться к принудительному или обязательному       труду;

b) в тех странах, где в виде наказания за преступление может назначаться       лишение свободы, сопряженное с каторжными работами, пункт 3 а не считается       препятствием для выполнения каторжных работ по приговору компетентного суда, назначившего такое наказание; 

c) термином «принудительный или обязательный труд» в настоящем пункте не       охватываются:

i) какая бы то ни была не упоминаемая в подпункте b работа или служба,         которую, как правило, должно выполнять лицо, находящееся в заключении на         основании законного распоряжения суда, или лицо, условно освобожденное от такого заключения; 

ii) какая бы то ни была служба военного характера, а в тех странах, в которых признается отказ от военной службы по политическим или религиозно-этническим мотивам, какая бы то ни была служба, предусматриваемая законом для лиц, отказывающихся от военной службы по таким мотивам; 

  
iii) какая бы то ни была служба, обязательная в случаях чрезвычайного         положения или бедствия, угрожающих жизни или благополучию населения; 

iv) какая бы то ни была работа или служба, которая входит в обыкновенные         гражданские обязанности.» 

Республика Казахстан предприняла ряд мер, направленных на запрет подневольного состояния, принудительного или обязательного труда.

Так Казахстан ратифицировал  Конвенцию Международной Организации Труда №29 «О принудительном или обязательном труде»
, принятую 28 июня 1930 г., Конвенцию Международной Организации Труда №105 «Об упразднении принудительного труда»
, принятую 25 июня 1957, Дополнительный протокол к Женевским конвенциям от 12 августа 1949 года, касающийся защиты жертв международных вооруженных конфликтов (Протокол II)
 (Женева, 8 июня 1977 года), который содержит запрещение рабства и работорговли в любых формах.
Статья 24 Конституции РК устанавливает, что каждый имеет право на свободу труда, свободный выбор рода деятельности и профессии, а принудительный труд допускается только по приговору суда либо в условиях чрезвычайного или военного положения, что соответствует статье 8 МПГПП. 
Аналогичная норма содержится в ст.5 Закона РК от 10 декабря 1999 года «О труде в Республике Казахстан».

Тем не менее, как представляется, нормы статьи 99 Уголовно-исполнительного кодекса РК, в соответствии с которыми: «1. Все осужденные к лишению свободы обязаны трудиться в местах и на работах, определяемых администрацией исправительного учреждения. Осужденные привлекаются к труду на предприятиях исправительных учреждений, в государственных организациях или организациях иных форм собственности при условии обеспечения их надлежащей охраны и изоляции. Осужденные могут заниматься индивидуальной трудовой деятельностью. 

2. Осужденным запрещается прекращать работу в целях разрешения трудовых конфликтов. Отказ от работы или прекращение работы является злостным нарушением установленного порядка отбывания наказания и может повлечь применение мер взыскания и материальной ответственности. 

3. Администрация исправительных учреждений трудоустраивает осужденных с учетом пола, возраста, трудоспособности и по возможности по специальности. 

4. Осужденные мужчины и женщины, а также инвалиды I и II групп привлекаются к труду в соответствии с законодательством Республики Казахстан о труде. 

5. Труд осужденных, отбывающих наказание в тюрьме, организуется только на территории тюрьмы. 

6. Производственная деятельность с привлечением осужденных организуется с соблюдением требований изоляции и охраны и не должна препятствовать выполнению основной задачи исправительных учреждений - исправлению осужденных. 

7. Перечень работ и должностей, на которых запрещается использование осужденных, устанавливается Правилами внутреннего распорядка исправительных учреждений», противоречат статье 8 МПГПП и требуют приведения их в соответствие с международными обязательствами Казахстана.
Нормы этой статьи практически устанавливают обязательность труда без соответствующего судебного решения. В отличие от такой меры наказания как общественные работы и в какой-то мере - исправительные работы, - когда привлечение к обязательному труду  определено приговором суда, обязательный труд в местах лишения свободы является некоей дополнительной мерой наказания, как бы сопутствующей наказанию в виде лишения свободы, но не определенной в приговоре суда. К тому же это не соответствует и нормам Конституции РК. 

Данный вопрос требует тщательного изучения и, возможно, обращения в Конституционного Совет РК за разъяснением.
3. ПРАВО НЕ ПОДВЕРГАТЬСЯ ПЫТКАМ ИЛИ ЖЕСТОКОМУ, БЕСЧЕЛОВЕЧНОМУ И УНИЖАЮЩЕМУ ДОСТОИНСТВО ОБРАЩЕНИЮ И НАКАЗАНИЮ (СТАТЬЯ 7 МПГПП). 

- ПРАВО НЕ ПОДВЕРГАТЬСЯ ПРОИЗВОЛЬНОМУ АРЕСТУ ИЛИ СОДЕРЖАНИЮ ПОД СТРАЖЕЙ (СТАТЬЯ 9 МПГПП)

- ПРАВО ЛИЦ, ЛИШЕННЫХ СВОБОДЫ, НА ГУМАННОЕ ОБРАЩЕНИЕ (СТАТЬЯ 10 МПГПП)

- РАВЕНСТВО ВСЕХ ПЕРЕД СУДАМИ И ТРИБУНАЛАМИ И ПРАВО НА СПРАВЕДЛИВОЕ И ПУБЛИЧНОЕ РАЗБИРАТЕЛЬСТВО ДЕЛА (СТАТЬЯ 14 МПГПП)
.
В данном разделе рассматриваются четыре в значительной степени взаимосвязанных права: право не подвергаться пыткам или жестокому, бесчеловечному и унижающему достоинство обращению и наказанию (статья 7 МПГПП); право не подвергаться произвольному аресту или содержанию под стражей (статья 9 МПГПП); право лиц, лишенных свободы, на гуманное обращение (статья 10 МПГПП); равенство всех перед судами и трибуналами и право на справедливое и публичное разбирательство дела (статья 14 МПГПП).
В статье 7 МПГПП устанавливается «Никто не должен подвергаться пыткам или жестоким, бесчеловечным или унижающему его достоинство обращению или наказанию. В частности, ни одно лицо не должно без его свободного согласия подвергаться медицинским или научным опытам».

В своем Замечании общего порядка №6 к статье 6 МПГПП, принятом на Шестнадцатой сессии в 1982 году Комитет ООН по правам человека указал:  

«1. При рассмотрении докладов государств-участников члены Комитета часто запрашивали дополнительную информацию в отношении положений статьи 7, которая запрещает прежде всего пытки или жестокое бесчеловечное или унижающее достоинство человека обращение или наказание. Комитет напоминает, что даже во время чрезвычайного положения в государстве, предусматриваемого в статье 4 1), от этого положения Пакта не разрешается делать никаких отступлений в соответствии со статьёй 42). Его цель заключается в защите неприкосновенности и достоинства личности. Комитет отмечает, что для осуществления положений этой статьи недостаточно запретить такое обращение или наказание или объявить его преступлением. В большинстве государств имеются уголовно-правовые положения о наказании, которые применимы к случаям пыток или аналогичной практике. Ввиду того, что такие случаи, тем не менее, имеют место, из статьи 7, рассматриваемой вместе со статьёй 2 Пакта, вытекает, что государства должны обеспечивать эффективную защиту посредством определённого механизма контроля. Компетентные органы власти должны тщательно расследовать жалобы о жестоком обращении. Лица, признанные виновными, должны привлекаться к ответственности, а предполагаемые жертвы должны иметь в своём распоряжении эффективные средства правовой защиты, включая право на получение компенсации. К числу гарантий, которые могут способствовать эффективности контроля, относятся положения, запрещающие содержание под стражей без связи с внешним миром, положения, разрешающие, без нанесения ущерба расследованию, таким лицам как врачи, адвокаты и члены семей, посещать заключённых; положения, требующие, чтобы заключённые содержались в местах, известных общественности, и чтобы их имена и места заключения регистрировались в централизованном порядке в списках, доступных для заинтересованных лиц, таких, как родственники; положения, в соответствии с которыми признания или другие показания, полученные путём пыток или другого обращения, противоречащего положениям статьи признаются недействительными в судах и меры по подготовке и инструктированию должностных лиц правоохранительных органов, с тем чтобы они не прибегали к такому обращению.
2. Как вытекает из положений этой статьи, охват необходимой защиты не ограничивается только пытками в обычном понимании этого слова. Возможно, нет необходимости проводить строгие разграничения между различными запрещёнными формами обращения или наказания. Эти различия зависят от формы, целей и жёсткости того или иного обращения. По мнению Комитета, запрещение должно распространяться на телесные наказания, включая жестокую порку как воспитательную или дисциплинарную меру. Даже такая мера, как одиночное заключение, может в зависимости от обстоятельств, и особенно в тех случаях, когда лицо содержится в заключении без связи с внешним миром, противоречить положениям этой статьи. Кроме того, эта статья чётко предусматривает защиту не только арестованных или содержащихся под стражей лиц, но также и учащихся и пациентов в учебных и медицинских учреждениях. И, наконец, государственные власти обязаны также обеспечить защиту согласно закону в отношении такого обращения даже в тех случаях, когда к нему прибегают лица, действующие вне официальных полномочий и без какого-либо официального разрешения. Для всех лиц, лишенных свободы, запрет на обращение, противоречащее положениям статьи 7, дополняется позитивным требованиям статьи 10 1) Пакта о том, что все лица имеют право на гуманное обращение и уважение достоинства, присущего человеческой личности.

3. В частности, это запрещение распространяется на проведение медицинских или научных опытов без свободного согласия соответствующего лица (статья 7, второе предложение). Комитет отмечает, что в докладах государств-участников, как правило, содержится очень мало или не содержится никакой информации по этому вопросу. Комитет считает, что, по крайней мере, в странах, где наука и медицина достигли высокого уровня развития, и даже применительно к народам и районам, находящимся за пределами их границ, если их опыты оказывают на них неблагоприятное влияние, следует уделять больше внимания возможной необходимости соблюдения этого положения и средствам обеспечения его выполнения. Особая защита в отношении таких опытов необходима в тех случаях, когда лица не способны давать своё согласие». 
Еще одно право, имеющее непосредственное отношение к правам, анализируемым в данном разделе, закреплено в  статье 9 МПГПП:
«1. Каждый человек имеет право на свободу и личную неприкосновенность. Никто не может быть подвергнут произвольному аресту или содержанию под стражей. Никто не должен быть лишен свободы иначе, как на таких основаниях и в соответствии с такой процедурой, которые установлены законом. 

2. Каждому арестованному сообщаются при аресте причины его ареста и в       срочном порядке сообщается любое предъявленное ему обвинение.

3. Каждое арестованное или задержанное по уголовному обвинению лицо в       срочном порядке доставляется к судье или к другому должностному лицу, которому принадлежит по закону право осуществлять судебную власть, и имеет право на судебное разбирательство в течение разумного срока или на освобождение. Содержание под стражей лиц, ожидающих судебного разбирательства, не должно быть общим правилом, но освобождение может ставиться в зависимость от представления гарантий явки на суд, явки на судебное разбирательство в любой другой его стадии и, в случае необходимости, явки для исполнения приговора.

  4. Каждому, кто лишен свободы вследствие ареста или содержания под стражей, принадлежит право на разбирательство его дела в суде, чтобы этот суд мог безотлагательно вынести постановление относительно законности его задержания и распорядиться о его освобождении, если задержание незаконно. 

 5. Каждый, кто был жертвой незаконного ареста или содержания под стражей,       имеет право на компенсацию, обладающую исковой силой.
К этой статье МПГПП в 1982 году на Шестнадцатой сессии Комитет ООН по правам человека принял Замечание общего порядка №8: 

«1. В докладах государств-участников статья 9, касающаяся права на свободу и личную неприкосновенность, зачастую получает довольно узкое толкование, и поэтому они представляют неполную информацию. Комитет указывает на то, что пункт 1 применяется ко всем случаям лишения свободы, в случаях уголовных дел или в других случаях, таких, например, как психическое заболевание, бродяжничество, наркомания, воспитательные цели, иммиграционный контроль и т.д. Действительно, некоторые положения статьи 9 (часть пункт 2 и весь пункт 3) применимы лишь в отношении лиц, которым предъявляется обвинение в совершении уголовных преступлений. Однако остальные положения, в частности важная гарантия, предусмотренная в пункте 4, т.е. право на определение судом законности задержания, применяется в отношении всех лиц, лишённых свободы в результате ареста или заключения под стражу. Кроме того, государства-участники обязаны также в соответствии с положениями статьи 2 3) обеспечить любому лицу эффективные средства правовой защиты в других случаях, когда оно утверждает, что лишение его свободы противоречит положениям Пакта.

2. В пункте 3 статьи 9 предусматривается, что каждое арестованное или задержанное лицо по обвинению в уголовном преступлении должно быть "в срочном порядке" доставлено к судье или к другому должностному лицу, которому принадлежит по закону право осуществлять судебную власть. В большинстве государств-участников законом устанавливаются более точные предельные сроки, и, по мнению Комитета, задержка не должна превышать нескольких дней. Многие государства представили недостаточную информацию о применяемой в этом отношении практике. 

3. Другой вопрос заключается в общей продолжительности содержания под стражей до судебного разбирательства. В связи с некоторыми категориями уголовных дел в нескольких странах этот вопрос вызвал определённую озабоченность у членов Комитета, и они высказали сомнение, соответствует ли применяемая в этих государствах практика положению о праве на "судебное разбирательство в течение разумного срока или освобождение" в соответствии с пунктом 3. Содержание под стражей до судебного разбирательства должно рассматриваться как исключительная мера, и срок его должен быть как можно более коротким. Комитет будет приветствовать получение информации относительно существующих механизмов, и мер, принятых с целью сокращения срока такого содержания под стражей.

4. Точно так же, если применяется так называемое предварительное заключение, диктуемое соображениями общественной безопасности, то оно должно регулироваться этими же самыми положениями, т.е. не должно быть произвольным и должно осуществляться на таких основаниях и в соответствии с такими процедурами, которые установлены законом (пункт 1); арестованному должны сообщаться причины ареста (пункт 2); суд должен выносить постановление о законности задержания (пункт 4), а в случае незаконного ареста или содержания под стражей должна представляться соответствующая компенсация (пункт 5). И если помимо этого в таких случаях определённому лицу предъявляются обвинения в совершении уголовного преступления, то ему должна предоставляться также полная защита, предусматриваемая в статье 9 2) и 3), а также в статье 14.»

Следующее право, закрепленное в МПГПП, это право лиц, лишенных свободы, на гуманное обращение.

Согласно ст.10 МПГПП:

«1. Все лица, лишенные свободы, имеют право на гуманное обращение и уважение достоинства, присущего человеческой личности.

2. a) Обвиняемые в случаях, когда отсутствуют исключительные обстоятельства, помещаются отдельно от осужденных и им предоставляется отдельный режим, отвечающий их статусу неосужденных лиц.

b) обвиняемые несовершеннолетние отделяются от совершеннолетних и в       кратчайший срок доставляются в суд для вынесения решения.

3. Пенитенциарной системой предусматривается режим для заключенных,       существенной целью которого является их исправление и социальное перевоспитание. Несовершеннолетние правонарушители отделяются от совершеннолетних и им предоставляется режим, отвечающий их возрасту и правовому статусу».

К этой статье Комитет ООН по правам человека в 1982 г. на Шестнадцатой сессии принял Замечание общего порядка №9, которое в 1992 г. на Сорок четвертой сессии было заменено Замечанием общего порядка №21:

«1. Настоящее замечание общего порядка заменяет замечание общего порядка 9 (шестнадцатая сессия, 1982 год), отражая и развивая его. 

2. Пункт 1 статьи 10 Международного пакта о гражданских и политических правах применим в отношении любых лиц, лишённых свободы в соответствии с законами и властью государства, которые содержатся в тюрьмах, больницах- в частности в психиатрических больницах, - лагерях для интернированных лиц или исправительных учреждениях или в других местах. Государства-участники должны обеспечить соблюдение принципа, закреплённого в указанной статье, во всех учреждениях и организациях в рамках их юрисдикции, где содержатся упомянутые лица.

3. Пункт 1 статьи 10 налагает на государства-участники позитивное обязательство по отношению к лицам, находящимся в особо уязвимом положении в силу того, что они лишены свободы, и дополняет для них содержащиеся в статье 7 Пакта положения, запрещающие пытки или иное жестокое, бесчеловечное или унижающее достоинство обращение или наказание. Таким образом, лица, лишенные свободы, не только не могут подвергаться обращению, противоречащему статье 7, включая медицинские или научные опыты, но и не должны испытывать иных лишений или тягот помимо тех, которые являются результатом лишения свободы; достоинство этих лиц должно уважаться в той же степени, что и достоинство лиц, находящихся на свободе. Лица, лишённые свободы, пользуются всеми правами, провозглашёнными в Пакте, с учётом ограничений, неизбежных для жизни в неволе.

4. Гуманное обращение со всеми лицами, лишёнными свободы, при уважении их достоинства, является основополагающим правилом универсального применения . Поэтому его применение, как минимум, не должно находиться в зависимости от материальных ресурсов, которыми располагает государство-участник. Это правило должно применяться без какого бы то ни было различия, как то в отношении расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного, сословного или иного положения.

5. Государствам-участникам предлагается указывать в своих докладах, в какой степени они применяют соответствующие установленные Организацией Объединённых Наций нормы, касающиеся обращения с заключёнными: Минимальных стандартных правил обращения с заключенными (1957 год), Свода принципов защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме (1988 год), Кодекса поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка (1978 год) и Принципов медицинской этики, относящихся к роли работников здравоохранения, в особенности врачей, в защите заключённых или задержанных лиц от пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания (1982 год).

6. Комитет напоминает, что в докладах должна содержаться подробная информация о национальных законодательных и административных положениях, связанных с правом, предусмотренным в пункте 1 статья 10. Комитет также считает, что в докладах необходимо точно указывать конкретные меры, принятые компетентными органами для осуществления контроля за применением на практике правил, имеющих отношение к обращению с лицами, лишёнными свободы. Государствам-участникам следует включать в свои доклады информацию, касающуюся системы контроля за пенитенциарными учреждениями, конкретных мер
по недопущению пыток и жестокого, бесчеловечного или унижающего достоинство обращения, а также средств обеспечения беспристрастного надзора.

7. Кроме того, Комитет напоминает, что в докладах следует указывать, образуют ли различные применяемые положения составную часть обучения и профессиональной подготовки должностных лиц, имеющих власть
над лицами, лишёнными свободы, и придерживаются ли эти должностные лица неукоснительно указанных положений при осуществлении ими своих обязанностей. Также было бы целесообразно уточнять, имеют ли задержанные или содержащиеся под стражей лица доступ к этой информации и располагают ли они эффективными средствами правовой защиты, позволяющими им обеспечивать соблюдение этих правил, обращаться с жалобами, если они не соблюдаются, и получать соразмерную компенсацию в случае нарушения.

8. Комитет напоминает, что принцип, изложенный в пункте 1 статьи 10, представляет собой основу для более определённых обязательств государств-участников в отношении уголовного правосудия, которые закреплены в пунктах 2 и 3 статьи 10. 

9. В подпункте а) пункта 2 статьи 10 предусматривается, что обвиняемые в случаях, когда отсутствуют исключительные обстоятельства, помещаются отдельно от осужденных. Такое отделение требуется для того, чтобы подчеркнуть их статус неосужденных лиц, которые в то же время имеют право считаться невиновными, как об этом говорится в пункте 2 статьи 14. В докладах государств-участников следует указывать, каким образом осуществляется отделение обвиняемых от осуждённых, и уточнять, в чём состоит отличие режима для обвиняемых от режима для осуждённых.

10. Что касается пункта 3 статьи 10, имеющего отношение к осуждённым лицам, то Комитет хотел бы получить подробную информацию о функционировании пенитенциарной системы государства-участника. Пенитенциарная система не должна носить лишь карательный характер; в значительной степени она должна стремиться к исправлению и социальной реабилитации заключённого. Государствам-участникам предлагается конкретно указать наличие у них системы оказания помощи после освобождения из заключения и представить информацию о том, насколько успешно она функционирует.

11. В ряде случаев сведения, предоставляемые государством-участником, не содержат конкретной ссылки ни на законодательные или административные положения, ни на практические меры, направленные на обеспечение перевоспитания осуждённых. Комитет просит представлять ему конкретную информацию о мерах, принимаемых в целях обеспечения обучения, образования, перевоспитания, профессиональной ориентации и подготовки, а также программах трудового воспитания, предназначенных для лиц, содержащихся как в пенитенциарном учреждении, так и вне его. 

12. Для того, чтобы установить, в полной ли мере соблюдается принцип, закреплённый в пункте 3 статьи 10, Комитет также просит представлять ему информацию о конкретных мерах, применяемых в период задержания, касающихся, например, методов обращения с осуждённым в каждом конкретном случае и проведения классификации осуждённых, дисциплинарной системы, изоляции в одиночной камере и содержания под стражей в условиях усиленного надзора, а также условий обеспечения осуждённому контактов с внешним миром (семьёй, адвокатом, социальными и медицинскими службами, неправительственными организациями).

13. Кроме того, Комитет отмечает, что в докладах некоторых государств-участников не содержится информации относительно обращения с обвиняемыми несовершеннолетними и несовершеннолетними правонарушителями. В подпункте b) пункта 2 статьи 10 говорится, что обвиняемые несовершеннолетние отделяются от совершеннолетних. Данные, содержащиеся в докладах, указывают, что некоторые государства не уделяют должного внимания тому, что в данном случае речь идёт об обязательном положении Пакта. В тексте этого подпункта также предусматривается, чтобы дела касающиеся несовершеннолетних, рассматривались в кратчайшие сроки. В докладах должны конкретно указываться меры, принимаемые государствами-участниками для выполнения этого положения. И наконец, в соответствии с пунктом 3 статьи 10, в целях содействия исправлению и социальному перевоспитанию этих правонарушителей, они должны отделяться от совершеннолетних правонарушителей и им должен предоставляться режим, отвечающий их возрасту, а также соответствующий правовой статус в том, что касается условий содержания под стражей, например сокращённый рабочий день и общение с родственниками. В статье 10 не указываются какие-либо пределы возраста несовершеннолетних нарушителей. Хотя он определяется каждым государством-участником с учётом соответствующих социальных, культурных и других условий, Комитет считает, что пункт 5 статьи 6 предполагает, что все лица моложе 18 лет считаются несовершеннолетними, по крайней мере в делах, касающихся уголовного правосудия. Государствам следует представлять соответствующую информацию о возрастных группах лиц, считающихся несовершеннолетними. В этой связи участникам предлагается указывать, применяют ли они Минимальные стандартные правила Организации Объединённых Наций, касающиеся отправления правосудия в отношении несовершеннолетних, известные как "Пекинские правила"  (1987 год)».
Проблема применения пыток, произвольных задержаний и содержаний под стражей, а также содержания в местах лишения свободы в значительной степени затрагивает проблемы справедливого правосудия в целом. Поэтому целесообразно рассматривать соблюдение эти прав в контексте соблюдения права на справедливое правосудие в целом, закрепленное в статье 14 МПГПП:

«1. Все лица равны перед судами и трибуналами. Каждый имеет право при       рассмотрении любого уголовного обвинения, предъявляемого ему, или при определении его прав и обязанностей в каком-либо гражданском процессе, на справедливое и публичное разбирательство дела компетентным, независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона. Печать и публика могут не допускаться на все судебное разбирательство или часть его по соображениям морали, общественного порядка или государственной       безопасности в демократическом обществе или когда того требуют интересы частной жизни сторон, или — в той мере, в какой это, по мнению суда, строго необходимо, — при особых обстоятельствах, когда публичность нарушала бы интересы правосудия; однако любое судебное постановление по уголовному или гражданскому делу должно быть публичным, за исключением тех случаев, когда интересы несовершеннолетних требуют другого или когда дело касается матримониальных споров или опеки над детьми. 

2. Каждый обвиняемый в уголовном преступлении имеет право считаться       невиновным, пока виновность его не будет доказана согласно закону. 

3. Каждый имеет право при рассмотрении любого предъявляемого ему уголовного обвинения как минимум на следующие гарантии на основе полного равенства:

a) быть в срочном порядке и подробно уведомленным на языке, который он       понимает, о характере и основании предъявляемого ему уголовного обвинения; 

b) иметь достаточное время и возможности для подготовки своей защиты и       сноситься с выбранным им самим защитником;

c) быть судимым без неоправданной задержки;

d) быть судимым в его присутствии и защищать себя лично или через посредство выбранного им самим защитника; если он не имеет защитника, быть уведомленным об этом праве и иметь назначенного ему защитника в любом таком случае, когда интересы правосудия того требуют, безвозмездно для него в любом таком случае, когда у него нет достаточно средств для оплаты этого защитника;

e) допрашивать показывающих против него свидетелей или иметь право на то,       чтобы эти свидетели были допрошены, и иметь право на вызов и допрос его свидетелей на тех же условиях, какие существуют для свидетелей, показывающих против него;

f) пользоваться бесплатной помощью переводчика, если он не понимает языка,       используемого в суде, или не говорит на этом языке;

g) не быть принуждаемым к даче показаний против самого себя или к признанию себя виновным.

4. В отношении несовершеннолетних процесс должен быть таков, чтобы       учитывались их возраст и желательность содействия их перевоспитанию.

5. Каждый, кто осужден за какое-либо преступление, имеет право на то, чтобы его осуждение и приговор были пересмотрены вышестоящей судебной инстанцией согласно закону.

6. Если какое-либо лицо окончательным решением было осуждено за уголовное       преступление и если вынесенный ему приговор был впоследствии отменен или ему было даровано помилование на том основании, что какое-либо новое или вновь обнаруженное обстоятельство неоспоримо доказывает наличие судебной ошибки, то это лицо, понесшее наказание в результате такого осуждения, получает компенсацию согласно закону, если не будет доказано, что указанное неизвестное обстоятельство не было в свое время обнаружено       исключительно или отчасти по его вине. 

7. Никто не должен быть вторично судим или наказан за преступление, за которое он уже был окончательно осужден или оправдан в соответствии с законом и уголовно-процессуальным правом каждой страны».  

Право на справедливое и публичное разбирательство дела относится к одному из наиболее многоплановых, что потребовало отдельного Замечания общего порядка №13 Комитета ООН по правам человека, принятого на Двадцать первой сессии в 1984 году:
«1. Комитет отмечает, что статья 14 Пакта является сложной по своему характеру и что различные аспекты её положений требуют конкретных комментариев. Все эти положения направлены на обеспечение надлежащего отправления правосудия, и с этой целью закрепляют ряд прав отдельных лиц, например равенство перед судами и трибуналами и право каждого на справедливое и публичное разбирательство дела компетентным, независимым и беспристрастным судом, созданным в соответствии с законом. Однако не во всех докладах содержались подробные сведения о законодательных или других мерах, принятых специально для осуществления каждого из положений статьи 14.

2. В целом в докладах государств-участников не признаётся тот факт, что статья 14 применяется не только к процедурам рассмотрения уголовных обвинений против отдельных лиц, но также и к процедурам для определения их прав и обязанностей в каком-либо судебном процессе. Законы и практика, касающиеся этих вопросов, значительно отличаются друг от друга в зависимости от государства. Подобное многообразие делает ещё более необходимым для государств-участников представлять всю соответствующую информацию и подробно разъяснять, каким образом концепции «уголовного обвинения» и «прав и обязанностей в каком-либо судебном процессе» интерпретируются в их соответствующих правовых системах.

3. Комитет считал бы полезным, чтобы государства-участники в своих последующих докладах представляли ему более подробную информацию о мерах, принятых в целях обеспечения того, чтобы равенство перед судами, включая равный доступ в суды, справедливое и публичное судебное разбирательство дела, а также компетентность, независимость и беспристрастность судебных органов устанавливались на основании закона и гарантировались на практике. В частности, государства-участники должны конкретно указать соответствующие конституционные и законодательные документы, которые предусматривают создание судов и обеспечивают из независимость, беспристрастность и компетентность, особенно в отношении порядка назначения судей, требований, предъявляемых при назначении, и срока их полномочий; в отношении условий, регулирующих продвижение по службе, передачу и прекращение их функций, а также в отношении фактической независимости судебной власти от исполнительной и законодательной властей.

4. Положения статьи 14 применяются ко всем, как обычным, так и специальным, судам и трибуналам, охватываемым этой статьёй. Комитет отмечает существование во многих странах военных и специальных судов, которые рассматривают дела гражданских лиц. Это могло бы привести к серьёзным проблемам в том, что касается справедливого, беспристрастного и независимого отправления правосудия. Весьма часто причины создания таких судов заключаются в том, чтобы позволить применение исключительных процедур, которые не соответствуют обычным нормам правосудия. Хотя Пакт и не запрещает такие категории судов, тем не менее предусматриваемые им условия чётко указывают, что рассмотрение гражданских дел такими судами может осуществляться на весьма исключительной основе и проводиться в условиях, при которых действительно полностью соблюдаются все гарантии, предусмотренные в статье 14. Комитет отмечает отсутствие информации в этой связи в докладах некоторых государств-участников, в структуру судебных органов которых включены такие суды для рассмотрения дел гражданских лиц. В некоторых странах такие военные специальные суды не обеспечивают строгих гарантий справедливого отправления правосудия в соответствии с требованиями статьи 14, которые существенно важны для эффективной защиты прав человека. Если государства-участники во время чрезвычайного положения в стране решают, как предусмотрено в статье 4, отступить от обычной процедуры, придерживаться которой требует статья 14, то они должны обеспечить, чтобы эти отступления не выходили за рамки, которые необходимы вследствие остроты фактического положения, и удовлетворяли другим условиям пункта 1 статьи 14. 

5. Во втором положении пункта 1 статьи 14 предусматривается, что «каждый имеет право на справедливое и публичное разбирательство дела». В пункте 3 этой статьи детально разработано требование «справедливого разбирательства» в отношении вынесения уголовных обвинений. Однако требования пункта 3 представляют собой минимальные гарантии, соблюдение которых не всегда достаточно для обеспечения справедливого разбирательства дела, как этого требует пункт 1.

6. Публичное разбирательство дела является важной гарантией интересов отдельных лиц и общества в целом. В то же самое время в пункте 1 статьи 14 признаётся, что суды имеют право не допускать на заседания всю публику или какую-либо её часть по причинам, указанным в этом пункте. Следует отметить, что, помимо таких чрезвычайных обстоятельств, Комитет считает, что какое-либо разбирательство дела должно быть открыто для всей публики, включая представителей печати, и присутствия на нём не должно, например, ограничиваться только какой-либо конкретной категорией лиц. Следует отметить, что даже в случаях, когда публика не допускается на разбирательство дела, судебное решение, за некоторыми строго определёнными исключениями, должно быть вынесено публично.

7. Комитет отмечает отсутствие информации в отношении пункта 2 статьи 14, а в отношении некоторых случаев заявляет даже, что презумпция невиновности, которая является фундаментально важной для защиты прав человека, выражена в весьма расплывчатых формулировках или связана с условиями, которые лишают её действенности. В соответствии с принципом презумпции невиновности бремя доказательства вины лежит на обвинении, и сомнение толкуется в пользу обвиняемого. Никто не может считаться виновным до тех пор, пока обвинение не будет доказано вне сомнений разумного характера. Кроме того, презумпция невиновности предполагает наличие права быть судимым в соответствии с этим принципом. Поэтому все государственные власти обязаны воздерживаться от предопределения исхода судебного процесса.

8. Среди минимальных гарантий при уголовном разбирательстве, предусмотренных в пункте 3, первая касается права каждого быть уведомлённым на языке, который он понимает, о предъявляемом ему обвинении (подпункт а)). Комитет отмечает, что в докладах государств часто не объясняется, каким образом признаётся и обеспечивается это право. Пункт 3 а) статьи 14 применяется к любому рассмотрению уголовных обвинений, включая обвинения, выдвинутые против лиц, не находящихся под стражей. Комитет далее отмечает, что право быть «в срочном порядке» уведомлённым о предъявляемом обвинении требует, чтобы информация предоставлялась вышеуказанным образом сразу, как только выдвигается обвинение компетентными властями. По мнению Комитета, это право должно возникнуть в случае, когда в ходе расследования суд или сторона обвинения решает прибегнуть к процедурным мерам против лица, подозреваемого в совершении преступления, или публично объявляет его таковым. Конкретные требования подпункта 3 а) могут быть выполнены путём предъявления в устной или письменной форме обвинения при условии, что при этом будут указываться законы и предполагаемые факты, на которых оно основывается.

9. Подпункт 3 b) предусматривает, что обвиняемый должен иметь достаточное время и возможности для подготовки своей защиты и сноситься с выбранным им самим защитником. Концепция "достаточного времени" зависит от обстоятельств в каждом случае, однако к этому необходимо отнести доступ к документам и прочим свидетельским показаниям, которые могут потребоваться обвиняемому при подготовке своей защиты, а также возможность нанять защитника и сноситься с ним. Когда обвиняемый не желает защищать себя лично или не требует, чтобы это делало какое-либо лицо или ассоциация по его выбору, он должен иметь возможность прибегнуть к услугам адвоката. Кроме того, этот подпункт требует, чтобы защитник сносился с обвиняемым в условиях, которые полностью обеспечивали конфиденциальность их общения. Адвокаты должны иметь возможность консультировать и представлять своих клиентов в соответствии с установленными профессиональными нормами и выносить суждения без каких-либо ограничений, влияния и давления или какого-либо неправомерного вмешательства.

10. Подпункт 3 с) предусматривает, что обвиняемый должен быть судимым без неоправданной задержки. Эта гарантия касается не только времени, когда должно начаться судебное разбирательство, но и времени, к которому суд должен завершится и должно быть вынесено судебное решение: все стадии должны проходить «без неоправданной задержки». Для того чтобы это право стало действенным, должна существовать процедура с целью обеспечить «без неоправданной задержки» ход судебного разбирательства как в первой инстанции, так и на стадии обжалования.

11. Не во всех докладах были рассмотрены все аспекты права на защиту, определённые в подпункте 3 d). Комитет не всегда получал достаточную информацию о защите права обвиняемого присутствовать во время рассмотрения любого предъявляемого ему обвинения, а так же о том, как правовая система обеспечивает его право защищать себя лично или через посредство выбранного им самим защитника и что предпринимается в случае, если лицо не располагает достаточными средствами для оплаты защитника. Обвиняемый или его адвокат должен иметь право действовать внимательно и безбоязненно при использовании всех имеющихся средств защиты и право обжаловать разбор дела, если они считают, что он был несправедливым. В тех, случаях, когда исключительно по обоснованным причинам судебные процессы проводятся заочно, чрезвычайно необходимо строгое соблюдение прав на защиту. 

12. В подпункте 3 е) отмечается, что обвиняемый имеет право допрашивать показывающих против него свидетелей или иметь право на то, чтобы эти свидетели были допрошены, и иметь право на вызов и допрос свидетелей в его пользу на тех же условиях, какие существуют для свидетелей, показывающих против него. Цель этого положения заключается в том, чтобы гарантировать обвиняемому те же юридические права на обязательный вызов свидетелей и допрос или перекрёстный допрос любых свидетелей, имеющихся у стороны обвинения.

13. Подпункт 3 f) предусматривает, что если обвиняемый не понимает языка, используемого в суде, или не говорит на этом языке, то он имеет право пользоваться бесплатной помощью переводчика. Это право не зависит от результатов разбирательства и применяется как к иностранцам, так и гражданам страны. Это положение является особо важным в случаях, когда незнание языка, используемого в суде, или трудность в понимании могут представлять собой весьма существенные препятствия для использования права на защиту.

14. Подпункт 3 g) предусматривает, что обвиняемый не может быть принуждаемым к даче показаний против себя самого или к признанию себя виновным. При рассмотрении этой гарантии следует помнить о положениях статьи 7 и пункта 1 статьи 10. Для того, чтобы принудить обвиняемого к признанию вины или к даче показаний против себя самого, часто используются методы, которые нарушают эти положения. Закон требует, чтобы свидетельские показания, полученные с помощью таких методов или любой другой формы принуждения, считались полностью неприемлемыми.

15. В целях обеспечения прав обвиняемого согласно пунктам 1 и 3 статьи 14 судьи должны быть уполномочены рассматривать любые утверждения о предполагаемых нарушениях прав обвиняемого в ходе любой стадии разбирательства.

16. В пункте 4 статьи 14 предусматривается, что в отношении несовершеннолетних процесс должен быть таков, чтобы учитывались их возраст и желательность в содействии их перевоспитанию. Не во многих докладах была представлена достаточная информация, касающаяся таких вопросов, как минимальный возраст, начиная с которого несовершеннолетнему может быть предъявлено уголовное обвинение, максимальный возраст, в котором лицо продолжает считаться несовершеннолетним, существование специальных судов и процедур, наличие законов, регулирующих процедуры, применяемые против несовершеннолетних, и информация о том, каким образом все эти специальные процедуры, предназначенные для несовершеннолетних, учитывают «желательность содействия их перевоспитанию». 

Несовершеннолетние должны, по крайней мере, пользоваться теми же гарантиями и защитой, которые представляются совершеннолетними по статье 14.

17. В пункте 5 статьи 14 предусматривается, что каждый, кто осуждён за какое-либо преступление, имеет право на то, чтобы его осуждение и приговор были пересмотрены вышестоящей судебной инстанцией согласно закону. Особое внимание обращается на перевод слова «crime» на другие языки («infraction», «delito», «преступление»), который показывает, что эта гарантия не ограничивается лишь наиболее тяжкими преступлениями. В этой связи не было представлено достаточно информации в отношении процедуры обжалования, в частности возможности прибегать к пересмотру дел в судах вышестоящей инстанции, доступа к ним и их полномочий и того, какие требования должны быть выполнены для обжалования судебного решения и каким образом в ходе разбора, представленного на пересмотр суду, учитываются требования пункта 1 статьи 14 о справедливом и публичном разбирательстве дел.

18. Пункт 6 статьи 14 предусматривает выплату компенсации согласно закону в определённых случаях судебной ошибки, как это указано в данном пункте. Как явствует из многих докладов государств, это право часто не соблюдается или недостаточно гарантировано внутренним законодательством. Государства должны, где это необходимо, дополнить свои законодательства в этой области в целях приведения их в соответствие с положениями Пакта.

19. При рассмотрении докладов государств мнения в отношении сферы охвата пункта 7 статьи 14 часто расходились. Некоторые государства-участники даже считали необходимым высказать оговорки относительно процедуры возобновления слушания уголовных дел. Комитету представляется, что большинство государств-участников проводит чёткое различие между возобновлением процесса, обусловленным исключительными обстоятельствами, и повторным слушанием дела, запрещённым в соответствии с принципом ne bis in idem, содержащимся в пункте 7. Такое понимание смысла принципа ne bis in idem может поощрить государства-участники пересмотреть их оговорки, сделанные в отношении пункта 7 статьи 14.

Имплементация  перечисленных международных стандартов в национальное законодательство и практику имеет очень важное значение. Каждое государство обязано отдавать в руки правосудия виновных в совершении преступлений. Однако когда людей пытают или с ними плохо обращаются сотрудники правоохранительных органов, когда обвиняют невиновных или когда судебные разбирательства являются явно несправедливыми или выглядят таковыми, система правосудия теряет кредит доверия. 

До тех пор, пока права человека не будут соблюдаться в полицейском участке, в комнате для допросов, в следственном изоляторе, в зале суда и в тюремной камере, правительство не сможет выполнить свой долг и справиться со своими обязанностями.

Угроза нарушения прав человека возникает с момента, когда человек попадает под подозрение властей, во время ареста, предварительного заключения, судебного разбирательства, подачи апелляций вплоть до исполнения приговора. 

Международное сообщество разработало нормы справедливого судопроизводства, которые предназначены для защиты прав человека на всех этих этапах. 

Присоединение и ратификация Республикой Казахстан ряда международных договоров по правам человека, в частности Международного пакта о гражданских и политических правах, предполагает имплементацию международных норм в национальное законодательство и  правоприменительную практику РК. 

В этой связи необходимо детальное ознакомление с этими международными нормами и их толкованием в международной практике  с тем, чтобы принимать наиболее рациональные и эффективные шаги по совершенствованию казахстанского законодательства.   

Республика Казахстан ратифицировала ряд документов по правам человека, в том числе те, которые содержат обязательства по предупреждению и борьбе с пытками: Международный пакт о гражданских и политических правах и Конвенцию ООН против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания (КПП), принятую Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1984 года, вступившую в силу 26 июня 1987 года и ратифицированную Республикой Казахстан 29 июня 1998 года. 

Кроме того, как член Организации Объединенных Наций,  Республика Казахстан взяла на себя политические обязательства по выполнению и недоговорных норм, содержащих важные гарантии справедливого судопроизводства, например, Всеобщей декларации прав человека от 10 декабря 1948 года, Свода принципов защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме  от  9 декабря 1988 года, Минимальных стандартных правил обращения с заключенными 1955 года, Стандартных минимальных правил Организации Объединенных Наций в отношении мер, не связанных с тюремным заключением (Токийские правила) от 14 декабря 1990 года, Основных принципов обращения с заключенными от 14 декабря 1990 года и Принципов медицинской этики, относящихся к роли работников здравоохранения, в особенности врачей, в защите заключённых и задержанных лиц от пыток и других жестоких, бесчеловечных, или унижающих достоинство видов обращения от 18 декабря 1982 года и др.

Ратификация Республикой Казахстан МПГПП и Конвенции против пыток означает принятие на себя обязательств, в том числе в виде предоставления регулярных докладов о выполнении этих международных договоров. 

Так в 2001 году Республика Казахстан представила в Комитет против пыток свой первый отчет о выполнении Конвенции против пыток.

По результатам рассмотрения первоначального доклада Республики Казахстан, Комитет принял ряд нижеследующих рекомендаций:   

«(а) ввести, как можно скорее, в соответствии с заявленными планами, изменения в национальный уголовный закон, которые бы включали определение преступления пыток, полностью соответствующее определению, данному в статье 1 Конвенции и предусматривающее адекватное наказание;

(b) принять срочные и действенные меры по учреждению полностью независимого механизма по рассмотрению жалоб для того, чтобы обеспечить быстрое, справедливое  и полное расследование многих заявлении о пытках, о которых известно властям, а также, если необходимо, судебное преследование и наказания лиц, подозреваемых в совершении пыток;

(c) расширить полномочия Комиссии по правам человека при Президенте РК до уровня независимой и справедливой правительственной и общественной комиссии по правам человека в соответствии с Парижскими принципами с тем, чтобы она обладала действенными полномочиями, в том числе по расследованию всех жалоб на нарушения прав человека, в особенности тех, которые имеют отношение к имплементации данной Конвенции; 

(d) обеспечить  в практике полное уважение принципа недопустимости использования доказательств, полученных в результате пыток;

(e) принять меры, включая пересмотр Конституции, законов и указов для обеспечения независимости судебной системы и адвокатов в исполнении своих обязанностей в соответствии с международными стандартами; 

(f) разработать меры, позволяющие адвокатам собирать доказательства и быть вовлеченными в расследования с самого начала периода задержания, а также обеспечить, чтобы заключенные могли пользоваться услугами врачей по своему требованию, а не по распоряжению работников тюрем;

(g) улучшить условия в местах отбывания наказания и в местах предварительного содержания; сформировать систему, позволяющую инспекцию тюрем и мест предварительного содержания независимыми наблюдателями, заслуживающих доверия;  результаты инспекций следует сообщать общественности. Государству следует предпринять меры, чтобы сократить действующий  72-х часовой срок предварительного содержания и избегать использования арестов и длительного содержания под стражей до суда;

(h) закончить передачу тюрем из ведения министерства внутренних дел в компетенцию министерства юстиции, что позволяет демилитаризировать пенитенциарную систему;

(i) обеспечить независимый судебный надзор за сроками и условиями предварительного содержания;

(j) пересмотреть случаи осуждения, основанных на признаниях, которые могли бы быть получены путем применения пыток или жестокого обращения, и обеспечить адекватную компенсацию жертвам;

(k) принять заявления по статьям 21 и 22 Конвенции;

(l) обеспечить обучение специализированного персонала по распознанию признаков физических и психологических пыток и обеспечить, что этот персонал проходит аттестацию, и что экзамены включают ознакомление с требованиями Конвенции;

(m) предоставить в связи со следующим периодичным докладом данные распределенные, в частности, по возрасту, полу, этнической принадлежности, расположению гражданских и военных мест содержания, так и мест содержания для детей и другим учреждениям, где индивиды могут быть подвержены пыткам или жестокому обращению по смыслу Конвенции. Обеспечить в следующем периодичном докладе наличие информации относительно количества, видов и результатов в случаях наказания полицейского и другого правоохранительного персонала за применение пыток и другие преступления, включая случаи, когда такие дела были отклонены судом;  предоставить полную информацию по поводу результатов расследования уголовных дел, описанных в первоначальном докладе государства-участника и о мерах по компенсации, если такие предпринимались;

(n)  широко распространить выводы и рекомендации Комитета, резюме стенограммы обзора первоначального доклада государства-участника и доклада государства-участника в своей стране, включая распространение доклада среди  работников правоохранительных органов, путем публикации в СМИ и через усилия неправительственных организаций по распространению и просвещению. 

(о) рассмотреть возможность консультирования с неправительственными и общественными организациями во время подготовки всех частей следующего периодичного доклада».
Исходя из этих рекомендаций, положений статей 7 и 14 МПГПП и Замечания №13 Комитета ООН по правам человека осуществим анализ прав человека на справедливый судебный процесс, прямо или косвенно связанных с предупреждением и борьбой с пытками и гуманным обращением с лицами, лишенными свободы.
Право на свободу

Главным следствием права на свободу является защита от произвольного или незаконного задержания. Международные нормы предусматривают не только то, что арест или задержание не должны быть результатом произвола, но и то, что они должны осуществляться на основе и в соответствии с процедурой, утвержденной законом. Комитет ООН по правам человека дал разъяснения, что термин «произвольный» в статье 9(1) Международного пакта о гражданских и политических правах относится не только к «противозаконному» задержанию, но должен толковаться шире, включая элементы неуместности, несправедливости и непредсказуемости
.

Межамериканская комиссия по правам человека  выделяет три вида произвольного задержания: противозаконное задержание (задержание, не имеющее правового основания, включая задержание по распоряжению представителя исполнительной власти или задержание вооруженными формированиями с согласия или попустительства сил безопасности)
; задержание, нарушающее закон, и задержание, хотя и проведенное в соответствии с законом, но представляющее собой злоупотребление властью
.

Презумпция освобождения на время суда

В соответствии международными стандартами обеспечения права на свободу и презумпции невиновности существует допущение, что люди, обвиняемые в совершении уголовного преступления, не должны находиться под стражей до суда. Однако в международно-правовых нормах также признается, что существуют обстоятельства, при которых власти могут выдвигать условия для пребывания человека на свободе или задерживать человека во время суда (Статья 9(3) МПГПП). К этим обстоятельствам относятся ситуации, когда считается необходимым предотвратить побег подозреваемого, воспрепятствование даче показаний свидетелями или когда подозреваемый представляет собой очевидную и серьезную угрозу другим людям, и этого нельзя достичь менее значительными ограничительными мерами. 

Комитет ООН по правам человека заявил, что «предварительное заключение должно быть исключительной мерой и как можно более непродолжительной»
. 

Комитет ООН по правам человека заявил также, что предварительное заключение должно быть не только законным, но и необходимым и обоснованным при данных обстоятельствах. Он признал, что МПГПП разрешает властям удерживать людей под стражей в качестве исключительной меры, если это является необходимым для обеспечения явки человека в суд, но при этом очень узко интерпретировал требования «необходимости». Он высказал мнение о том, что подозрение человека в совершении преступления не является достаточным основанием для оправдания его задержания на время расследования и предъявления обвинения. Однако он признал, что содержание под стражей может быть необходимо для предотвращения совершения побега, оказания влияния на свидетелей и очевидцев и совершения новых преступлений. Комитет также заявил, что человек может удерживаться под стражей, если он представляет очевидную и серьезную угрозу обществу и этого нельзя достичь другими мерами
.

Европейский суд по правам человека постановил, что длительное предварительное заключение может быть оправдано, только если имеются «конкретные указания на необходимость соблюдения интересов общества, что, невзирая на презумпцию невиновности, преобладает над правилом уважения свободы личности»
.

Право на немедленное уведомление о причинах ареста или задержания

Каждый арестованный или задержанный должен быть незамедлительно поставлен в известность о причинах лишения свободы (ст. 9 (2) Международного пакта о гражданских и политических правах). 

Главной целью требований к ознакомлению с причинами ареста или задержания является предоставление задержанному возможности для оспаривания законности своего задержания. Поэтому объяснение причин должно быть конкретным, включая четкое разъяснение правового и фактического основания для ареста или задержания. 

Например, Комитет ООН по правам человека заявил, что «недостаточно просто информировать задержанного о том, что он был арестован в связи с неотложными мерами безопасности, без указания существа обвинения против него»
. До сведения задержанного лица или его адвоката, если таковой имеется, незамедлительно должна доводиться полная информация о любом постановлении о задержании, а также о причинах задержания».

Комитет по правам человека считает также, что имело место нарушение статьи 9(2) МПГПП в случае, когда обвиняемый был в момент ареста извещен лишь о том, что он разыскивался в связи с расследованием убийства. В течение нескольких недель ему не сообщали подробно ни о причинах ареста, ни о фактах преступления, за которое он был арестован, ни о личности жертвы
.

В схожих обстоятельствах Европейский суд по правам человека разъяснил, что каждый арестованный должен быть «извещен простым и понятным для него языком об основных правовых и фактических причинах его ареста с тем, чтобы дать ему возможность, если он захочет, обжаловать в суде законность ареста...». Однако Суд заявил, что это не требует полного описания всех обвинений в момент ареста. 

Термин «незамедлительно» в этом контексте истолковывается очень четко, хотя допускаются некоторые неизбежные задержки, например, для поиска переводчика. Европейский суд по правам человека заявил, что «промежуток в несколько часов» между временем ареста и допроса, который дает возможность задержанному понять причины ареста, «не может рассматриваться как выпадающий из временных рамок, налагаемых требованием незамедлительности…»
.

Право на ознакомление с правами

Для реализации своих прав человек должен знать об их существовании. Каждый арестованный или задержанный должен быть информирован о своих правах и о том, как он может ими воспользоваться. Согласно международным стандартам подозреваемые, допрашиваемые следователем или прокурором, независимо от того, находятся ли они в заключении или нет, должны быть обязательно проинформированы о своих правах на адвоката по их выбору или назначенного, бесплатного переводчика и о праве хранить молчание
.

Ознакомление с правом на адвоката

Одним из важнейших прав, о которых должны знать все арестованные и задержанные, является право на помощь адвоката. Каждый арестованный, задержанный или обвиняемый должен быть ознакомлен с правом на помощь защитника
. Эта информация должна быть предоставлена немедленно после ареста, задержания или предъявления обвинения в уголовном преступлении. Югославские и Руандийские правила требуют предоставления информации о праве на юрисконсульта всем подозреваемым, допрашиваемым прокурором, независимо от того, задержаны они или нет.

Право на немедленное уведомление о любых обвинениях

Каждый арестованный или задержанный имеет право на немедленное уведомление об обвинениях против него.

Европейская комиссия по правам человека заявила о требовании, чтобы все задержанные «были в достаточной степени информированы о фактах и доказательствах, на основании которых было принято решение об их аресте. В частности, они должны иметь возможность заявить о признании или отрицании совершения данного правонарушения»
.

Требование о необходимости немедленного информирования обо всех уголовных обвинениях против лица служит двум основным целям. Это предоставляет всем арестованным или задержанным информацию для оспаривания законности их ареста, что является главной целью гарантий, изложенных в статье 9(2) МПГПП и соответствующих положений региональных договоров. Это также дает возможность людям, представшим перед судом по уголовным обвинениям, независимо от того, находятся ли они под стражей, начать подготовку к защите, что является главной целью гарантий, предоставленных в статье 14(3) МПГПП. Информация, предоставляемая сразу же после задержания, может не быть такой же конкретной, как та, которая должна предоставляться для обеспечения подготовки к защите.

Ознакомление с правами на понятном для задержанного языке

Чтобы быть эффективной, информация должна сообщаться на понятном лицу языке. 

Каждый задержанный, арестованный или обвиняемый, не владеющий в достаточной степени языком судопроизводства, имеет право на предоставление информации о его правах и о том, как ими пользоваться, о причинах задержания или ареста и об обвинениях против него на понятном ему языке. Он также имеет право получить письменный документ с изложением причин его задержания, с указанием времени ареста и перевода его в место содержания под стражей, даты и времени препровождения к судье или другим уполномоченным лицам, а также данных о том, кто и когда его задержал или арестовал, и где это происходило. Он также имеет право на переводчика для оказания помощи во всех правовых процедурах после задержания, если необходимо, то бесплатно.

Права иностранных граждан

Если задержанный или арестованный является иностранным гражданином, он также должен быть немедленно информирован о своем праве связаться со своим посольством или консульством. Если он является беженцем, лицом без гражданства или находится под защитой международной организации, он должен быть немедленно информирован о своем праве связаться с соответствующей международной организацией.

Венская конвенция о консульских отношениях предусматривает, что арестованные, задержанные или заключенные должны быть безотлагательно информированы об этом праве. 

Право на помощь адвоката

Каждый арестованный или задержанный, независимо от того, предъявлено ли ему обвинение, и каждый ожидающий предъявления обвинения в совершении преступления, независимо от того, задержан он или нет, имеет право на помощь защитника. ЦИТАТ
Европейский суд по правам человека признал, что право на справедливый суд обычно предусматривает, что обвиняемому разрешается иметь защитника на начальных стадиях полицейского расследования. 

Суд рассмотрел дело, где человек был лишен доступа к адвокату в течение первых 48 часов с момента задержания, когда он должен был решить, воспользоваться ли ему правом хранить молчание. Это решение могло повлиять на то, будет ли ему предъявлено обвинение или нет, а согласно национальному закону во время суда могло сложиться неблагоприятное отношение к нему из-за молчания во время полицейского допроса. Суд постановил, что непредоставление ему доступа к защите в течение первых 48 часов с момента задержания представляет собой нарушение статьи 6 Европейской конвенции основных прав и свобод человека
.

Право на адвоката означает право на квалифицированного защитника. Все государства должны обеспечивать условия для того, чтобы адвокат эффективно представлял интересы подозреваемых и обвиняемых. Любой задержанный, содержащийся под стражей или обвиняемый в совершении уголовного преступления, имеет право на опытного и квалифицированного адвоката соответственно характеру преступления, назначаемого ему для оказания эффективной юридической помощи. 

Любой арестованный, независимо от причастности к уголовному преступлению, имеет право на доступ к своему адвокату. Общепризнанно, что немедленный и регулярный доступ к адвокату является для задержанного важной гарантией против пыток, неподобающего обращения, вынужденного признания и других злоупотреблений
.

Доступ к адвокату может быть отложен только в исключительных случаях, предписанных законом.

Доступ задержанного к адвокату может быть ограничен или приостановлен в исключительных обстоятельствах, определяемых законом или правовыми нормативными актами, когда судебные или другие власти считают это необходимым для соблюдения безопасности и порядка.

Даже при этих исключительных обстоятельствах доступ к адвокату не может быть приостановлен надолго.

Специальный докладчик ООН по вопросам применения пыток рекомендует, чтобы каждому задержанному был «предоставлен доступ к адвокату не позднее 24 часов с момента задержания»
.

Ни в коем случае допуск к адвокату не может откладываться на срок более 48 часов с момента задержания или ареста.

Право обвиняемого в совершении уголовного преступления на необходимое время и условия для подготовки к защите предполагает, что обвиняемому предоставляются возможности для конфиденциального общения со своим защитником. Это право применимо на всех стадиях уголовного процесса и в особенности относится к людям, находящимся в предварительном заключении.

Власти должны создавать гарантии для того, чтобы адвокаты консультировали и представляли своих клиентов в соответствии с профессиональными нормами, без запугивания, помех, притеснения или неподобающего вмешательства с какой-либо стороны
.

Власти должны обеспечивать содержащимся под стражей возможности для консультаций и общения с защитником, не допуская проволочек, прослушивания и цензуры.

Европейская комиссия по правам человека постановила, что право на общение с адвокатом должно неукоснительно соблюдаться, поскольку общение обвиняемого с адвокатом является основной частью подготовки к защите
.

Власти должны уважать конфиденциальность общения и консультаций адвоката с клиентами. Право на конфиденциальное общение с адвокатом применимо ко всем людям, включая арестованных и задержанных, независимо от предъявления им обвинений в совершении уголовного преступления
.

Право на конфиденциальное общение означает, что не должны использоваться прослушивание или цензура письменных или устных отношений (включая переговоры по телефону) между обвиняемыми и их адвокатами. 

Данные, почерпнутые из общения между арестованными или отбывающими заключение и их защитниками, должны быть недопустимы в качестве доказательства против них, если только это не связано с продолжающимися или планируемыми преступлениями.

Для обеспечения конфиденциальности, но принимая во внимание требования безопасности, международные нормы предусматривают, что консультации могут проходить в пределах видимости, но не слышимости сотрудников правоохранительных органов.

Право на общение и посещения

Люди, законно содержащиеся под арестом или в заключении, лишены на время права на свободу, и другие их права, такие как право на невмешательство в частную жизнь, свободу передвижения и собраний, также ограничены. Хотя арестованные считаются невиновными до того, как они будут осуждены, и арестованные, и заключенные неизбежно чувствуют себя ущемленными, поскольку находятся под контролем государства. Международное право признает это и возлагает на государство особую ответственность по защите арестованных и заключенных. Когда государство лишает человека свободы, оно принимает на себя обязанность заботиться об этом человеке, т. е. оно должно охранять безопасность и обеспечить достойные условия людям, лишенным свободы. Арестованные не должны подвергаться лишениям и притеснениям, помимо тех, что являются результатом лишения свободы
.

Право арестованных на общение с другими людьми и на посещения является основной гарантией против таких нарушений прав человека, как пытки, неподобающее обращение и «исчезновения».

Арестованным и заключенным должно быть разрешено общение с внешним миром с учетом обоснованных условий и ограничений.

Заключение без права общения с внешним миром создает благоприятные условия для пыток, неподобающего обращения и «исчезновений». Само по себе длительное заключение без права общения может являться формой жестокого, бесчеловечного и унизительного обращения
.

Международные нормы не запрещают заключение без права общения при любых обстоятельствах. Однако международные нормы и экспертные органы предусматривают, что ограничения и отсрочки в предоставлении арестованным доступа к внешнему миру допустимы только при исключительных обстоятельствах на очень короткий период времени. 

Комиссия ООН по правам человека постановила в апреле 1997 года, что «продолжительное заключение без права общения может создавать условия для применения пыток и само по себе является формой жестокого, бесчеловечного и унизительного обращения»
.

Специальный докладчик ООН по вопросам применения пыток призвал к полному запрету заключения без права общения. Он заявил: «Пытки чаще всего применяются при заключении без права общения. Оно должно быть признано незаконным, а лица, находящиеся в таком заключении, должны быть незамедлительно освобождены. Закон должен гарантировать предоставление арестованным доступа к адвокату в пределах 24 часов ареста»
.

Комитет по правам человека пришел к выводу, что практика заключения без права общения нарушает статью 7 МПГПП (запрещающую пытки и неподобающее обращение) и статью 10 МПГПП (гарантии для лиц, лишенных свободы)
. Комитет также заявил, что «следует принять положения против заключения без права общения» в качестве гарантии против применения пыток и неподобающего обращения
.

Комитет по правам человека установил, что «заключение без права общения создает условия для применения пыток и... следовательно, этой практики нужно избегать» и что «надо принять срочные меры для ограничения применения заключения без права общения». Эти заявления связаны с изучением Комитетом перуанских законов, предусматривающих заключение без права общения сроком до 15 дней по усмотрению полиции для допроса подозреваемых в совершении террористических актов
.

Межамериканская комиссия по правам человека  заявила, что практика применения заключения без права общения не соответствует уважению прав человека, так как «создает условия для практики другого рода, включая пытки»
, и что заключение без права общения наказывает и членов семьи арестованного и таким образом недопустимо расширяет сферу действия санкции
.

Межамериканский суд по правам человека признал, что заключение без права общения в течение 36 дней нарушает запрет на применение пыток и неподобающее обращение, содержащийся в статье 5(2) Американской конвенции прав человека
.

Право сообщить семье об аресте или задержании и месте заключения

Каждый задержанный, арестованный или заключенный имеет право сообщить о себе семье и друзьям, лично или при посредстве властей. Информация должна содержать факт ареста или задержания и место содержания его под стражей. Если человек переводится в другое место заключения, члены его семьи и близкие должны быть поставлены об этом в известность.

Информация должна быть передана немедленно или, по крайней мере, без задержек. Несмотря на то, что в исключительных случаях уведомление может быть отсрочено в интересах отправления правосудия (т. е. в исключительных интересах следствия), отсрочка не должна превышать нескольких дней.

 Право на общение с семьей

Людям, находящимся в предварительном заключении, должны быть предоставлены необходимые условия для связи с семьей и друзьями и для их посещений. Эти права подлежат ограничениям и контролю только в том случае, если это «необходимо в интересах отправления правосудия и для поддержания безопасности и порядка в учреждении».

Межамериканская комиссия по правам человека пришла к выводу, что право на посещения родных является «основным требованием» для соблюдения прав арестованных и защиты их семей и что условия и процедура посещений не должны нарушать другие права, охраняемые Американской конвенцией прав человека, без соответствующего постановления суда, включая право на уважение личного достоинства, частной и семейной жизни
. Она заявила, что право на посещения применимо ко всем арестованным, независимо от характера преступлений, в которых они обвиняются или за которые осуждены
. Она признала правила, позволяющие только краткие, редкие посещения и перевод арестованных в отдаленные места заключения, противозаконными санкциями
.

Право незамедлительно предстать перед судьей или другим судебным должностным лицом

Для обеспечения права на свободу и защиты от противозаконного ареста или задержания и для предотвращения нарушений основных прав человека все формы ареста или тюремного заключения должны санкционироваться или быть предметом эффективного контроля со стороны судебных или других властей.

Каждый задержанный или арестованный должен немедленно предстать перед судьей или другим должностным лицом, уполномоченным законом осуществлять судебные функции.

Статья 9(3) МПГПП применяется к арестованным или задержанным по обвинению в уголовном преступлении, но другие нормы применяются более широко, ко всем лицам, лишенным свободы.

Цели рассмотрения дела судьей или судебными властями следующие: 

- определить, имеются ли достаточные правовые основания для ареста;

- определить, является ли необходимым задержание до суда;

- обеспечить нормальные условия для задержанного;

- предотвратить нарушения основных прав задержанного.

Эта процедура часто предоставляет задержанному первую возможность оспорить законность ареста и добиться освобождения, если арест или задержание нарушают его права.

Межамериканская комиссия по правам человека установила, что если суд официально не поставлен в известность о задержании или это сделано с большой задержкой, права задержанного не защищены. Она указала, что подобные ситуации ведут к другим видам злоупотреблений, подрывают авторитет судов, и снижают эффективность их работы и способствуют утверждению беззакония
.

Учитывая важность этого права для защиты задержанного от серьезных нарушений прав человека, включая «исчезновения», Международная Амнистия в состоящей из 14 пунктов Программе предотвращения «исчезновений» призывает к тому, чтобы все заключенные сразу же после взятия под стражу могли предстать перед судебными властями.

Если задержанный предстает перед должностным лицом, но не судьей, это должностное лицо должно иметь полномочия для осуществления судебной власти и быть полностью независимым от сторон. Все лица, наделенные судебными полномочиями, должны быть независимыми – они должны удовлетворять критериям, изложенным в Основных принципах независимости судебной власти.

 Например, Европейский суд постановил, что имело место нарушение статьи 5(3) Европейской конвенции, когда «другое должностное лицо, уполномоченное законом для осуществления судебной власти», оказывалось военным аудитором или государственным обвинителем, которые могли вмешаться в последующее судебное разбирательство в качестве представителей прокуратуры
.

Международные нормы предусматривают, что задержанный должен быть заслушан немедленно после ареста. Поскольку в самих нормах четко не определены временные рамки, и они должны устанавливаться в каждом случае на основе прецедента, Комитет по правам человека указал, что «... задержка не должна превышать нескольких дней»
.

Члены Комитета ООН по правам человека рассматривали вопрос, не является ли задержание на 48 часов без доставления к судье неоправданно долгим
. В деле о преступлении, караемом смертной казнью, Комитет постановил, что задержка на одну неделю с момента задержания до того, как арестованный предстал перед судьей, противоречит статье 9(3) МПГПП
.

Европейский суд по правам человека постановил, что содержание лица под арестом в течение четырех дней и шести часов перед тем как он предстал перед судьей, не соответствует требованию незамедлительности
.

Межамериканская комиссия по правам человека констатировала, что человек должен предстать перед судьей или другим судебным должностным лицом «как можно быстрее; задержка недопустима»
. Она установила, что на Кубе «теоретически закон разрешает задержанному оставаться в тюрьме в течение недели без заслушивания его судьей или компетентным судом. По мнению Комиссии, это чрезмерно длительный период»
.

Гарантии для лиц в процессе расследования 

Существует ряд прав, целью которых является защита лиц в процессе расследования преступления. Сюда входят презумпция невиновности, запрет на применение пыток и жестокое, бесчеловечное и унизительное обращение, запрет на принуждение к признанию вины или к даче показаний против себя, право хранить молчание и право доступа к защитнику.

Существуют и дополнительные гарантии во время допроса. Главной является присутствие адвоката на допросе. 

Специальный докладчик ООН по вопросам независимости судей и адвокатов заявил, что «желательно присутствие адвоката на допросе полицией, что является важной гарантией защиты прав обвиняемого. Отсутствие защитника создает возможность злоупотреблений...»
.

Межамериканская комиссия по правам человека  считает, что для защиты права не быть принуждаемым к признанию вины и права на свободу от пыток человек должен допрашиваться только в присутствии своего адвоката или судьи
.

Среди прочего международные нормы предусматривают, что власти не должны извлекать незаконные преимущества из положения, когда допросу подвергается лицо, содержащееся под стражей, во время допроса.

Власти должны вести протокол допроса
. Заявления, полученные в результате пыток или неправомерного обращения, должны быть исключены из числа доказательств, за исключением судебных процессов против лиц, которые обвиняются в применении пыток. 

Недопустимость вынужденного признания

Никто из обвиняемых в совершении уголовного преступления не может принуждаться к признанию вины и даче показаний против себя. Это право применимо как на досудебной, так и на судебной стадии. Комитет ООН по правам человека постановил, что принуждение к даче показаний, к признанию вины и получение признания под пытками или в результате неправомерного обращения запрещены.

Комитет ООН по правам человека также постановил, что «формулировку статьи 14(3)(g) [МПГПП], т. е. что никто не должен принуждаться к даче показаний против себя и к признанию вины, следует понимать как отсутствие любого прямого или косвенного физического или психологического давления на обвиняемого со стороны следствия с целью получения признания вины. Следовательно, недопустимо обращение с обвиняемым, не соответствующее положениям статьи 7 МПГПП, для получения признания»
.

Европейский суд, однако, разъяснил, что право не давать показаний против себя не исключает из уголовного разбирательства полученных от обвиняемого в результате применения элементов принуждения данных, которые существуют независимо от воли подозреваемого, таких как, inter alia, документы, образцы крови, дыхания, мочи и тканей для анализа ДНК
.

Признавая уязвимость положения лиц, содержащихся под стражей, принцип 21 Свода принципов предусматривает:

«1. Запрещается злоупотреблять положением задержанного или находящегося в заключении лица с целью принуждения его к признанию, какому-либо иному изобличению самого себя или даче показаний против любого другого лица.

2. Ни одно задержанное лицо не должно подвергаться во время допроса насилию, угрозам или таким методам дознания, которые нарушают его способность принимать решения или выносить суждения».

Право хранить молчание в ходе дознания и следствия

Право обвиняемого хранить молчание во время следствия и на суде является неотъемлемой частью презумпции невиновности и важной гарантией права не принуждаться к признанию вины или даче показаний против себя 

Обеспечение права хранить молчание осложнено во время допроса задержанных по обвинению в уголовных преступлениях, так как сотрудники правоохранительных сил часто стараются сделать все возможное для получения признания или инкриминирующих показаний от задержанного и использование задержанным права хранить молчание делает тщетными эти усилия. 

Право хранить молчание включено во многие внутригосударственные правовые системы. Несмотря на то, что это право не гарантировано четко международными договорами о правах человека, считается, что оно подразумевается в Европейской конвенции и содержится в процессуальных нормах международных трибуналов для бывшей Югославии и Руанды и в Статуте Международного Уголовного Суда.

Европейский суд по правам человека постановил, что «хотя оно не упоминается специально в статье 6 (Европейской) конвенции прав человека, нет сомнения, что право хранить молчание на полицейском допросе и право не давать показаний против себя являются повсеместно признанными международными нормами, составляющими существо высказывания о справедливом разбирательстве в соответствии со статьей 6»
. Суд установил, однако, что определять, является ли составление неблагоприятного мнения об обвиняемом, вызванного его молчанием, нарушением права на справедливое судебное разбирательство, следует в свете всех обстоятельств дела.

Европейский суд по правам человека постановил, что использование против подсудимого в уголовном процессе доказательств, зафиксированных в протоколах заявлений, сделанных под принуждением со стороны сотрудников органов дознания, нарушает право не давать показаний против себя
.

В другом деле Европейский суд по правам человека установил, что привлечение человека к уголовной ответственности за отказ предъявить документы сотруднику таможни представляет собой «попытку принудить обвиняемого предоставить доказательства совершения преступления, в котором он подозревался» и «нарушением права обвиняемого в уголовном преступлении... хранить молчание и не давать показаний против себя»
.

Правило 42(A) Югославских правил ясно излагает право хранить молчание. Оно предусматривает, что «подозреваемый, ожидающий допроса прокурора, должен иметь следующие права, о которых он должен быть информирован прокурором до допроса на понятном ему языке: ... право хранить молчание и быть предупрежденным о том, что любое его заявление будет запротоколировано и может быть использовано в качестве доказательства вины». Правило 42(A) Руандийских правил идентично. Статья 55(2)(b) Статута Международного Уголовного Суда предусматривает, что когда подозреваемый должен допрашиваться прокурором или национальными властями, он должен быть информирован о праве «хранить молчание, не опасаясь того, что это молчание будет принято во внимание при определении его виновности или невиновности».

Контроль за порядком ведения допроса

Международные нормы требуют, чтобы власти регулярно и систематически контролировали выполнение правил и инструкций производства допросов, методов допросов и их применения на практике. 

Право на достойные человека условия содержания

Право всех людей, лишенных свободы, на достойное человека обращение охраняется многими международными нормами. Если более общие нормы можно найти в договорах по правам человека, то многие конкретные требования содержатся в недоговорных нормах, включая Свод принципов, Минимальные стандартные правила, Принципы медицинской этики и Европейские пенитенциарные правила.

Каждый человек имеет право на свободу и личную безопасность, право на достойное человека обращение и уважение неотъемлемого достоинства человеческой личности, право на свободу от пыток и неподобающего обращения и право считаться невиновным, пока не будет безусловно доказана его вина в ходе справедливого судебного процесса.

Все лица, лишенные свободы, имеют право на «гуманное обращение и уважение достоинства, присущего человеческой личности» (Статья 10 МПГПП).  

Эти международные нормы возлагают на государства обязанность по обеспечению минимальных норм содержания в заключении и по защите прав каждого задержанного во время пребывания его под стражей.

Комитет ООН по правам человека постановил, что лица, лишенные свободы, «не должны подвергаться испытаниям и притеснениям, кроме тех, которые являются последствиями лишения свободы... Лица, лишенные свободы, обладают всеми правами, изложенными в МПГПП, с учетом ограничений, неизбежных для пребывания в ограниченном пространстве»
.

Комитет ООН по правам человека заявил также, что обязанность обращаться с задержанными с уважением их человеческого достоинства является основной нормой всеобщего применения. Государства не могут ссылаться на недостаток материальных ресурсов или финансовые трудности в качестве оправдания негуманного обращения. Государства обязаны обеспечивать всем арестованным и заключенным условия, удовлетворяющие их основные потребности
. 

Эти основные потребности включают пищу, стирку и санитарно-гигиенические удобства, постельные принадлежности, одежду, медицинскую помощь, дневной свет, отдых, физические упражнения, условия для отправления религиозных обрядов и общение с другими людьми, включая находящихся на свободе.

Статья 10 МПГПП возлагает на государства обязанность гуманного обращения с содержащимися под стражей, а статья 7 МПГПП запрещает пытки и неподобающее обращение. Условия содержания под стражей, нарушающие статью 10, могут также нарушать и статью 7. «Негуманное обращение в понимании статьи 10 предполагает меньшую степень неуважения человеческого достоинства, чем в понимании статьи 7»
.

Комитет ООН по правам человека также постановил, что непредоставление удовлетворительной еды и условий для отдыха нарушает статью 10 МПГПП, если только не существуют особые обстоятельства
.

Каждый арестованный или заключенный имеет право требовать улучшения обращения с собой или жаловаться на обращение с ним. Власти должны дать ответ незамедлительно, и, если в просьбе или жалобе отказано, они могут быть направлены судебным и другим властям.

Комитет ООН по правам человека выразил обеспокоенность в связи с тем, что почти не проводились расследования большей части жалоб на неподобающее обращение с заключенными во Франции, что «привело к фактической безнаказанности». Комитет рекомендовал создать независимый механизм для проверки условий содержания заключенных и работы с жалобами о неподобающем обращении со стороны сотрудников правоохранительных органов
.

Право на получение необходимого медицинского обслуживания

Государства обязаны предоставлять заключенным квалифицированную медицинскую помощь, так как они не могут своевременно получить ее сами. Им должен быть обеспечен доступ к имеющемуся в стране медицинскому обслуживанию без всякой дискриминации из-за их правового статуса. Сотрудники правоохранительных органов несут ответственность за охрану здоровья людей, находящихся под стражей.

Правило 25 Единых минимальных правил и правило 30(1) Европейских правил тюремного содержания предусматривают медицинский осмотр всех больных задержанных и заключенных, жалующихся на болезнь или телесные повреждения, и всех заключенных, которым специально показано медицинское наблюдение «по состоянию их здоровья и с частотой, соответствующей медицинским нормам». Правило 25(2) Единых минимальных правил и правило 30(2) Европейских правил тюремного содержания предусматривают, что «медицинский сотрудник должен докладывать директору учреждения, если он считает, что душевному или физическому здоровью заключенного нанесен или может быть нанесен вред из-за продолжающегося тюремного заключения или в результате условий заключения».

Международная Амнистия полагает, что арестованный или заключенный должен иметь незамедлительный доступ к врачу, если он жаловался на применение пыток или неподобающего обращения или имеются подозрения о том, что имели место пытки и неподобающее обращение. Такой доступ не должен зависеть от того, начато ли официальное расследование по поводу жалобы на пытки и неподобающее обращение.

Международная Амнистия считает, что любая женщина-заключенная, заявившая о том, что она подверглась насилию или другому сексуальному воздействию, должна пройти немедленное медицинское освидетельствование, желательно врачом-женщиной. Это является чрезвычайно важным для получения доказательств, позволяющих привлечь к судебной ответственности лицо, злоупотребившее своими полномочиями.

Принцип 1 Принципов медицинской этики предусматривает, что медицинский персонал должен предоставлять арестованным и заключенным медицинскую защиту и лечение такого же уровня и качества, как и те, что доступны людям, находящимся на свободе. Принципы 2 и 5 устанавливают, что следующие действия медицинского персонала являются нарушением медицинской этики:

- участие или соучастие в пытках и других видах жестокого, бесчеловечного и унижающего обращения;

- установление профессиональных отношений с арестованными или заключенными, выходящих за рамки оценки, защиты или улучшения состояния их здоровья;

- применение профессиональных навыков и знаний для оказания помощи в проведении допросов теми способами, которые могут оказать отрицательное влияние на здоровье или состояние арестованных или заключенных или противоречат международным нормам;

- участие в определении годности арестованных или заключенных для применения к ним наказания или форм обращения, которые могут отрицательно повлиять на их психическое состояние и физическое здоровье или противоречат международным нормам, или участие в обращении с заключенными, нарушающем международные нормы;

- участие в процедурах по изоляции арестованных и заключенных, если только это не признается необходимой мерой, в соответствии с чисто медицинскими критериями, для защиты их физического здоровья или психического состояния или безопасности заключенного или других заключенных и не ставит под угрозу физическое здоровье и психическое состояние заключенного.

Официальные сведения о каждом медицинском обследовании арестованного должны сохраняться, и к ним должен быть обеспечен доступ.

 Дополнительные гарантии для лиц, находящихся в предварительном заключении

Международные нормы предусматривают дополнительные гарантии для лиц, содержащихся в заключении в связи с совершением преступления, чьи дела еще не были рассмотрены судом.

С каждым подозреваемым, обвиняемым, задержанным или арестованным в связи с совершением преступления, который еще не был осужден, должны обращаться в соответствии с принципом презумпции невиновности. 

Исходя из презумпции невиновности, международные нормы требуют, чтобы обращение с лицами, находящимися в предварительном заключении, отличалось от обращения с осужденными.

Среди прочих особых условий, применимых к лицам, содержащимся в предварительном заключении, есть следующие:

- право содержаться отдельно от осужденных и отбывающих наказание;

- право на помощь переводчика для ведения защиты;

- ограниченное право на посещения личного врача и дантиста за свой счет;

- право носить собственную одежду, если она опрятна и подходит для тюрьмы, или тюремную одежду, отличную от одежды осужденных; право носить гражданскую одежду хорошего качества для присутствия в суде;

- право приобретать книги, письменные принадлежности и газеты, пока это отвечает требованиям безопасности, порядка и правосудия.

Свобода от пыток и неподобающего обращения

Никто не должен подвергаться пыткам или жестокому, бесчеловечному и унижающему достоинство обращению или наказанию.

Это право является абсолютным и не подлежит умалению. Оно применимо ко всем людям. Оно не может отменяться даже в военное время, при угрозе войны, внутренней политической нестабильности и чрезвычайном положении. 

Ничто не может служить оправданием пыток и других форм жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения и наказания
. 

Это право имеет особую важность для людей, лишенных свободы. 

Всем сотрудникам правоохранительных органов запрещается применять, поощрять или допускать пытки и другие формы жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения и наказания любого человека. Оправданием не может служить то, что они получили приказ об этом от вышестоящего начальства; на самом деле международные нормы предписывают им не подчиняться таким приказам и докладывать о них. Информация о том, что какое-либо лицо считается опасным, не может служить оправданием пыток.

Запрет на применение пыток и жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения и наказания включает запрет на действия, которые могут причинить жертве душевные и физические страдания. 

Телесные наказания, наказание помещением заключенного в темную камеру и все виды жестоких, бесчеловечных и унижающих достоинство наказаний полностью запрещены в качестве наказаний за дисциплинарные нарушения. 

Комитет ООН по правам человека предписал всем государствам обеспечить положение, при котором все места заключения были бы свободны от приспособлений, которые могут быть использованы для применения пыток и неподобающего обращения
.

Ы
Длительное одиночное заключение

Комитет ООН по правам человека постановил, что длительное одиночное заключение может стать нарушением запрета на применение пыток и неподобающее обращение, содержащегося в статье 7 МПГПП
.

Принцип 7 Основных принципов обращения с заключенными предусматривает, что государства должны принять меры для отмены наказания в виде одиночного заключения или для ограничения его применения. 

Межамериканская комиссия по правам человека заявила: «Длительное одиночное заключение не является мерой, предусмотренной законом в качестве наказания, и поэтому не существует оправданий для его частого применения»
.

Применение силы

Международные нормы ограничивают применение силы к заключенным сотрудниками правоохранительных органов. Сотрудники правоохранительных органов могут применять силу только в случае крайней необходимости и в самой минимальной степени, исходя из обстоятельств. Во всех случаях они должны действовать сдержанно и в соответствии с серьезностью ситуации и поставленными легитимными задачами. 

Сила может применяться к заключенным только когда это является крайне необходимым для обеспечения безопасности и порядка в учреждении, в случаях попыток к бегству, сопротивления законному приказу или когда безопасность персонала находится под угрозой. В любом случае сила может применяться только тогда, когда все ненасильственные меры оказались неэффективными. Огнестрельное оружие может использоваться сотрудниками правоохранительных органов только для защиты при явной угрозе их жизни или серьезного ранения, для предотвращения преступлений, угрожающих жизни людей, для задержания лица, представляющего такую же угрозу, или для предотвращения его побега и только тогда, когда более мягкие меры оказываются недостаточными. Преднамеренное использование огнестрельного оружия с летальным исходом допустимо только в качестве неизбежной меры для защиты жизни людей.

Физическое воздействие в  ходе допроса

Комитет ООН против применения пыток постановил, что применение «незначительного физического давления» в качестве разрешенного способа ведения допроса задержанного «абсолютно недопустимо». Он постановил, что даже если считается, что подозреваемый обладает информацией о готовящемся нападении на государство, которое может повлечь потери гражданского населения, следующие методы ведения допроса не должны использоваться, поскольку нарушают запрет на применение пыток и неподобающее обращение: 

- изоляция человека в мучительных условиях; 

- содержание в темноте; 

- длительное включение громкой музыки; 

- длительное лишение сна; 

- угрозы, в том числе и угроза смерти; 

- грубое сотрясение и использование холода для помещения заключенного в условия переохлаждения. 

Комитет ООН против применения пыток рекомендовал сотрудникам израильских спецслужб, применяющим при допросах эти методы, «прекратить их немедленно»
. 

Применение способов усмирения

Международные нормы регулируют применение спецсредств (средств усмирения), включая наручники, цепи, кандалы и смирительные рубашки, к арестованным и заключенным. Они предусматривают, что администрация тюрьмы должна определять вид и способ применения спецсредств. Спецсредства не должны применяться в качестве наказания, а цепи и кандалы не должны применяться в качестве спецсредств. Спецсредства не должны применяться дольше, чем необходимо.

Принцип 5 Принципов медицинской этики устанавливает, что «участие медицинского персонала, особенно врачей, в любой процедуре смирительного характера в отношении заключенного или задержанного лица является нарушением медицинской этики, если только оно не продиктовано сугубо медицинскими критериями как необходимое для охраны физического или психического здоровья или безопасности самого заключенного или задержанного лица, других заключенных или задержанных лиц или персонала охраны и не создает угрозы его физическому или психическому здоровью».

Применение спецсредств должно быть отменено, когда арестованный или заключенный предстает перед судебными или другими властями – оно может иметь отношение к презумпции невиновности.

 Дисциплинарные нарушения

Ни один заключенный не может быть подвергнут наказанию в рамках компетенции исправительного заведения, если только это не соответствует существовавшим ранее законам и правилам. Заключенный должен быть поставлен в известность о вмененном ему нарушении, компетентные власти должны провести тщательное расследование дела, и заключенному должна быть предоставлена возможность для защиты, включая помощь переводчика, если это необходимо и практически выполнимо.

Арестованный или заключенный имеет право ходатайствовать о пересмотре дисциплинарных мер вышестоящими властями.

Нормы запрещают применение следующих видов наказания за дисциплинарные нарушения: коллективное наказание, телесные наказания, содержание в темной камере и другие формы жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство наказания.  

Право на компенсацию в связи с применением пыток или неподобающим обращением 

Жертвы пыток и неподобающего обращения должны иметь обеспеченное правовой санкцией право на репарацию, включая материальную компенсацию. Формы репарации включают реституцию, компенсацию, реабилитацию, сатисфакцию и гарантии от повторных взысканий
.

Презумпция невиновности

Основополагающим принципом права на справедливый суд является право каждого человека, обвиненного в совершении преступления, считаться невиновным, пока его вина не будет доказана в соответствии с законом в ходе справедливого судебного разбирательства.

Право считаться невиновным приложимо не только к обращению со стороны суда и оценке свидетельских показаний, но и к обращению до суда. Оно распространяется на подозреваемых еще до предъявления обвинения перед судом, и его действие продолжается и после вынесения приговора вплоть до последней апелляции. 

Право не быть принуждаемым к даче показаний против себя или признанию вины и связанное с ним право хранить молчание вытекают из презумпции невиновности. 

Право на презумпцию невиновности требует, чтобы судьи и присяжные не подходили с предубеждением к любому делу. Оно также распространяется на всех должностных лиц. Это означает, что власти, в особенности прокуроры и полиция, не должны делать заключений о виновности обвиняемого до решения суда
. Это также означает, что власти обязаны не допускать оказания СМИ или другими авторитетными общественными группами влияния на исход дела путем высказываний по его существу. 

Однако не считается нарушением презумпции невиновности, если власти сообщают общественности об уголовном расследовании и называют имя подозреваемого или заявляют, что подозреваемый арестован или признал вину, поскольку при этом не говорится, что этот человек виновен
.

Бремя доказывания

Требование считать обвиняемого невиновным, пока его вина не будет доказана в суде, соответствующее всем гарантиям справедливости, оказывает огромное влияние на уголовный процесс. Это означает, что обвинение должно доказать вину обвиняемого. Если существуют обоснованные сомнения, обвиняемый должен быть признан невиновным.

Несмотря на то, что нормы доказывания не слишком определенно отражены в международных нормах, Комитет ООН по правам человека заявил, что «в силу презумпции невиновности бремя доказывания вины лежит на обвинении, а все сомнения должны быть истолкованы в пользу обвиняемого. Никто не может быть признан виновным до тех пор, пока обвинение не будет доказано без обоснованных сомнений»
.

В соответствии с принципом презумпции невиновности доказательственное право и право, регулирующее судебное разбирательство, должны обеспечить положение, при котором обвинение несет бремя доказывания на протяжении всего разбирательства по делу.

В некоторых странах закон требует, чтобы обвиняемый (а не обвинение) давал объяснения по некоторым аспектам правонарушений. Например, от обвиняемых могут потребовать объяснить свое присутствие в определенном месте (на или около места преступления) или принадлежность им определенных вещей (таких как похищенное имущество или контрабанда). Такие требования, внесенные в закон, известны как установленная законом презумпция.

Они оспариваются на том основании, что недопустимо перекладывают бремя доказывания с обвинения на обвиняемого, что является нарушением презумпции невиновности.

Европейский суд по правам человека установил, что установленные законом презумпции не обязательно нарушают презумпцию невиновности, но они должны быть определены законом и обоснованно ограничены. Они также не должны ущемлять право обвиняемого на защиту – другими словами, обвиняемому должна предоставляться возможность их опровергнуть
.

Межамериканская комиссия по правам человека считает, что определение уголовного правонарушения, основанное на одном лишь подозрении или умозаключении, должно быть исключено, поскольку перекладывает бремя доказывания и нарушает презумпцию невиновности
.

Межамериканская комиссия по правам человека установила, что Особые суды в Никарагуа нарушали презумпцию невиновности, поскольку они рассматривали сам по себе факт принадлежности обвиняемого к бывшей Национальной гвардии или связанным с ней органам в качестве свидетельства презумпции виновности. В соответствии с данными Комиссии, Особые суды начинали свое расследование исходя из того, что все подобные обвиняемые были виновны, пока не будет доказана их невиновность
.

Процедуры, противоречащие презумпции невиновности

Ведение процесса должно основываться на презумпции невиновности. Судьи должны вести процесс, не создавая у себя предварительного мнения о виновности или невиновности обвиняемого, и должны обеспечить положение, при котором ведение суда удовлетворяет этому требованию. Особое внимание следует уделять тому, чтобы обвиняемый не имел на себе никаких внешних признаков его виновности во время судебного процесса, что могло бы повлиять на презумпцию невиновности. К этим признакам могут относиться: содержание обвиняемого в клетке в зале суда, требование надеть на обвиняемого наручники, кандалы или тюремную форму в зале суда или появление обвиняемого в суде с обритой головой в тех странах, где осужденным бреют голову.

Во избежание подобных признаков предопределенности решения по делу, если у обвиняемого нет собственной подходящей одежды, ему или ей должно быть предоставлено гражданское платье в хорошем состоянии для появления в суде.

Европейская комиссия по правам человека высказала свое мнение по ряду дел о том, что сообщение выносящим решение судьям о предыдущих судимостях человека до вынесения вердикта не нарушает гарантии справедливого суда, в том числе и презумпцию невиновности. В одном случае председательствующий в процессе раскрыл подробности прежних судимостей обвиняемого судебным заседателям до вынесения вердикта по обвинению в грабеже, в другом – прежние судимости обвиняемого за воровство принимались во внимание в ходе процесса. Еще в одном случае общественный обвинитель информировал суд о прежних многочисленных судимостях обвиняемого до вынесения присяжными вердикта по обвинению в изнасиловании
.

Право не быть принуждаемым к даче показаний или признанию вины

Ни один человек, обвиняемый в уголовном преступлении, не должен принуждаться к даче показаний против себя и к признанию вины в соответствии с презумпцией невиновности. 

Ни один человек, обвиняемый в уголовном преступлении, не должен принуждаться к даче показаний против себя и к признанию вины. Этот запрет соответствует презумпции невиновности, возлагающей бремя доказывания на обвинение, и запрету на применение пыток и других форм жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения.

Европейский суд постановил, что «несомненно, что право хранить молчание на допросе в полиции и гарантии против самоизобличения являются общепризнанными международными нормами, лежащими в сердцевине справедливого судебного процесса. Предоставляя обвиняемому защиту от неподобающего принуждения со стороны властей, эти гарантии служат для избежания судебных ошибок….»
.

Запрет на принуждение обвиняемого к даче показаний или признанию вины весьма широк. Он запрещает властям участвовать в любых видах принуждения, как прямого, так и косвенного, физического или психологического. Он запрещает пытки и другие формы жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения. Он запрещает обращение, нарушающее право задержанных на уважение достоинства, присущего человеческой личности
.  Он также запрещает применение судебных санкций с целью заставить обвиняемого дать показания
.

Право хранить молчание в судебном процессе

Право обвиняемого хранить молчание во время полицейского допроса и на суде, как считается, подразумевается в двух международно признанных правах: праве считаться невиновным и праве не быть принуждаемым к даче показаний или признанию вины
. Право обвиняемого хранить молчание, даже если он подозревается в совершении самых тяжких преступлений, таких как геноцид, другие преступления против человечества и военные преступления, ясно признано в правиле 42(A)(iii) Югославского статута, Руандийского статута 42(А)(iii) и статье 55(2)(b) Статута МУС.

Европейский суд по правам человека постановил, что формирование неблагоприятного мнения в отношении обвиняемого в связи с тем, что он хранит молчание, нарушает презумпцию невиновности и гарантию против самоизобличения, если осуждение основывалось исключительно или в основном на молчании обвиняемого.

Однако Европейский суд по правам человека постановил, что право хранить молчание не является абсолютным. Более того, вопрос, нарушаются ли права на справедливый суд, если суд выносит неблагоприятное суждение из-за молчания обвиняемого, должен решаться в свете всех обстоятельств дела. 

Европейский суд по правам человека постановил, что суд может составить неблагоприятное суждение из-за нежелания обвиняемого объяснить свое присутствие на месте преступления во время полицейского допроса и на суде, не нарушая презумпцию невиновности и соответствующее право не быть принуждаемым к даче показаний. Делая такой вывод, Суд решил, что следующие факты должны иметь решающее значение: такое суждение было составлено только после того, как обвинение признало наличие достаточно серьезных доказательств для возбуждения дела; судья имел право решать, составлять ли ему подобное суждение; единственным допустимым суждением было суждение на основе «здравого смысла», и причины его были объяснены в решении суда; данные по делу против обвиняемого были очень «весомыми». Однако Европейский суд по правам человека установил, что непредоставление обвиняемому доступа к защитнику в течение 48 часов после задержания, когда его допрашивали в полиции и он должен был решать, использовать свое право на молчание или нет, было нарушением
.

Заявление о принуждении

Если обвиняемый заявляет в ходе слушаний, что он или она принуждались к даче показаний или признанию вины, судья должен располагать полномочиями, чтобы рассмотреть подобные заявления на любой стадии
.

Все заявления о том, что показания были получены в результате пыток или других форм жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения должны быть срочно и беспристрастно рассмотрены компетентными властями, включая судей.

Все арестованные и заключенные или адвокаты и родственники, выступающие от их имени, имеют право жаловаться властям на пытки и неподобающее обращение в условиях неразглашения. Все подобные жалобы должны быть незамедлительно рассмотрены, и на них должен быть дан незамедлительный ответ. Если жалоба отклонена или необоснованно отложена, податель жалобы имеет право направить ее судебным и другим властям. Заявитель не должен преследоваться в связи с подачей своей жалобы. 

Более того, если существует обоснованная причина верить тому, что пытки или другие формы жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения имели место, должно быть начато немедленное и беспристрастное расследование.

Показания, полученные в результате пыток, жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения или других видов принуждения, включая признание вины обвиняемыми, должны быть исключены судом, за исключением процессов, возбужденных против лиц, обвиняемых в применении пыток, недозволенных методов ведения следствия и принуждении к самооговору. 

Исключение показаний, полученных в результате пыток или неподобающего обращения

Показания, включая и признания вины обвиняемыми, полученные в результате пыток или других форм жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения, не могут использоваться в разбирательстве, за исключением дел, возбужденных против подозреваемых виновников этих преступлений. Любое заявление, сделанное под пытками, является неприемлемым доказательством, за исключением процессов против подозреваемых в этих преступлениях. 

Международные нормы исключают не только заявления, сделанные в результате применения пыток, но и те, которые были получены в результате других видов жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения. Эти нормы применимы не только к заявлениям, сделанным обвиняемыми, но и к заявлениям, сделанным свидетелями.

Исключение показаний, полученных в результате физического принуждения

Существуют виды физического принуждения, которые не квалифицируются как пытки, но остаются запрещенными методами получения доказательств и лишают силы любые доказательства, полученные таким путем. 

Комитет ООН по правам человека распространил запрет и на доказательства, полученные в результате физического принуждения, заявив, что «закон должен запрещать использовать в судебных разбирательствах в качестве допустимых заявления или признания, полученные в результате пыток или других видов запрещенного обращения»
. 

Комитет постановил, что «закон должен предусматривать, что любые доказательства, полученные принудительным путем, являются полностью неприемлемыми»
. Комитет также заявил, что «признания, полученные в результате физического принуждения, должны всегда изыматься из судебных разбирательств...»
. Свод принципов запрещает использовать положение задержанных для принуждения их к даче показаний или признанию вины или использовать насилие, угрозы и методы допроса, ослабляющие силу судебных решений или приговоров. Принцип 27 предусматривает, что несоответствие этим принципам получения доказательств должно приниматься во внимание при определении приемлемости таких доказательств.

Международная Амнистия полагает, что если имеется заявление о том, что доказательства были получены в результате пыток, жестокого, бесчеловечного или унижающего достоинство обращения или физического принуждения, следует проводить отдельное слушание перед принятием судом таких доказательств. На подобном слушании должны быть приведены свидетельства о том, были ли рассматриваемые показания даны добровольно. Если будет признано, что показания не были даны добровольно, они должны быть исключены из всех разбирательств, кроме тех, которые возбуждены против обвиняемых в принуждении к даче показаний. 

Если обвинение получило доказательства против подозреваемого, которые, как им известно, или как они обоснованно предполагают, были получены незаконными способами, что является грубым нарушением прав подозреваемого, оно должно предпринять все необходимые меры для того, чтобы виновные в применении подобных способов были отданы в руки правосудия.

Межамериканская комиссия по правам человека выразила свое мнение о том, что использование признаний, полученных в то время, когда обвиняемый содержался в заключении без права общения (без доступа к адвокату), нарушает права обвиняемого в соответствии с Американской конвенцией прав человека
.

Практически весь перечень прав и свобод человека в ходе уголовного процесса в том или ином виде закреплен в уголовно-процессуальном и уголовно-исполнительном законодательстве РК. 
Например,  то, что лицо не должно принуждаться свидетельствовать против самого себя или признавать свою вину предусмотрено и в Конституции и уголовно-процессуальном законодательстве РК  Казахстана:

- обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность (подпункт 6 пункта 3 статьи 77 Конституции РК; пункт 2 статьи 19 УПК РК);
- никто не обязан давать показания против самого себя, супруга (супруги) и близких родственников, круг которых определяется законом (подпункт 6 пункта 3 статьи 77 Конституции РК; пункт 1 статьи 27 УПК РК);           

- подозреваемый, обвиняемый не должны принуждаться к даче показаний, представлению органам уголовного преследования каких-либо материалов, оказанию им какого бы то ни было содействия (пункт 5 статьи 26 УПК РК);
То, что лицо не должно подвергаться принуждению, давлению или угрозам в любой форме, пыткам или другим жестоким, бесчеловечным или унижающим достоинство видам обращения или наказания предусмотрено п.5 ст.14 УПК РК: «… никто из участвующих в уголовном процессе лиц не может подвергаться насилию, жестокому или унижающему человеческое достоинство обращению».
Согласно п. 3 ст.30 УПК РК «….участвующим в деле лицам, не владеющим или недостаточно владеющим языком, на котором ведется производство по делу, разъясняется и обеспечивается право делать заявления, давать объяснения и показания, заявлять ходатайства, приносить жалобы, знакомиться с материалами дела, выступать в суде на родном языке или другом языке, которым они владеют; бесплатно пользоваться услугами переводчика в порядке, установленном настоящим Кодексом». 
Согласно п.1 ст.14 УПК РК: «…никто не может быть задержан по подозрению в совершении преступления, арестован или иным образом лишен свободы иначе, как на основаниях и в порядке, установленных настоящим Кодексом».
Согласно  уголовно-процессуальному закону РК каждому задержанному немедленно сообщаются основания задержания, а также юридическая квалификация преступления, в совершении которого он подозревается или обвиняется (пункт 3 статьи 14 УПК РК). Далее это положение содержится в статье 68 УПК РК, касающейся прав подозреваемого. 

Законодательство РК содержит нормы, обеспечивающие право на защиту, которое гарантируется как Конституцией РК: 
- подозреваемый, обвиняемый имеют право на защиту. Это право они могут осуществлять как лично, так и с помощью защитника, законного представителя в порядке, установленном настоящим Кодексом; в случаях, предусмотренных настоящим Кодексом, орган, ведущий уголовный процесс, обязан обеспечить участие в деле защитника подозреваемого, обвиняемого (статья 26 УПК РК);

- каждый имеет право на получение в ходе уголовного процесса квалифицированной юридической помощи в соответствии с положениями настоящего Кодекса; в случаях, предусмотренных законом, юридическая помощь оказывается бесплатно (статья 28 УПК РК);
- в случае задержания подозреваемого или применения к нему меры пресечения до предъявления обвинения он должен быть допрошен не позднее двадцати четырех часов с момента задержания или применения меры пресечения при обеспечении права на свидание наедине и конфиденциально до первого допроса с избранным им или назначенным защитником (пункт 2 статьи 68 УПК РК). 
Действующее уголовно-исполнительное законодательство РК содержит большинство международных стандартов, защищающих прав лиц, находящихся под стражей и лишенных свободы по приговору суда.

Исходя из анализа этих международных стандартов и казахстанского законодательства можно сделать ряд общих и специальных рекомендаций.

Прежде всего следует усилить и расширить меры гуманизации в процессе деятельности правоохранительных органов в отношении граждан, проходящих через дознание, следствие, а также осужденных. Практически, гуманизация может осуществляться в русле элементарного соблюдения прав людей, так или иначе вовлеченных в поле деятельности правоохранительных органов. 

Заметные гуманные действия незамедлительно вызовут обратную реакцию общества, возникнет доверие к правоохранительным органам, к уголовно-исправительным учреждениям, которые действительно должны быть исправительными и символизировать справедливое, хотя и строгое, отношение государства к преступившим закон лицам. Иначе, нынешняя ситуация пока продолжает продуцировать обратную реакцию насилия. 

Чрезвычайно важно удовлетворить и потребности людей жить в открытом обществе. Гражданское общество предполагает открытость его в самом широком смысле этого слова. 

Деятельность правоохранительных органов, администраций исправительных учреждений должна быть известна общественности. Закрытость этих организаций идеальным образом способствует применению пыток и насилия. 

В преодолении закрытости правоохранительных органов большую роль играют СМИ. Неслучайно представители правоохранительных органов активно противостоят предложениям по применению общественного контроля за их деятельностью, пытаясь отгородиться от него положениями инструкций и других подзаконных актов. Мы ничего не добьемся в деле борьбы с пытками и насилием в правоохранительных органах, если не будем настойчиво отстаивать правоту общественного мнения о том, что пределы открытости и допустимости критики в отношении государственных органов и государственных служащих значительно шире, чем в отношении частного лица. 

Высока потребность в специализированных правовых изданиях, которые могли бы информировать о неблагополучии в местах лишения свободы или о нарушениях закона и прав человека правоохранительными органами, равно как и о позитивных изменениях в этих организациях. Таковым мог бы стать региональный журнал, издаваемый один раз в три месяца, аналогичный Бюллетеню Международная Амнистия. 

В преодолении применения насилия и пыток в правоохранительных органах и уголовно-исправительных учреждениях необходимо постоянно вести поиск «островков» и точек опоры в обществе. Опора на них помогает укреплению и развитию надежных гарантий против нарушений прав людей, подвергаемых дознанию, следствию и заключению под стражу. Речь идет о множестве общественных организаций гуманитарного характера: женских, детских, религиозных, благотворительных, деятельность которых можно было бы отчасти направить на сотрудничество с правоохранительными органами. Все они обладают огромным воздействием на массовое общественное сознание на уровне психологических установок, а также веры, осуждающей и запрещающей любое насилие и пытки. 

Недостаточно используется и огромный потенциал международных гуманитарных организаций, с мнением которых не могут не считаться государственные органы. 

Из неотложных мер, необходимых для улучшения работы учреждений пенитенциарной системы, предотвращения пыток и насилия в правоохранительных органах, срочно следует заняться актуализацией вопроса о необходимости принятия закона о компенсациях. Такой закон даст право человеку, оказавшемуся жертвой насилия в процессе дознания, следствия или отбывания срока наказания, на адекватное материальное и моральное возмещение нанесенного ему ущерба. 

Другой неотложной мерой является создание Центров реабилитации жертв пыток и насилия со стороны правоохранительных органов. Не менее важно и создание Центра по адаптации лиц, отбывших наказание в местах лишения свободы, так как современные условия содержания их в уголовно-исполнительных учреждениях Казахстана наносят определенный урон физическому и психическому здоровью человека, зачастую неспособного длительное время включиться в нормальную жизнь общества. 

Назрела необходимость принятия в Министерстве внутренних дел и других органах, ведущих дознание, следствие и заключающих под стражу Кодекса поведения своих сотрудников, который стал бы сводом правил их профессиональной корпоративной этики. В Европе таковым является Кодекс поведения полицейских, принятый в 1976 году. 

В связи с тем, что, как показывает практика, недозволенные методы следствия применяются обычно к лицам, содержащимся под стражей, необходимо повысить контроль за обоснованностью избрания следователем в качестве меры пресечения ареста. Наиболее эффективным было бы наделить правом дачи санкции на арест суд.

Требуется предпринять дальнейшие шаги по уравниванию процессуальных прав защиты и обвинения. В условиях состязательности уголовного процесса сохранение прокурорского надзора за судами является рудиментом административно-командной системы. По отношению к суду полномочия прокуратуры могут быть лишь в объеме полномочий стороны по делу. Вместе с тем, отказ от прокурорского надзора за судами должен носить поэтапный характер. На первом этапе следует лишить прокурора, участвовавшего в судебном рассмотрении дела, права опротестовывать судебные постановления. Такой прокурор, как сторона по делу, может обладать лишь правом на обжалование судебного постановления. Право принесения протестов следует сохранить только за вышестоящим, не участвовавшим в судебном рассмотрении дела, прокурором. В последующем, когда судебная система приобретет все присущие независимой, самостоятельной ветви власти свойства, прокуратура должна быть лишена надзорных функций в отношении судов.

Сохраняя тенденцию постепенного сужения сферы публичного и расширяя сферу частного обвинения, необходимо законодательно урегулировать примирительные процедуры между стороной обвинения и защиты.

Следует пересмотреть действующие формы статистической отчетности, а  также методы ее оценки с целью исключения мотивации у работников правоохранительных органов к обвинительному уклону в процессе расследования.

Очень важно обеспечить «прозрачность» уголовного процесса. Назрела необходимость пересмотреть законодательные нормы, запрещающие средствам массовой информации предрешать результаты следствия и рассмотрения дел в суде. Деятельность правоохранительных органов и суда должна стать более открытой для прессы. 

Обязательной предпосылкой соблюдения прав человека является достаточно высокий уровень правовой информированности населения. В этой связи очевидна острая потребность повышения юридической грамотности граждан, что требует развертывания широкой пропаганды правовых знаний в обществе.

 Необходимо создание национальных механизмов по борьбе с пытками (создание независимого комитета из числа судей, адвокатов, врачей, представителей правозащитных организаций; увеличение числа неправительственных организаций (НПО) по борьбе с пытками, их активизация и т. д.).

Крайне важно, чтобы ни один процессуальный документ уголовного дела, особенно содержащий признательные показания, в суде любой инстанции не рассматривался как доказательство, если в нем нет подписи адвоката. Адвокат должен присутствовать с самого начала дознания и следствия и расписываться на всех документах процессуального характера. Целесообразно ввести норму о недопустимости встречи следователя с подследственным наедине; если есть основания полагать, что адвокат ведет дело недобросовестно (уговаривает подопечного отказаться от признательных показаний, подстрекает свидетелей изменить свои показания и т. д.), то необходимо возбуждать  уголовные дела против такого адвоката. 

Необходимо вменить в обязанность врачей изоляторов временного содержания  и тюремных учреждений проводить медицинский осмотр подследственных и осужденных ежедневно, и обязать руководство этих учреждений незамедлительно сообщать обо всех следах совершенных пыток, избиений судебно-медицинским экспертам, прокурору, уполномоченному по правам человека; неинформирование об этом рассматривать как сокрытие преступления о пытках (избиениях) и привлекать к уголовной ответственности всех причастных к этому сокрытию лиц. 

Необходимо вывести медицинские службы из ведения МВД и передать в ведение Минздрава.

Все перечисленное, естественно, не является исчерпывающим, однако, позволяет оказать реальное влияние на повышение эффективности защиты прав граждан от пыток.

Среди специальных рекомендаций можно упомянуть о целесообразности принятия соответствующего нормативного постановления Верховного суда РК.
Исходя из понимания юридической природы нормативных постановлений Верховного суда очевидно, что данное постановление впервые должно представить обобщение судебной практики по реализации конституционного положения, закрепленного в п.2 ст.17 Конституции РК «Никто не должен подвергаться пыткам, насилию, другому жестокому или унижающему человеческое достоинство обращению или наказанию». Причем это будет вообще первый основной нормативный правовой акт (согласно терминологии принятой в Законе Республики Казахстан от 24 марта 1998 года «О нормативных правовых актах»), целиком посвященный проблеме пыток и судебной защите от них.

В связи с этим, с нашей точки зрения, представляется недостаточным принятие Нормативного  постановления Верховного суда РК, касающегося только судебной практики  проверки жалоб подозреваемых, обвиняемых и иных лиц  на применение пыток и других видов жестокого или унижающего достоинство обращения, хотя именно такой предмет нормативного постановления кажется наиболее очевидным.

Существует ряд прав человека, закрепленных в международных договорах, в том числе в МПГПП, Конституции, уголовно-процессуальном законодательстве Республики Казахстан, которые прямо или косвенно связаны с проблемой предупреждения и борьбы с пытками.

В связи с этим  представляется целесообразным отражение в нормативном постановлении Верховного суда необходимости соблюдения этих прав в контексте судебной защиты от пыток и других видов жестокого, бесчеловечного или унижающего достоинство обращения. 

Кроме того, Нормативное постановление по вопросу предупреждения и борьбы с пытками должно содержать и пункты, связанные с применением норм международных договоров по этому вопросу, ратифицированных Республикой Казахстан и, прежде всего, Конвенции против пыток.  

Прежде всего в нормативное постановление Верховного суда необходимо включить соответствующее принятому в международных договорах определение пытки и дать четкое разъяснение по поводу квалификации действий, связанных с пытками и другими видами жестокого обращения.

Конвенция против пыток определяет «пытку» как любое действие, которым какому-либо лицу умышленно причиняется сильная боль или страдание, физическое или нравственное, чтобы получить от него или от третьего лица сведения или признания, наказать его за действие, которое совершило оно или третье лицо или в совершении которого оно подозревается, а также запугать или принудить его или третье лицо, или по любой причине, основанной на дискриминации любого характера, когда такая боль или страдание причиняются государственным должностным лицом или иным лицом, выступающим в официальном качестве, или по их подстрекательству, или с их ведома или молчаливого согласия. В это определение не включаются боль или страдания, которые возникают лишь в результате законных санкций, неотделимы от этих санкций или вызываются ими случайно.

Таким образом пытка характеризуется такими признаками, как : 

1) умышленный характер причинения сильной боли либо физических или нравственных страданий;

2) причинение таких боли или страданий с целями получения сведений либо наказания либо запугивания или принуждения либо дискриминации; 

3) совершение этого деяния должно иметь место со стороны представителя власти либо по его подстрекательству, либо с его ведома либо с его молчаливого согласия. 

При этом следует иметь в виду, что из определения пытки, содержащегося в ст. 1 Конвенции против пыток следует ряд очень важных выводов, имеющих значение при проведении проверки жалоб на применение пыток: 

а) пыткой может являться не только целенаправленное действие, но и бездействие, когда должностное лицо обязано было осознавать, что следствием такого бездействия станет причинение сильной боли или страданий; 

б) как пытку следует рассматривать действия, которые не только повлекли физическое страдание, но следствием которых явилось страдание нравственное; 

в) как пытку следует рассматривать действия, в результате которых сведения или признания дает не только лицо, непосредственно подвергнутое пытке, но и третье лицо; в этом случае в качестве жертвы пыток необходимо рассматривать также и это третье лицо, поскольку оно испытывало нравственные страдания; 

г) пытка может быть направлена не только на получение информации (признания , показаний, сведений иного характера) , но и на наказание человека за совершенное им или вмененное ему действие; 

д) квалифицировать как пытку следует также и действие, связанное с причинением страданий или боли, направленное на принуждение объекта пыток или третье лицо совершить какое- то действие или отказаться от его совершения; 

е) пыткой является также причинение физической боли или страданий в связи с расовой, национальной, религиозной, социальной, языковой, половой, возрастной или иной принадлежностью лица, а также в связи с его деятельностью в определенном направлении или позиции по определенному вопросу;

ж) Для того, чтобы причинение боли или страданий подпадало под действие Конвенции против пыток необязательно, чтобы эти действия причинялись официальным должностным лицом, а достаточно, чтобы такое лицо выступило в качестве подстрекателя, либо знало о применении пытки и не препятствовало этому («с их ведома или молчаливого согласия»). 

При этом: 

- под «сильной болью» следует понимать такую боль, которая лишает человека возможности поступать по собственной воле в соответствии с собственными желаниями, намерениями, интересами, либо существенно ограничивает его волю; 

- под «подстрекательством» понимается только такое воздействие одного лица на другое, в результате которого второй субъект добровольно совершает деяние которые бы он в противном случае совершать не стал;

- под «лицом, выступающем в официальном качестве» понимается любое лицо, которому временно или постоянно поручены функции отдавать обязательные для исполнения распоряжения другим лицам либо контролировать соблюдение этими лицами законов, норм и правил.

Таким образом, пытки можно классифицировать по следующим четырем категориям: 

- пытки, совершенные в ходе оперативно-следственных действий, то есть направленные на получение сведений или признаний; 

- пытки, применяемые в качестве наказания за деяние;

- превентивные пытки, то есть направленные на принуждение лица к совершению в каких - то действий или, напротив, к отказу от их совершения; 

- дискриминационные пытки, применяемые в отношении лиц, принадлежащих к представителям дискриминируемой половозрастной, этноконфессиональной или по иным признакам выделенной группы, а также в связи с его деятельностью или позицией; 

Следовательно международно-правовое содержание понятия пытки значительно шире того представления о пытках, которое существует в обыденном сознании. Этот момент должен быть отражен в нормативном постановлении Верховного суда.

От пыток в собственном смысле этого слова необходимо отличать понятие жестокого или унижающего достоинство обращения и наказания. 

Под жестоким обращением следует понимать такое обращение, которое было связано с неоправданным применением физической боли, существенного физического неудобства, помещения в условия, неблагоприятные для осуществления функций человеческого организма, при задержании, доставлении, содержании в органах внутренних дел лица, проведении в отношении него оперативно - следственных мероприятий, в случае, если такая боль не причинила ему страданий и не была сильной. 

Под жестоким наказанием следует понимать наказание, которое также оказалось связано с неоправданным причинением физической боли, если такая боль не была сильной и не повлекла страданий. 

Под унижающим достоинство обращением следует понимать такое обращение в процессе задержания, доставления, содержания в органах внутренних дел, местах содержания под стражей лица, проведении в отношении него оперативно-следственных мероприятий, которое не было связано с причинением ему физической боли, однако повлекло его неоправданное унижение перед другими лицами, либо в собственных глазах, либо, хотя в момент применения и не рассматривалось им или иными лицами, как унизительное, поставило его в условия, не соответствующие принятым в нашем обществе условия человеческого существования. 

Под унижающим достоинство наказанием следует понимать такое наказание, которое связано с помещением наказуемого в условия, затрудняющие нормальную жизнедеятельность человеческого организма, либо направленное на неоправданное и существенное понижение социального статуса наказуемого.

Следует также иметь в виду, что жестокое обращение и наказание могут носить только умышленный характер, то есть причинитель вреда должен осознавать причинение им боли или страданий. 

В то же время унижающее достоинство обращение и наказание могут носить, как умышленный, так и неумышленный, то есть причинитель вреда может и не осознавать общественно опасный характер своего действия или бездействия. 

Несмотря на то, что Уголовный кодекс Республики Казахстан не содержит такого понятия как жестокое или унижающее достоинство обращение в нормативном постановлении Верховного суда его необходимо пояснить с целью выполнения положений МПГПП и Конвенции против пыток. 

Как государство, ратифицировавшее МПГПП и Конвенцию против пыток Республика Казахстан в полной мере несет обязательства, предусмотренные этими международными договорами. В соответствии с ними Республика Казахстан должна предпринимать эффективные законодательные, административные, судебные и другие меры для предупреждения актов пыток на любой территории под его юрисдикцией. 

Необходимо также иметь в виду, что в соответствии с Конвенцией против пыток: 

- никакое исключительное обстоятельство (война, внутренняя политическая нестабильность, чрезвычайное положение) не могут служить оправданием пыток (ч. 2 ст. 2 Конвенции);

- приказ вышестоящего начальника или государственной власти не может служить оправданием пыток (ч. 3 ст. 3 Конвенции);

- государство не вправе высылать или возвращать в другую страну человека, если есть основания полагать, что ему грозит применение пыток. Решая вопрос о том, достаточны ли основания полагать, что будут применяться пытки, принимаются во внимание существование в данном государстве постоянной практики грубых, вопиющих и массовых нарушений прав человека (ст. 3 Конвенции);

- государство принимает меры против пыток не только тогда , когда преступление совершено на его территории, но и когда предполагаемый преступник является гражданином Государства, либо когда жертва является гражданином данного Государства и если данное Государство считает это целесообразным (ст. 5 Конвенции);

- государство обязано обеспечить включение в учебные программы подготовки сотрудников правоприменительных органов, гражданского, военного, медицинского персонала, государственных должностных и других лиц, которые могут иметь отношение к содержанию под стражей и допросам лиц, подвергнутых любой форме ареста, задержания или тюремного заключения, или обращению с ними персонала учебных материалов и информации относительно запрещения пыток; 

- такой запрет должен быть включен и в Инструкции, касающиеся обязанностей и функций любых должностных лиц (ст. 10 Конвенции);

- государство обязано систематически рассматривать правила, инструкции, методы и практику, касающиеся допроса, а также условия содержания под стражей и обращения с лицами, подвергнутыми любой форме ареста, задержания или тюремного заключения на любой территории, находящейся под его юрисдикцией, с тем чтобы не допускать каких-либо случаев пыток (ст. 11 Конвенции);

- государство обязано обеспечивать проведение его компетентными органами быстрого и беспристрастного расследования, если имеются достаточные основания полагать, что пытка была применена на территории страны (ст. 12 Конвенции);

- государство обеспечивает любому лицу, утверждающему, что оно было подвергнуто пыткам на территории страны, право на предъявление жалобы компетентным властям этого Государства и на быстрое и беспристрастное рассмотрение ими такой жалобы. Предпринимаются меры для обеспечения защиты истца и свидетелей от любых форм плохого обращения или запугивания в связи с его жалобой или любыми свидетельскими показаниями (ст.13 Конвенции);

- государство обязано обеспечить в своей правовой системе, чтобы жертва пыток получала возмещение и имела подкрепляемое законом право на справедливую и адекватную компенсацию, включая средства для возможно более полной реабилитации. В случае смерти жертвы в результате пытки право на компенсацию предоставляется его иждивенцам;

- государство обеспечивает, чтобы любое заявление, которое, как установлено, было сделано под пыткой, не использовалось в качестве доказательства в ходе любого судебного разбирательства, за исключением случаев, когда оно используется против лица, обвиняемого в совершении пыток, как доказательство того, что это заявление было сделано; 

- государство обязуется предотвращать на своей территории, другие акты жестокого, бесчеловечного или унижающего достоинство обращения и наказания, которые не подпадают под определение пытки, содержащейся в статье 1 Конвенции, но когда такие акты совершаются государственным должностным лицом или иным лицом, выступающим в официальном качестве, или по их подстрекательству, или с их ведома или молчаливого согласия (ст. 16 Конвенции).

Представляется  необходимым в нормативном постановлении Верховного суда сделать ссылки на Конвенцию против пыток и привести ряд положений этого международного договора, являющегося частью национального права.


Для эффективного предупреждения и пресечения пыток, жестокого и унижающего достоинства обращения и наказания важную роль играет судебная проверка фактических обстоятельств и оценка доказательств в случае наличия заявления о применении пыток

Нормативное постановление Верховного суда должно содержать, по нашему мнению, разъяснение порядка и характера проверки такого заявления с оценкой соблюдения органами дознания и следствия всего комплекса перечисленных в разделе 3 настоящего документа прав человека, несоблюдение которых является факторами, способствующими.

То есть, при наличии такого заявления суд должен руководствоваться не традиционным представлением  о том, что такое заявление является способом реализации желания подсудимого уйти от ответственности, а тщательно проверить все указанные подсудимым и стороной защиты фактические обстоятельства, включая косвенно указывающие на возможность применения пыток.

1. Необходимо проверить, соответствовал ли выбор меры пресечения (ареста) международным стандартам оснований, а именно требованиям уместности, справедливости и предсказуемости, поскольку задержание и последующий арест зачастую как раз и используются как способ принуждения к даче признательных показаний, даже если и не применяются непосредственно меры физического и психического воздействия.

2. Необходимо проверить, был ли задержанный, арестованный извещен простым и понятным для него языком об основных правовых и фактических причинах его задержания, ареста. Отсутствие доказательств такого извещения может являться косвенным свидетельством возможности применения незаконных методов дознания и следствия.

3. Необходимо проверить, был ли задержанный, арестованный ознакомлен со всеми своими правами, особенно с правом на молчание и на адвоката. Сам факт отсутствия сведений о таком ознакомлении непосредственно после задержания может являться серьезным косвенным свидетельством обоснованности заявления о пытках ил и других видах принуждения.

4. Необходимо проверить было ли обеспечено право задержанного, арестованного на конфиденциальную встречу с адвокатом до первого допроса или каких-либо иных следственных действий.

5. Необходимо проверить,  обеспечивалось ли право задержанного, арестованного на общение, в том числе на встречи с семьей и близкими в течение пери ода нахождения в предварительном заключении.

6. Необходимо проверить, был ли задержанный, арестованный о своем праве не быть принужденным к признанию вины и даче показаний против себя.

7. Необходимо проверить фактические обстоятельства задержания (ареста), в том числе вопросы, связанные с фактическим задержанием и документальной регистрацией этого факта.  


8. Необходимо проверить было ли соблюдено «право на звонок» и фактическое извещение семьи о задержании (аресте) лица.


9. Необходимо проверить, пользовался ли задержанный (арестованный) своим правом обжалования меры пресечения или обращался ли с просьбой об изменении меры пресечения и каковы были основания для отказа в такой жалобе.


10. Необходимо проверить, как осуществлялся контроль за ходом ведения дознания и следствия, подавались ли жалобы на действия сотрудников правоохранительных органов или условия содержания, как рассматривались такие жалобы этих рассмотрений.

11. Необходимо проверить, как соблюдались конституционные гарантии принципа презумпции невиновности в отношении обвиняемого.

12. Необходимо проверить условия содержания задержанного (арестованного), сделавшего заявление о применении пыток, в частности, менялись ли эти условия в ходе процесса предварительного расследования, поскольку это может являться косвенным свидетельством обоснованности его заявления.

13. Нужно проверить, обращался ли задержанный (арестованный) за медицинской помощью, была ли такая помощь оказана, если – нет, то почему.  

14. Необходимо проверить, обращались ли родственники или адвокаты задержанного (арестованного) с жалобами на условия содержания, применение незаконных методов ведения дознания и следствия и т.д.

Таким образом, если подсудимый заявляет в ходе судебного процесса, что он или она принуждались к даче показаний или признанию вины, суд должен использовать все полномочия, чтобы срочно и беспристрастно рассмотреть подобные заявления на любой стадии.

При наличии заявления о применении пыток, жестокого или унижающего обращения необходимо:

1. Допросить подсудимого, указывающего на то, что он пострадал от применения к нему пыток, на предмет того: 

а) кто, при каких обстоятельствах, когда, каким образом и где применял к нему такое воздействие;

б) какие последствия для его здоровья, психологического и морального состояния такое воздействие повлекло;

в) какие требования при применении такого воздействия выдвигались;

г) имелось ли у него расстройство здоровья до применения к нему противоправного воздействия, кто может подтвердить наличие у него вреда здоровью после предполагаемого противоправного воздействия;

д) кому он рассказывал об указанных событиях и при каких обстоятельствах;

е) знал ли он ранее лиц, применивших к нему неправомерное воздействие;

ж) направлял ли он жалобы на указанные действия и, если не направлял, то почему.

2. Допросить лицо или лиц , на которое ( которых ) подсудимый указывает, как на тех, кто применял к нему противоправное воздействие на предмет того: 

а) знали ли они его ранее;

б) где они находились и что делали в тот период времени, когда к нему применялось противоправное воздействие;

в) если они не были на месте, где к нему применялось противоправное воздействие, то, кто может подтвердить их алиби;

г) применяли ли они к нему неправомерное воздействие, высказывали ли к тому какие-то требования;

д) если они утверждают, что не применяли к нему такого воздействия, однако у него установлен вред здоровью, то как наличие такого вреда они могут объяснить;

е) имеются ли, на их взгляд, у подсудимого основания для оговора указанных лиц;

ж) имели ли место ранее жалобы на применение ими противоправного воздействия к задержанным, допрашиваемым, арестованным и иным лицам;

з) кто может подтвердить, что они не применяли к подсудимому неправомерного воздействия, в каких личных, служебных и иных отношениях они находятся с этими лицами;

д) если эти лица проводили с задержанным после его доставления, выяснить, имелись ли правовые основания для работы этих лиц с задержанным, в том числе имелось ли у них поручение следователя или иного лица, в производстве которого находилось дело.

3. Допросить лиц, с которыми подсудимый находился на момент задержания или непосредственно до задержания, которые могли бы показать: 

а) имелись ли у него телесные повреждения или иные признаки вреда здоровью;

б) если такие признаки имелись, то соответствуют ли они признакам вреда здоровью, обнаруженных у него после предполагаемого применения к нему противоправного воздействия;

в) применялось ли к нему насилие или спецсредства при задержании и доставлении;

г) имело ли место со стороны задерживающих сотрудников жестокое или унижающее достоинство обращение;

д) если в их присутствии имело место неправомерное воздействие на задержанное лицо, то кому они об этом говорили или заявляли.

4. Допросить лиц, которые от подсудимого или иных лиц знают о применении к нему неправомерного воздействия на предмет: 

а) от кого и при каких обстоятельствах они узнали об оказании неправомерного воздействия на подсудимого;

б) видели ли они на нем телесные повреждения или приходилось ли им иным образом убедиться в наличии у него вреда здоровью;

в) что рассказывал им об этом он сам;

г) не находятся ли эти лица в должностной, личной или иной зависимости от подсудимого или сотрудников правоохранительных органов. В число таких лиц входят в том числе сокамерники подсудимого, лица, которые вместе с ним перевозились в машине для задержанных, его родные и близкие, родные и близкие свидетелей задержания и доставления. 

5. Допросить медицинских работников, которые проводили освидетельствование подсудимого, оказание ему медицинской помощи, его осмотр при помещении в следственный изолятор или изолятор временного содержания на предмет того: 

а) какие телесные повреждения или иные признаки вреда здоровью они видели у него;

б) как он сам объяснил наличие таких повреждений и признаков;

в) если он не говорил о том , что такие повреждения и признаки возникли в связи с применением к нему противоправного воздействия, находились ли при этом рядом сотрудники правоохранительных органов;

г) каковы возможные причины образования обнаруженных повреждений и признаков, могут ли они произойти при обстоятельствах, изложенных им.

6. Допросить сотрудников дежурной части и изолятора на предмет того: 

а) имелись ли у подсудимого повреждения или иные признаки вреда здоровью на момент доставления;

б) когда, где, при каких обстоятельствах было установлено наличие таких признаков;

в) что он сам или иные лица говорили о применении к нему противоправного воздействия. 

В случае, если лица, на которых указывает подсудимый, отрицают применение к нему противоправного воздействия, суд может удовлетворить ходатайство провести в отношении него судебно - психологическую экспертизу, поставив перед экспертами вопросы: а) насколько правильно испытуемый способен осознавать и воспроизводить происходившие с ним события, б) обнаруживает ли испытуемый признаки склонности ко лжи, вымыслу, передачи ложных воспоминаний, в) какие индивидуальные особенности восприятия и оценки исследуемых событий обнаруживает испытуемый. 

Для определения степени нравственных страданий, причиненных подсудимому, может быть удовлетворено ходатайство о производстве судебно–психологической экспертизы в отношении него, поставив перед экспертом вопросы: а) повлекли ли изложенные подсудимым действия причинение ему страданий, б) на какие личностные особенности подсудимого наложились такие страдания, в) какова была степень этих страданий - незначительной, существенной, сильной, особой ( исключительно сильной).

7.  Необходимо в судебном заседании исследовать медицинские документы, подтверждающие применение к подсудимому физического воздействия либо воздействия, повлекшего вред здоровью. 

8. При оценке представленных суду доказательств и фактических обстоятельств, связанных с заявлением о применении пыток, следует иметь в виду следующее:

а) при оценке показаний лиц, которые задержаны или находятся под стражей и не защищены от возможного давления со стороны лиц, на которых они указывают как на совершивших неправомерное воздействие, следует учитывать те условия, в которых они дают свои показания, в том числе опасения указанных лиц за свои жизнь, здоровье, благополучие;

б) отсутствие у лица телесных повреждений на момент его медицинского освидетельствования или экспертного исследования не означает, что к нему не применялось противоправное воздействие, так как воздействие могло не повлечь видимых изменений в его тканях или психике, либо такие изменения на момент исследования могли пройти. В связи с этим важное значение будет иметь насколько достоверно он  описывает свои ощущения при подобных воздействиях, рассказывал ли он о воздействиях другим лицам, свидетельствовало ли его поведение о возможном оказании на него описываемого им воздействия. В случае, если он показывает о воздействии на него током, высокой температурой и т.д., возможно привлечение к оценке показаний специалиста, который может сделать вывод о достоверности исследуемых показаний;

в) отсутствие на месте происшествия признаков противоправного воздействия (орудий пыток, жестокого обращения и наказания, жалюзей на окнах, препятствующих доступу солнца и свежего воздуха, исправное функционирование вентиляции, канализации, освещения и т.д. ) на момент его осмотра не может свидетельствовать о недостоверности показаний лица. В этом случае необходимо расширить круг свидетелей, проверить, не имеются ли на месте происшествия следы переоборудования и ремонта помещения, удаления предметов и вещей, привлечь к осмотру места происшествия пострадавшего и свидетелей; 

г) при допросе подсудимого следует проверять, не было ли оказано на него давление с целью пробудить его отказаться от поданного им заявления о применении противоправного воздействия, не имело ли место обещание изменить ему меру пресечения в случае отказа от заявления, не угрожали ли ему переводом в более тесную камеру, прекращением оказания медицинской помощи, задержанием родственников и иными неблагоприятными для него действиями;

д) о прямом умысле виновного на причинение боли или страданий свидетельствует осознание виновным того, что в результате такого воздействия пострадавший или третье лицо выполнит его требования или желания, либо такое воздействие приведет к дискриминации пострадавшего или третьего лица. О косвенном умысле виновного свидетельствует допущение виновным наступления указанных выше последствий; 

е) под пыткой по причине, основанной на дискриминации любого характера, следует понимать не только дискриминацию по признакам расы, языка, пола, местной, религиозной, социальной принадлежности, но и в связи с жалобами лица на условия содержания или обращения, оказания медицинской помощи, нарушения его процессуальных прав, его принадлежности к общественной организации и т.д. Таким образом лицо, применяющее пытку заставляет данное лицо либо иных лиц, которым становится известно о пытке, отказаться от требования реализации своих прав либо наказать его за его деятельность или позицию; 

ж) важную роль при оценке показаний о применении противоправного воздействия может играть наличие сведений о поступлении ранее аналогичных жалоб на применение такого воздействия в данном органе или учреждении либо подозреваемым лицом. Для этого суд может оценить  постановления об отказе в возбуждении уголовного дела, заслушать адвокатов и представителей правозащитных организаций, а также заключенных и осужденных, ранее имевшими дело с лицом, на которое указано как на применявшее пытки. Например, если подсудимый показал о применении к нему пытки со стороны определенного сотрудника органа дознания, сам сотрудник это категорически отрицает, однако адвокаты и обвиняемые, дела в отношении которых ранее находились в производстве этого сотрудника, выступая в качестве свидетелей показывают о применении тем пыток, похожих на те, о которых показывает подсудимый, показания последнего следует оценивать, как достоверные;

з) при оценке показаний сокамерников подсудимого следует устанавливать, действительно ли эти лица находились в одно и то же время в одной камере, позволяла ли численность осужденных в камере свидетелю и данному лицу общаться друг с другом, не являются ли допрашиваемые лицами, сотрудничающими с администрацией; 

и) при ограничении доступа задержанного, арестованного или осужденного к еде, питью, одежде, теплу, свежему воздуху, санитарно- гигиеническим объектам, медицинской помощи следует установить, имели ли эти действия целью наступление неких последствий или дискриминацию лица, что позволяет квалифицировать их, как пытку, или же эти действия были совершены без указанных целей, что влечет квалификацию, как жестокое или унижающее достоинство обращение и наказание; 

к) при лишении задержанного, арестованного, осужденного возможности встретиться со своими родными и близкими, получить информацию об их состоянии здоровья, в случае, если у задержанного имелись реальные основания опасаться за их здоровье, психологическое состояние, такие опасения были сопряжены со страданиями, а целью ограничения явилось достижение результатов, указанных в ст. 1 Конвенции против пыток, такие действия следует рассматривать, как пытку. В случае, если должностное лицо не ставило перед собою задачу достигнуть указанных целей, то указанное ограничение будет рассматриваться, как жестокое обращение или наказание. В случае, если это ограничение не повлекло страданий, однако толкнуло лицо на попытку незаконным способом получить информацию о своих родных, такое ограничение следует признать унижающим достоинство обращением и наказанием. 

л) при получении жалобы на применение противоправного воздействия, если будет установлено отсутствие у заявителя основания или иных причин для оговора должностного лица, показания пострадавшего рассматриваются, как достоверные. 

Если в результате тщательной проверки появятся основания верить тому, что пытки или другие формы жестокого, бесчеловечного и унижающего достоинство обращения имели место, должно быть начато немедленное и беспристрастное полномасштабное расследование, а все полученные с применением пыток доказательства вины подсудимого признаны недопустимыми.

Таким образом, представляется целесообразным отразить в нормативном постановлении Верховного суда как можно более полно все вышеприведенные аспекты предупреждения и борьбы с пытками и другими жестокими, бесчеловечными или унижающими достоинство видами обращения. 

Помимо непосредственных рекомендаций по созданию законодательной базы и эффективных механизмов по предотвращению и борьбе с пытками необходимо также обратить внимание на выводы и рекомендации, касающиеся совершенствования всей системы правосудия, содержащиеся в Докладе Специального докладчика по вопросу о независимости судей и адвокатов г-на Леонардо Деспуи по результатам его миссии в Казахстан 11-17 июня 2004 года.
Среди этих выводов необходимо обратить внимание на следующие: 

«… Специальный докладчик приветствует качественный прорыв, совершенный благодаря смелости и решимости правительства. Не вызывает сомнения тот факт, что начиная с 1991 года в сфере судебной системы были сделаны важные шаги, позволившие Казахстану уйти от такого порядка, при котором отправление правосудия в значительной мере зависело от политических приоритетов и административных инструкций и даже от личных связей, к более прочным основам, базирующимся на нормах права. Однако нельзя не отметить, что прямо или косвенно исполнительная власть по-прежнему (в ином политическом контексте и на иной институциональной основе) играет практически столь же доминирующую роль в судебной системе, как и в эпоху предыдущего режима, и что эта тенденция даже усилилась с созданием сильного президентского режима после принятия в 1995 году новой Конституции.

- В сфере функционирования судебной системы ничто так не отражает ситуацию, как сохранение доминирующей роли прокурора, которую он играет на протяжении всего судебного процесса; и это происходит именно в то время, когда вся система должна быть приведена к высокой степени соответствия с основополагающими международными принципами. При прежнем режиме судебная система и сотрудники судебных органов работали в рамках вертикальной системы подчинения и под плотным контролем инстанций Коммунистической партии. Сегодня их деятельность поставлена в институциональные рамки, основанные на принципе разделения властей, но роль прокурора, как и в прежние времена, остается доминирующей. Без всякого сомнения, эта ситуация является главным препятствием на пути демократического развития и порождает основные нарушения, которые по-прежнему характерны для всей судебной системы в целом.
Будет весьма прискорбно, если в силу этих обстоятельств проведенные важные реформы по совершенствованию работы судебной системы в конечном итоге приведут лишь к функциональным улучшениям без одновременного повышения степени независимости от структур, тесно связанных с властью. В этом плане одним из тревожных симптомов является исключительно низкое количество оправдательных приговоров, составляющее около одного процента. Судя по всему, такое положение в меньшей степени является следствием строгости закона, нежели трудностей, с которыми сталкиваются защитники, а также самого порядка функционирования судебной системы, поскольку судебные приговоры по-прежнему в значительной степени зависят от приводимых прокурорами аргументов. Вместе с тем это положение также связано с недостаточными знаниями и слабым применением международных принципов в области прав человека или полным отсутствием ссылок на них. Некоторые собеседники объясняли это обстоятельство пассивностью гражданского общества, которое склонно придерживаться образа мышления прошлого.

- Выходя за рамки приводимого выше анализа, Специальный докладчик убежден в том, что Казахстан является той страной, которая на институциональном уровне способна провести быстрые и позитивные изменения, особенно в области судебной системы, путем устранения препятствий на пути независимости судей и адвокатов».
Руководствуясь этими соображениями, Специальный докладчик представил Казахстану ряд рекомендаций: 
«Судебная и структурная реформы: Существование профессиональной и независимой судебной системы не является привилегией судей, а представляет собой фундаментальное право общества. Таким образом, для того чтобы рассматривать Казахстан в качестве подлинно демократического государства, важнейшее значение имеет проведение перестройки правовой системы, которая может даже включать в себя конституционные реформы, позволяющие обеспечить более справедливое распределение властных полномочий между ветвями государственной власти и в первую очередь повысить независимость судебных органов. Основываясь на примере других президентских систем, Специальный докладчик считает, что это можно сделать без изменения природы президентской власти в данной политической системе. В этой связи фундаментальное значение имеют следующие вопросы: 
i) процесс назначения судей всех уровней судебной системы, их пребывание в должности, отрешение от должности и размер заработной платы, которые не могут оставаться практически в исключительном ведении Президента Республики;

ii) полномочия прокурора, которые, очевидно, слишком широки и являются основным узким местом в деле обеспечения независимости судебных органов;

iii) состав и функционирование Высшего Судебного Совета, находящегося в исключительном ведении Президента Республики;

iv) слабость Конституционного Совета, который не имеет возможности служить противовесом влиянию Президента Республики, поскольку не имеет права на рассмотрение президентских указов, и решения которого могут отклоняться Президентом.

- Ратификация международно-правовых актов в области прав человека и соответствующие меры в правовой сфере: Специальный докладчик приветствует меры, принятые Казахстаном после 1991 года по присоединению к ряду международно-правовых актов в области прав человека, особенно подписание Международного пакта о гражданских и политических правах и Международного пакта об экономических, социальных и культурных правах, и настойчиво рекомендует властям обеспечить их незамедлительную ратификацию без каких-либо оговорок, а также присоединение к Факультативному протоколу к Международному пакту о гражданских и политических правах. Он рекомендует, чтобы при необходимости в национальное законодательство вносились поправки в целях его приведения в соответствие с международными стандартами. Учитывая исключительно важную и заслуживающую высокой оценки инициативу Казахстана по отмене смертной казни, он настойчиво рекомендует властям рассмотреть возможность принятия аналогичных мер в отношении Второго факультативного протокола к Международному пакту о гражданских и политических правах, направленного на отмену смертной казни. Кроме того, он настойчиво рекомендует им рассмотреть возможность принятия аналогичных шагов в отношении Факультативного протокола к Конвенции против пыток. Он настойчиво рекомендует Верховному Суду проявить себя в качестве лидера в области прав человека путем приведения в своих решениях ссылок на вышеупомянутые документы, как это допускается в соответствии с пунктом 3 статьи 4 Конституции, и призывает всех судей применять международные нормы в области прав человека.

- Образование и профессиональная подготовка в области права и прав человека: Следует принять не терпящие отлагательства меры в сочетании с выделением необходимого финансирования для повышения уровня правового образования и внедрения непрерывного юридического образования и профессиональной подготовки с целью повышения уровня профессионализма прокуроров, судей, адвокатов и обеспечения применения новых законов и поправок к законам. В этой связи Специальный докладчик приветствует создание Судебной академии и настойчиво рекомендует международному сообществу оказать поддержку этому учреждению. Она незаменима для повышения эффективности деятельности судебной системы и соблюдения ею национальных и международных норм и принципов. С этой целью в учебные планы национальных юридических учебных заведений следует включить отдельные обязательные курсы международного права прав человека, международного гуманитарного права и международного беженского права, а также разработать программы обязательной непрерывной профессиональной подготовки по этим трем областям международного публичного права для действующих судей, прокуроров и адвокатов, которые должны заниматься углублением своих знаний о различных международных принципах, относящихся к судебной системе. Эти меры следует сочетать с правозащитной подготовкой сотрудников правоохранительных органов, а также с проведением кампаний, направленных на повышение информированности общественности о правах человека в целях формирования коллективной культуры в области прав человека, соответствующей конституционным принципам и целям страны. 

- Свобода выражения мнений: Все адвокаты, судьи, прокуроры нуждаются в специальной подготовке по вопросам свободы выражения мнений в целях углубления их знаний о сфере охвата и порядке применения этого права органами печати, политическими оппонентами и НПО.

- Пытки и жестокое обращение: Всем судебным работникам судов надлежит вовсех случаях:

i) проводить быстрое и беспристрастное расследование по всем обвинениям в применении пыток;
ii) должным образом расследовать любые случаи непривлечения к уголовной ответственности предполагаемых виновных в соответствии с требованиями статей 12 и 13 Конвенции против пыток;

iii) осуществлять свои полномочия по недопущению рассмотрения показаний, полученных под давлением или под пытками. В этой связи также необходимо предоставлять соответствующую профессиональную подготовку сотрудникам правоохранительных органов.

- Наличие правовых справочных документов, национальных статистических данных и сборников судебных решений: Следует продолжить прилагаемые в настоящее время усилия по оперативному обеспечению принятыми в последнее время правовыми документами библиотек судов и правовых библиотек и их распространению в электронном формате, а также сочетать эту деятельность с мероприятиями по распространению всех соответствующих международно-правовых актов, принципов и национальных и международных публикаций по вопросам права. Следует прилагать особые усилия для повышения качества компилятивных материалов и обеспечения доступности надежных и постоянно обновляемых статистических данных и сборников судебных решений. Кроме того, целесообразно, чтобы судебные статистические данные распространялись непосредственно государственным статистическим управлением или Министерством юстиции, а не Генеральной прокуратурой, как это имеет место в настоящее время.

- Осведомленность о гендерной проблематике: Приветствуя проведенные реформы по повышению осведомленности о гендерной проблематике и поощрению прав женщин в Казахстане, являющемся страной, которую, судя по всему, можно рассматривать в качестве модели для многих других стран региона, Специальный докладчик верит, что в будущем прогресс может быть достигнут в рамках тесного сотрудничества между ЮНИФЕМ, Национальной комиссией по делам семьи и женщин и соответствующими НПО. Все сотрудники судов должны получить солидную подготовку по гендерной проблематике, и в этой связи следует приветствовать и поощрять инициативу ЮНИФЕМ по распространению учебного пособия для судей по вопросам, относящимся к Конвенции о ликвидации дискриминации в отношении женщин. В высшей степени желательно улучшить гендерный состав на высших уровнях судебной системы, в первую очередь на уровне Верховного суда.
- Прокурор: Казахстану необходимо внести поправки в пункт 2 статьи 16 Конституции и принципиальные поправки в Уголовный кодекс и Уголовно-процессуальный кодекс, с тем чтобы сократить доминирующие полномочия прокурора на протяжении всего судебного процесса и обеспечить как в законодательстве, так и на практике более справедливое соотношение функций прокурора, защитника и судьи. В частности, полномочия на выдачу санкций на арест, обыск и выемку следует передать от прокурора судье.

- Судьи: В Закон о статусе судей следует внести дополнительные поправки в целях повышения профессионального уровня судей не только через систему образования и непрерывной профессиональной подготовки, предоставляемой Судебной академией, но и путем создания стабильных условий для их профессиональной деятельности как таковой, обеспечения гарантий пребывания в должности и стабильности положения. Все это должно привести к тому, чтобы судьи более не опасались за свое положение после того, как они, руководствуясь принципами, оправдывают подозреваемого вместо того, чтобы выполнять требования прокурора о назначении наказания, или после того, как вынесенные ими приговоры отменяются в порядке обжалования. Следует незамедлительно отделить вопрос о применении дисциплинарных санкций в отношении судей от вопроса вынесения ими судебного приговора или принятия решения по делу в порядке обжалования. Кроме того, следует добиваться, чтобы любые акты коррупции влекли за собой соответствующее наказание по закону. И наконец, следует провести дальнейший пересмотр должностных окладов судей, с тем чтобы обеспечить большую сбалансированность между судами различных уровней, а также поощрять заинтересованность в замещении должности судьи в сельских районах. 

- Защита:  Защитникам должны быть предоставлены права для получения полного доступа к доказательствам с целью подготовки своей позиции на судебном разбирательстве уже на досудебной стадии судопроизводства. Их роль в ходе судебного разбирательства должна быть повышена, с тем чтобы они могли эффективно состязаться с прокурором. Еще одной целесообразной реформой явилось бы создание национальной системы государственных защитников. Специальный докладчик ссылается на принцип 3 Основных принципов, касающихся роли юристов, в соответствии с которым "Правительства обеспечивают предоставление достаточных финансовых и иных средств для оказания юридических услуг бедным и, в случае необходимости, другим лицам, находящимся в неблагоприятном положении. Профессиональные ассоциации юристов сотрудничают в организации и обеспечении услуг, средств и других ресурсов". И наконец, местным коллегиям адвокатов следует предоставить статус профессиональных самоуправляющихся органов: в настоящее время не допускается их лицензирование, аккредитация или осуществление контроля с их стороны в дисциплинарных вопросах.

- Содержание под стражей до суда:  Хотя в этой области правительство добилось существенных успехов, необходимо принять дополнительные меры с тем, чтобы содержание под стражей до суда стало исключением из правила. Необходимо провести реформу Уголовно-процессуального кодекса в целях сокращения срока длительного содержания под стражей при досудебном производстве, который в настоящее время устанавливается прокуратурой, и обеспечения рассмотрения вопроса об установлении сроков длительного содержания под стражей при досудебном производстве судебными органами.

- Смертная казнь:  Преобразование ныне действующего моратория в отмену смертной казни явилось бы весьма позитивным изменением, находящимся в русле существующей в мире тенденции. Весьма положительным моментом явилось бы сочетание такой меры с ратификацией Факультативного протокола, направленного на отмену смертной казни.

- Криминализация эксплуатации и насилия в отношении женщин: Должны быть приняты меры по криминализации всех форм эксплуатации и насилия в отношении женщин, включая бытовое насилие, которые должны рассматриваться в качестве задачи, отвечающей государственным интересам. Следует со всей решительностью продолжить работу над проектом закона по борьбе с насилием в семье, формулировки которого должны быть построены таким образом, чтобы прокуратура и судебные органы рассматривали действия такого рода в качестве тяжких правонарушений, с тем чтобы заявители в дальнейшем не были вынуждены добиваться принятия решений по делу в частном порядке. Для обеспечения эффективного применения этого будущего закона решающее значение имеет этап предварительного расследования.

- Суд присяжных:  Прилагаемые в настоящее время усилия по созданию системы судов присяжных должны быть продолжены в целях усиления независимости принятия решений, а также поощрения вовлечения гражданского общества в процесс отправления правосудия в целях обеспечения доверия общественности.

- Этические нормы, транспарентность и подотчетность: Для обеспечения доверия общественности к судебной системе необходимо принять решительные незамедлительные меры по разработке эффективного обязательного для исполнения кодекса профессиональной этики и усиления подотчетности. Профилактика коррупции и наказание за коррупционные действия и взяточничество на всех уровнях судебной системы и в системе юридического образования очевидно являются важнейшей и приоритетной задачей. Подготовку и осуществление антикоррупционных инициатив, возможно, при содействии международного сообщества следует сфокусировать на искоренении основных причин существующей в судах традиционной практики, поощряющей коррумпированность, и на применении соответствующих наказаний.

- Доступ к судам. Правительству следует делать все возможное, с тем чтобы гарантировать доступ к судам для всех, в частности в сельских районах. Оно должно заниматься организацией кампаний, направленных на расширение осведомленности общественности и повышение уверенности, в частности со стороны таких организаций, которые представляют интересы детей, женщин, меньшинств и инвалидов, в том что правовая система обеспечивает верховенство закона и может восстанавливать нарушенные права и предоставлять средства правовой защиты.

- Доступ общественности к протоколам судебных заседаний: В дальнейшем такой доступ должен обеспечиваться в соответствии с законом. 

- Правосудие по делам несовершеннолетних: Правительству следует незамедлительно начать реализацию своего плана по проведению правовых реформ с целью создания отдельной системы правосудия по делам несовершеннолетних и в то же время продолжить свою совместную работу с ЮНИСЕФ по разработке национального Кодекса о правах ребенка. Министерству юстиции следует и впредь заниматься реформой системы наказаний, с тем чтобы несовершеннолетним назначались альтернативные виды наказаний, позволяющие избегать лишения свободы в случае совершения мелких правонарушений и не назначать такое наказание в обязательном порядке в случае более серьезных правонарушений. Это позволит сократить до минимума количество детей, вовлекаемых в уголовную систему.

- Национальный омбудсмен:  Следует более четко сформулировать мандаты соответственно Комиссии по правам человека при президенте и омбудсмена. Желательно, чтобы эта работа была проведена в соответствии с законом, а не на основе указов президента. Реформа, затрагивающая институт омбудсмена, должна быть направлена на обеспечение соблюдения Парижских принципов. Следует улучшить проводимую среди общественности разъяснительную работу о роли омбудсмена, который в свою очередь сам должен более оперативно реагировать на любые жалобы, подаваемые обвиняемым или его/ее адвокатом, и добиваться тщательного и безотлагательного расследования и, в случае необходимости, наказания допустивших нарушения лиц».
Таким образом ратификация РК МПГПП предполагает еще более активную работу по реализации рекомендаций Комитета ООН против пыток, Специального докладчика ООН по вопросу о независимости судей и адвокатов, других предложений и рекомендаций, приведенных в настоящем анализе или тех, которые предложены или могут быть предложены другими международными организациями, экспертами государственными органами РК, неправительственными организациями.
4. ЗАПРЕТ НА ПРИДАНИЕ ЗАКОНАМ ОБРАТНОЙ СИЛЫ (СТАТЬЯ 15 МПГПП).

Согласно ст.15 МПГПП: 

 «1. Никто не может быть признан виновным в совершении какого-либо уголовного преступления вследствие какого-либо действия или упущения, которое, согласно действовавшему в момент его совершения внутригосударственному законодательству или международному праву, не являлось уголовным преступлением. Равным образом, не может назначаться более тяжкое наказание, чем то, которое подлежало применению в момент совершения уголовного преступления. Если после совершения преступления законом устанавливается более легкое наказание, действие этого закона распространяется на данного преступника. 

 2. Ничто в настоящей статье не препятствует преданию суду и наказанию любого лица за любое деяние или упущение, которые в момент совершения являлись уголовным преступлением согласно общим принципам права, признанным международным сообществом».

Пункт 5 статьи 77 Конституции РК 1995 г. содержит аналогичные нормы:

«…5) законы, устанавливающие или усиливающие ответственность, возлагающие новые обязанности на граждан или ухудшающие их положение, обратной силы не имеют. Если после совершения правонарушения ответственность за него законом отменена или смягчена, применяется новый закон» 

Конституционный Совет РК дал следующее разъяснение этой норме Конституции:

«… Эту норму Конституции следует понимать так, что обратной силы не имеют те законы, которые относятся к сфере регулирования юридической ответственности граждан за правонарушения и устанавливают новые виды ответственности или усиливают ее путем введения новых санкций, то есть ухудшают положение граждан, совершивших правонарушение. Если после совершения правонарушения ответственность за него законом отменена или смягчена, то новый закон имеет обратную силу».

Наконец, в ст.5 Уголовного кодекса РК закреплено:

«1. Закон, устраняющий преступность или наказуемость деяния, смягчающий ответственность или наказание или иным образом улучшающий положение лица, совершившего преступление, имеет обратную силу, то есть распространяется на лиц, совершивших соответствующее деяние до вступления такого закона в силу, в том числе на лиц, отбывающих наказание или отбывших наказание, но имеющих судимость. 

2. Если новый уголовный закон смягчает наказуемость деяния, за которое лицо отбывает наказание, то назначенное наказание подлежит сокращению в пределах санкции вновь изданного уголовного закона. 

3. Закон, устанавливающий преступность или наказуемость деяния, усиливающий ответственность или наказание или иным образом ухудшающий положение лица, совершившего это деяние, обратной силы не имеет.» 


Таким образом, казахстанское законодательство в этой части полностью соответствует положениям статьи 15 МПГПП. 

Тем не менее ряд вопросов вызывает поправки в законодательство о выборах, внесенные Конституционным законом РК  Республики Казахстан от 14 апреля 2004 года N 545-II О внесении изменений и дополнений в Конституционный закон Республики Казахстан «О выборах в Республике Казахстан», устанавливающие, что «…Не может быть кандидатом в Президенты Республики Казахстан, в депутаты Парламента Республики Казахстан, в том числе по партийным спискам, маслихатов, а также кандидатом в члены органов местного самоуправления лицо, имеющее судимость, которая не погашена или не снята в установленном законом порядке». Поскольку в Конституционном законе о внесении изменений и дополнений …. нет никаких упоминаний о том, что этот закон распространяется только на лиц, осужденных к тем или иным видам наказания после его вступления в действие, следует предполагать, что он распространяется на всех ранее осужденных граждан, чья судимость не погашена или не снята. Учитывая, что ограничение пассивного избирательного права в данном случае имеет прямую правовую связь с совершенным данным лицом уголовным преступлением, то очевидно, что это ограничение есть некий вид дополнительного наказания, которое не было предусмотрено приговором суда и которое ухудшает положение этого лица, вводя новые ограничения его прав.  (Более подробно см. пункт 8 настоящего Краткого анализа). 

Кроме того, данная норма не соответствует положениям Сиракузских принципов,  касающихся применения норм Международного пакта о гражданских и политических правах и устанавливающих критерии ограничений прав и свобод человека. (См. раздел 10 настоящего Краткого анализа.)    

5. ПРАВО КАЖДОГО ЧЕЛОВЕКА, ГДЕ БЫ ОН НИ НАХОДИЛСЯ, НА ПРИЗНАНИЕ ЕГО ПРАВОСУБЪЕКТНОСТИ    (СТАТЬЯ 16 МПГПП).

Согласно статье 16 МПГППП:

«Каждый человек, где бы он ни находился, имеет право на признание его       правосубъектности».

В статье 13 Конституции закреплено: 

«1. Каждый имеет право на признание его правосубъектности и вправе защищать свои права и свободы всеми не противоречащими закону способами, включая необходимую оборону». 

Гражданский кодекс РК (Общая часть) содержит нормы, касающиеся правоспособности и дееспособности граждан.  

Так согласно ст.13 ГК РК: 
«1. Способность иметь гражданские права и нести обязанности (гражданская правоспособность) признается в равной мере за всеми гражданами. 

2. Правоспособность гражданина возникает в момент его рождения и прекращается смертью».

Согласно ст.14 ГК РК основным содержанием правоспособности гражданина является:

«Гражданин может иметь на праве собственности имущество, в том числе иностранную валюту, как в пределах Республики Казахстан, так и за ее границами; наследовать и завещать имущество; свободно передвигаться по территории республики и выбирать место жительства; свободно покидать пределы республики и возвращаться на ее территорию; заниматься любой не запрещенной законодательными актами деятельностью; создавать юридические лица самостоятельно или с другими гражданами и юридическими лицами; совершать любые не запрещенные законодательными актами сделки и участвовать в обязательствах; иметь право интеллектуальной собственности на изобретения, произведения науки, литературы и искусства, иные результаты интеллектуальной деятельности; требовать возмещения материального и морального вреда; иметь другие имущественные и личные права».

Согласно ст.17 ГК РК

«1. Способность гражданина своими действиями приобретать и осуществлять гражданские права, создавать для себя гражданские обязанности и исполнять их (гражданская дееспособность) возникает в полном объеме с наступлением совершеннолетия, то есть по достижении восемнадцатилетнего возраста. …  

3. Все граждане имеют равную дееспособность, если иное не установлено законодательными актами».

Согласно ст.18 ГК РК: 

«1. Никто не может быть ограничен в правоспособности и дееспособности иначе, как в случаях и порядке, предусмотренных законодательными актами. 

2. Несоблюдение установленных законодательными актами условий и порядка ограничения правоспособности и дееспособности граждан или их права заниматься предпринимательской либо иной деятельностью влечет недействительность акта государственного или иного органа, установившего соответствующее ограничение. 

3. Полный или частичный отказ гражданина от правоспособности или дееспособности и другие сделки, направленные на ограничение правоспособности или дееспособности, недействительны, за исключением случаев, когда такие сделки допускаются законодательными актами».
Наконец, согласно ст.1095 ГК РК:

«1. Иностранные граждане и лица без гражданства пользуются в Республике Казахстан гражданской правоспособностью наравне с гражданами Республики Казахстан, кроме случаев, установленных законодательными актами или международными договорами Республики Казахстан. 

2. Дееспособность физического лица определяется его личным законом…». 

В этой части казахстанское законодательство полностью соответствует положениям ст.16 МПГПП


6. ПРАВО НЕ ПОДВЕРГАТЬСЯ ПРОИЗВОЛЬНОМУ ИЛИ НЕЗАКОННОМУ ВМЕШАТЕЛЬСТВУ В ЛИЧНУЮ И СЕМЕЙНУЮ ЖИЗНЬ, НА НЕПРИКОСНОВЕННОСТЬ ЖИЛИЩА И ТАЙНУ КОРРЕСПОНДЕНЦИИ (СТАТЬЯ 17 МПГПП)
 

Согласно ст.17 МПГПП: 
«1. Никто не может подвергаться произвольному или незаконному вмешательству в его личную и семейную жизнь, произвольным или незаконным посягательствам на неприкосновенность его жилища или тайну его корреспонденции или незаконным посягательствам на его честь и репутацию.
2. Каждый человек имеет право на защиту закона от такого вмешательства или       таких посягательств».

В 1988 году на своей Тридцать второй сессии Комитет ООН по правах человека принял Замечание общего порядка №16 к этой статье МПГПП: 

«1. Статья 17 предусматривает право каждого человека на защиту от произвольного или незаконного вмешательства в его личную и семейную жизнь, произвольных или незаконных посягательств на неприкосновенность его или тайну его жилища корреспонденции, а также от незаконных посягательств на его честь и репутацию. По мнению Комитета, это право должно быть подкреплено гарантиями от любого такого вмешательства и таких посягательств, независимо от того, совершаются ли они государственными органами, физическими или юридическими лицами. Обязательства, вытекающие из данной статьи, требуют от государства принятия законодательных и других мер для действенного запрещения такого вмешательства и таких посягательств, а также защиты этого права.

2. В этой связи Комитет хотел бы подчеркнуть, что в докладах государств-участников Пакта не уделяется должного внимания информации о том, каким образом гарантируется соблюдение этого права законодательными, административными и судебными властями или любыми другими компетентными органами, созданными в государстве. В частности, недостаточное внимание уделяется тому, что в статье 17 Пакта речь идёт о защите как от незаконного, так и от произвольного вмешательства. Это означает, что именно в законодательстве государства должна быть прежде всего предусмотрена защита права, закреплённого в этой статье. Между тем в настоящее время в докладах либо вообще не говорится о таком законодательстве, либо даётся недостаточная информация о нём.

3. Термин "незаконное" означает, что вмешательство вообще не может иметь места за исключением случаев, предусмотренных законом. Вмешательство, разрешаемое государствами, может совершаться только на основании закона, который должен в свою очередь соответствовать положениям, целям и задачам Пакта.

4. Выражение «произвольное вмешательство» также связано с защитой права, предусмотренного в статье 17. По мнению Комитета, выражение «произвольное вмешательство» может также распространяться на допускаемое законом вмешательство. Введение понятия произвольности призвано обеспечить, чтобы даже вмешательство, допускаемое законом, соответствовало положениям, целям и задачам Пакта и в любом случае являлось обоснованным в конкретных обстоятельствах.

5. Что касается термина «семья», то назначение Пакта требует, чтобы для целей статьи 17 это понятие толковалось широко и охватывало всех тех, кто входит в состав семьи, как она понимается в обществе соответствующего государства-участника. Слова «home» в английском, «manzel» в арабском, «zhuzhai» в китайском, «domicile» во французском, «жилище» в русском и «domicilio» в испанском текстах, употреблённые в статье 17 Пакта, должны пониматься как термины, указывающие то место, в котором человек проживает или занимается своими обычными делами. В этой связи Комитет предлагает государствам раскрывать в своих докладах смысл, который их общество вкладывает в понятия «семья» и «жилище».

6. Комитет полагает, что в доклады должна включаться информация о том, какие власти и органы, существующие в рамках правовой системы государства, компетентны санкционировать допускаемое законом вмешательство. Необходима также информация о том, какие органы власти правомочны осуществлять контроль за подобным вмешательством в строгом соответствии с законом и в каком порядке и в каких органах заинтересованные лица могут обжаловать нарушение права, закреплённого в статье 17 Пакта. В своих докладах государства должны ясно указать, в какой мере практика действительно соответствует закону. Доклады государств должны также содержать информацию о жалобах, поданных в связи с произвольным или незаконном вмешательством, а также число тех или иных заключений на этот счёт, равно как и информацию о средствах защиты в любых таких случаях. 

7. Поскольку все люди живут в обществе, защита личной жизни не может быть абсолютной. Вместе с тем компетентные государственные органы должны иметь возможность запрашивать только ту информацию, касающуюся личной жизни индивида, получение которой необходимо в интересах общества, как они понимаются в Пакте. Поэтому Комитет рекомендует государствам указывать в их докладах законы и положения, регулирующие санкционированное вмешательство в личную жизнь.

8. Даже в отношении вмешательства, которое соответствует Пакту, в соответствующем законодательстве должны подробно определяться конкретные обстоятельства, в которых такое вмешательство может допускаться. Решение о санкционировании такого вмешательства должно приниматься только конкретным органом, предусмотренным законом, и строго индивидуально. Статья 17 требует, чтобы неприкосновенность и конфиденциальность корреспонденции были гарантированы де-юре и де-факто. Корреспонденция должна доставаться адресату без перехвата, не вскрываться и не прочитываться так или иначе. Должно быть запрещено электронное или иное наблюдение, перехватывание телефонных, телеграфных и других сообщений, прослушивание и запись телефонных разговоров. Обыск жилища должен ограничиваться поиском необходимых доказательств и не должен причинять излишнее беспокойство проживающим в данном жилище лицам. Что касается личного обыска, то необходимо принимать эффективные меры к тому, чтобы этот обыск производился так, чтобы это не оскорбляло достоинства обыскиваемого лица. Лица, подвергаемые личному досмотру государственными должностными лицами или медицинским персоналом, действующим по поручению государства, должны досматриваться только лицами того же пола.

9. Государства-участники обязаны не участвовать сами в осуществлении вмешательств, несовместимых со статьёй 17 Пакта, и обеспечивать правовую основу, запрещающую такие действия со стороны физических или юридических лиц.

10. Законом должны регулироваться сбор и хранение информации личного характера государственными властями или частными лицами или органами в компьютерах, банках данных или как-либо иначе. Государства должны принимать эффективные меры к тому, чтобы информация, касающаяся личной жизни какого-либо лица, не попадала в руки лиц, которые не имеют разрешения на её получение, обработку и использование, и к тому, чтобы такая информация никогда не использовалась в целях, не совместимых с целями Пакта. Для наиболее эффективной защиты своей личной жизни каждое лицо должно иметь право удостовериться в ясной форме, содержится ли в автоматизированных файлах данных информация личного характера, и если содержится, то какая и с какой целью. Каждое лицо должно иметь также возможность удостовериться, какие государственные органы или частные лица или органы контролируют или могут контролировать их файлы. Если в таких файлах содержится неправильная информация личного характера или если она собиралась или обрабатывалась в нарушение положений закона, каждое лицо должно иметь право потребовать исправления или изъятия этой информации.

11. Статья 17 обеспечивает защиту личного достоинства и репутации, и государства обязаны обеспечивать принятие в этих целях надлежащего законодательства. Каждому должна быть также обеспечена эффективная защита от любых имевших место незаконных посягательств и эффективные средства правовой защиты от тех, кто совершает такие посягательства. В своих докладах государства-участники должны указывать степень обеспечиваемой законом защиты личного достоинства и репутации и порядок предоставления такой защиты в их правовых системах».
Частная жизнь (прайвеси) - фундаментальное право человека, признанное Декларацией прав человека ООН, Международным пактом о гражданских и политических правах и многими другими международными и региональными соглашениями. Прайвеси лежит в основе человеческого достоинства и других ключевых ценностей, таких как свобода собраний и свобода слова. Прайвеси стало одним из наиболее значимых прав человека в современную эпоху. 

Почти все страны мира признают прайвеси в своих конституциях. Как минимум, эти конституционные нормы включают право на неприкосновенность жилища и тайну коммуникаций. В некоторых новых конституциях, например, южноафриканской и венгерской, есть также упоминания о праве доступа к персональным данным. 

В ряде стран прайвеси напрямую не упоминается в конституциях (например, в США, Ирландии, Индии), и суды опираются на другие законодательные акты при рассмотрении вопросов, связанных с прайвеси. В некоторых странах национальное законодательство дополняется положениями Международного пакта о гражданских и политических правах и Европейской конвенции по правам человека. 

В начале 70-х годов начался процесс принятия законов, призванных защитить прайвеси. По всему миру слышались призывы к принятию всеобъемлющего законодательства в этой области. Большинство таких законов основывались на моделях Организации экономического взаимодействия и развития Совета Европы. В 1995 году, признав несовершенство национальных законов и разницу в уровне защиты прайвеси в разных европейских странах, Европейский Союз распространил указания (директивы), которые предоставляли гражданам более действенную защиту их информации. Указания были названы "Защита интересов граждан в области обработки персональных данных и свободного распространения этих данных" и стали своего рода примером для национальных законов. 
Указания также обязывают страны-члены ЕС принять меры к законодательной защите информации граждан своих стран в случаях, когда информация о гражданах передается за пределы Европы или используется за пределами Европы. Это требование отражает растущие требования к принятию такого рода законов за пределами Европы. По состоянию на 1999 г. более 40 стран имели законы о защите данных или прайвеси, и еще больше стран находились в процессе рассмотрения таких законов. 

Причины, по которым необходимы такие законы 

Есть три главные причины для принятия законов в защиту прайвеси и данных. Для многих стран оказалось достаточно одной или нескольких из них, чтобы принять такой закон. 

Чтобы исправить ошибки прошлых лет. Многие страны, особенно в Центральной Европе, Южной Африке и Южной Америке, приняли соответствующие законы, чтобы исправить последствия нарушений прав человека при тоталитарных режимах прошлых лет. 

Чтобы способствовать развитию электронного бизнеса. Многие страны, особенно в Азии, но также и Канада, уже приняли (или разрабатывают) законы, которые призваны способствовать развитию электронной коммерции. Правительства понимают, что этот вид деятельности непременно означает пересылку личных данных потребителей по всему миру. Законы, касающиеся прайвеси, включены в пакеты законов, направленные на установление единых правил электронной торговли. 

Чтобы обеспечить соответствие национального законодательства европейским соглашениям. Большинство стран Центральной и Восточной Европы принимают законы, основываясь на Европейской Конвенции и Указаниях Европейского Союза. Многие из этих стран надеются стать членами ЕС в ближайшем будущем. Страны в других регионах, например, Канада, принимают новое законодательство с тем, чтобы их торговые отношения не вступали в противоречия с Указаниями ЕС. 

Существующие проблемы 

Несмотря на принятие законов и иные формы защиты, нарушение прайвеси по-прежнему остается большой проблемой. Во многих странах законодатели "не поспевают" за техническим прогрессом, и это ведет к появлению больших пробелов в области защиты прав человека. Иногда правоохранительные органы и спецслужбы оказываются наделенными исключительными полномочиями. Наконец, в отсутствие должного контроля над исполнением законов само по себе существования закона еще не означает действенной защиты. 

Даже в таких демократических странах, как США, широко распространены нарушения прав человека, связанные с контролем за коммуникациями. Государственный департамент в своем ежегодном докладе о нарушениях прав человека утверждает, что более 90 стран практикуют незаконный контроль за информацией политической оппозиции, правозащитников, журналистов и профсоюзных деятелей. В 1996 году во Франции правительственная комиссия насчитала более 100 тысяч случаев съема информации частными лицами, многие из которых были сделаны по заказам правительственных служб. Японская полиция была оштрафована на два с половиной миллиона иен за незаконный информационный контроль за членами коммунистической партии. 

Даже в странах с жесткими законами, охраняющими прайвеси, полиция все еще содержит огромные досье на граждан, которых ни в чем не обвиняют и даже не подозревают в совершении преступлений. Этот вопрос серьезно рассматривался в Швеции и Норвегии, двух странах с самой долгой историей охраны прайвеси в отношении полицейских досье. 

Коммерческие фирмы регулярно нарушают закон, собирая и распространяя персональные данные. Так, в США, несмотря на существующий с незапамятных времен закон о защите информации о потребителях, компании все равно используют такие данные в маркетинговых целях. 

Что угрожает прайвеси 
Сложность информационных технологий все время растет. Появляются новые возможности сбора, анализа и распространения информации о частных лицах, и это заставляет задуматься о срочном введении в действие соответствующих законов. Новые исследования в области медицины и здравоохранения, телекоммуникации, широкие возможности транспортировки и перемещения финансовых средств значительно увеличили количество доступной информации о каждом человеке. Мощные компьютеры, связанные высокоскоростными линиями, могут быть использованы для составления подробного досье на любого члена общества, и для этого уже не требуется единая центральная ЭВМ. Новые технологии, разработанные первоначально для оборонных нужд, берут на вооружение правоохранительные органы, государственные структуры и частные фирмы. 

Как следует из опросов общественного мнения, люди сейчас больше опасаются нарушения прайвеси, чем когда бы то ни было в новейшей истории. Целые группы граждан в разных странах выражают свою озабоченность вторжением в их частную жизнь, и это заставляет все большее число государств принимать законы, специально направленные на защиту прайвеси. Правозащитные организации отмечают, что новые технологии часто экспортируются в развивающиеся страны, где нет законодательных норм защиты граждан. Сегодняшние технологии слежки создают определенные препятствия для развития электронной коммерции. 

Сегодня очевидно, что информационные технологии развиваются с огромной скоростью. Возможности вторжения в частную жизнь - или, по крайней мере, потенциальные возможности - тоже возрастают. 

Кроме этих очевидных аспектов (возможности и цена), есть также целый ряд важных факторов, влияющих на нарушения прайвеси: 

ГЛОБАЛЬНОСТЬ, то есть исчезновение географических границ для потока данных. Развитие Интернет - вот, возможно, наиболее известный тому пример. 

КОНВЕРГЕНЦИЯ, то есть падение технологических барьеров между системами. Современные информационные системы беспрепятственно взаимодействуют и могут передавать друг другу и обрабатывать разные типы данных. 

МУЛЬТИМЕДИА, то есть современные формы представления данных и изображений; информация, представленная в одном формате, может быть легко конвертирована в другие форматы. 

Передачи технологий и политика конвергенции 

Факторы, перечисленные выше, определенным образом воздействуют на практику наблюдения и контроля в некоторых странах. В области технологий коммуникаций скорость конвергенции возрастает. По всему спектру наблюдения - перлюстрации, сбора персональной информации, контроля за данными, цензуры и контроля за распространением криптографии - правила игры устанавливает Запад.  

Правительства развивающихся стран опираются на опыт передовых стран в развитии собственных технологий слежки, например, цифровых систем контроля за передачей данных, дешифрующих устройств, приборов сканирования, подслушивающей аппаратуры, приборов слежения и систем перехвата компьютерной информации. Передача подобных технологий от развитых стран в государства третьего мира приносит также прибыль военным. В соответствии с докладом 1997 года «Доступ к технологиям политического контроля», распространенным Комитетом по гражданским свободам Европарламента и Научным и Технологическим бюро Европейской Комиссии, значительная часть такой технологии используется для слежки за инакомыслящими, правозащитниками, журналистами, лидерами студенческого движения, меньшинствами, профсоюзными деятелями и политическими оппонентами. В докладе сказано, что такие технологии (они обозначены как «новые технологии контроля») вполне способны «охладить пыл» того, кто подумывает отречься от господствующих взглядов, и лишь немногие рискнут сделать попытку воспользоваться своим правом на демократический протест. Огромные архивы персональных данных могут быть полезны для отслеживания целых групп населения. Как считает Privacy International, «при отсутствии действенной конституционной и законодательной защиты эти технологии неблагоприятно сказываются на демократических реформах. Они могут быть использованы против любого, кем «заинтересуется» режим». 

Правительство и граждане могут получать выгоду от передовых информационных технологий, внедренных в частную и общественную жизнь. Новые «смарт-карты», на которых информация о клиенте умещается в одной микросхеме, могут значительно упростить сложные сделки и передачу данных. Интернет означает революцию в доступе к базовой информации о государственных службах. Криптография может предоставить безопасность и сохранность информации для всех сторон. 

Однако, эти инициативы нуждаются в четком, «прозорливом» законодательстве. Смогут ли правительства принять эти законы, зависит от их желания прислушаться к темпам развития глобальной цифровой экономики и осознания необходимости тщательной защиты прайвеси. 

Определение прайвеси 
Из всех прав человека, которые известны в международном законодательстве, прайвеси сложнее всего определить и классифицировать. Оно имеет глубокие исторические корни. В Библии есть многочисленные ссылки на прайвеси. Много внимания уделено защите прайвеси в дневнееврейской культуре, Древней Греции и древнем Китае. Эти меры защиты в основном касаются права на уединение. Определения прайвеси широко варьируются в зависимости от обстоятельств. Во многих странах концепция прайвеси замыкалась на защите данных (прайвеси интерпретировалась в терминах защиты персональных данных). Вне этих достаточно жестких рамок прайвеси часто рассматривается как черта, за которую общество не должно проникать в частную жизнь.
В этом случае прайвеси можно разделить на: 

Информационное прайвеси, которое включает регулирование сбора и обработки персональных данных, таких как банковская и медицинская информация; 

Физическое прайвеси, касающееся защиты человеческого тела от постороннего вмешательства, такого как испытания наркотиков и исследования внутренних органов; 

Прайвеси коммуникаций, которое означает сохранность и неприкосновенность почтовых сообщений, телефонных переговоров, электронной почты и других видов связи, а также 

Территориальное прайвеси, означающее ограничения на вторжение в жилище, а также на рабочее место и общественные места. 

Некоторые взгляды на прайвеси: 

В 90-х годах 19-го века будущий судья Верховного Суда США Луи Бранде (Louis Brandeis) сформулировал концепцию прайвеси, которая означала, что каждый человек имеет право, «чтобы его оставили в покое». Brandeis считал прайвеси самым нежным ростком демократии и хотел, чтобы оно было отражено в Конституции.  

Преамбула к Австралийской хартии прайвеси гласит: «Свободное и демократическое общество требует уважения к автономии каждого человека, и ограничивает ее от вторжения как государства, так и частных компаний. ... Прайвеси - ключевая ценность, которая лежит в основе человеческого достоинства и других фундаментальных прав, таких как право на свободу ассоциаций и на свободу слова. ... Прайвеси - основное право человека, принадлежащее каждому».  

Алан Уэстин (Alan Westin), автор серьезной работы 1967 года «Прайвеси и свобода», определил прайвеси как желание человека свободно выбирать, при каких обстоятельствах и до какой степени он готов открыть себя, свои привычки и свое поведение другим людям.  

Если следовать определению, данному Эдуардом Блоуштайном (Edward Bloustein), прайвеси связано с личностью человека. Прайвеси означает право на неприкосновенность личности, индивидуальную свободу, независимость человека, достоинство и целостность. 

Как считает Рут Гэвисон (Ruth Gavison), прайвеси состоит из трех элементов: секретности, анономности и уединения. Это состояние, которое может быть утрачено как по желанию самого человека, так и в результате вмешательства извне. 

Калькуттский Комитет (Великобритания) признавал, что не знает полностью удовлетворительного определения прайвеси. Но Комитет считает, что в законодательстве можно было бы определить прайвеси, и сам определил его в своем первом отчете так: «право человека на защиту от вторжения в частную жизнь или действия, или жизнь и действия его семьи, путем прямого физического вмешательства или публикации информации».  

Право на прайвеси 
Прайвеси может быть определено как фундаментальное (хотя и не абсолютное) право человека. Законодательство по отношению к прайвеси восходит к 1361 году, когда английские судьи выпустили Мирный Акт (Peace Act), ставший правовой основой для ареста соглядатаев. В 1765 британский лорд Кэмден, критикуя попытки оправдать вторжение в дом и изъятие бумаг, писал: «Мы можем спокойно утверждать, что в этой стране нет закона, позволяющего оправдать виновника; если бы такой закон и был, он бы подорвал бы спокойствие в обществе, ибо бумаги иногда - самое ценное, что есть у человека». Член парламента Уильям Питт писал: «Все королевские силы не властны над бедняком, если он находится в своей лачуге. Она может быть ветхой, ее крыша может трястись, ветер может продувать ее насквозь, грозы и ливни могут проникать внутрь - но не Король Англии. Все его силы не смеют переступить порог этого полуразрушенного жилища». 

В последующие столетия разные страны разрабатывали меры по охране прайвеси. В 1776 году парламент Швеции издал акт под названием «Доступ к общественным архивам», по которому государство имело право использовать всякую собранную им информацию только в законных целях. В 1792 Декларация прав человека и гражданина установила, что частная собственность неприкосновенна и священна. Во Франции были запрещены публикации частных данных, и в 1858 году за нарушение этого правила введено большое денежное наказание. В 1890 году американские юристы Сэмюэль Уоррен (Samuel Warren) и Луи Бранде (Louis Brandeis) составили подробное изложения их видения прайвеси как гражданского права и описали его как «право быть оставленным в покое». 

Современные представления о прайвеси на международном уровне отражены во Всеобщей декларации прав человека 1948 года, где отдельно говорится о защите территориального прайвеси и прайвеси коммуникаций. 
Статья 12 ВДПЧ гласит: «Никто не может подвергаться произвольному вмешательству в его личную и семейную жизнь, произвольным посягательствам на неприкосновенность его жилища, тайну его корреспонденции или на его честь и репутацию. Каждый человек имеет право на защиту закона от такого вмешательства или таких посягательств». 

В целом ряде международных соглашений прайвеси как праву уделено особое внимание. Международный пакт о гражданских и политических правах, Конвенция ООН о мигрантах и Конвенция ООН о защите прав ребенка - примеры таких соглашений.  

На региональном уровне эти права становятся реальными. В статье 8 Европейской Конвенции 1950 года о защите прав человека и основных свобод говорится: 

«Каждый человек имеет право на уважение его личной и семейной жизни, неприкосновенности его жилища и тайны корреспонденции. 
Не допускается вмешательство государственных органов в осуществление этого права, за исключением случаев, когда это предусмотрено законом и необходимо в демократическом обществе в интересах государственной безопасности, общественного порядка или экономического благосостояния страны, для поддержания порядка и предотвращения преступлений, в целях предотвращения беспорядков или преступлений, охраны здоровья или защиты нравственности или защиты прав и свобод других лиц».

В соответствии с этой Конвенцией Европейская комиссия по правам человека и Европейский суд по правам человека осуществляют контроль за реализацией этого права. Обе структуры имеют практику защиты прайвеси и последовательно толкуют статью 8 широко, когда речь идет о гарантиях защиты прайвеси, и узко, когда речь идет об ограничениях.  
В своем первом решении относительно прайвеси Комиссия говорит следующее: «Для многих англо-саксонских и французских авторов право на уважение «частной жизни» - это прайвеси, право на жизнь без непрошеного постороннего вмешательства. ... Комиссия считает, однако, что право на уважение частной жизни этим не ограничивается. Оно включает, до некоторой степени, право устанавливать и развивать отношения с другими людьми, в особенности в эмоциональном поле, поскольку это служит развитию личности».  

Европейский суд проанализировал законодательство стран-членов Совета Европы и применил санкции к тем из них, которые не обеспечивали защиту прайвеси от государственной и частной слежки. Суд также рассматривал случаи, связанные с доступом граждан к информации о них самих, хранящейся в государственных архивах, чтобы соблюсти букву закона. Суд расширил гарантии статьи 8 и признал правительство ответственным в тех случаях, когда нарушения совершались частными лицами, но правительство было обязано предупредить эти нарушения. По-видимому, суд применял сделанные им выводы и в законы о защите данных и в тех случаях, когда данные были подвергнуты неправильной обработке с ущербом для них.  

В статье 11 Американской Конвенции по правам человека прайвеси рассматривается примерно так же, как и в Декларации прав человека ООН. В 1965 году Организация американских государств приняла Американскую декларацию прав и обязанностей человека, которая предусматривает защиту ряда прав человека, включая прайвеси. Межамериканский Суд по правам человека также начал рассмотрение дел, связанных с нарушением прайвеси. 

Развитие систем защиты данных 

В 60-х и 70-х годах с приходом в нашу жизнь информационных технологий стал возрастать интерес к прайвеси. Возможность использования мощных компьютеров для слежки и контроля означала необходимость принятия особых правил, регулирующих сбор и обработку персональных данных. Во многих странах новые конституции отразили это право. Процесс обновления законодательства в данной области можно проследить со времени появления первого закона о защите данных, изданного в Германии в земле Гессен в 1970 г. После этого были приняты законы в Швеции (1973), Соединенных Штатах (1974), Германии (1977) и Франции (1978). 

Из этих законов «выросли» два важных международных инструмента. Первый - Конвенция по защите прав граждан 1981 года (Совет Европы), касающаяся автоматической обработки персональных данных. Второй - рекомендации Организации по экономическому сотрудничеству и развитию, касающиеся защиты прайвеси и международной передачи персональных данных. Положения двух упомянутых документов сформировали сущность законов о защите данных в десятках стран. Эти положения определяют персональную информацию как данные, которые нуждаются в защите на каждом этапе от сбора до хранения и распространения. Право граждан на доступ к своим данным и внесение в них изменений стало главной составляющей этих правил. 

Определение защиты данных в разных декларациях и законах отличается лишь в деталях. Всюду считается, что персональная информация должна быть: 

- получена честным и законным путем; 

- использована только для заранее определенных целей; 

- соответствовать задаче, ради которой она собиралась; 

- точной и свежей, а также уничтожена после того, как цель достигнута. 

Два упомянутых соглашения сильно повлияли на развитие законодательства во всем мире. Более 20 стран признали Конвенцию Совета Европы и еще ряд подписали ее, но пока не привели в соответствие с ней свои национальные законы. Рекомендации Организации по экономическому сотрудничеству и развитию широко используются законодателями разных стран, в том числе и не членов Организации. 

Европейская директива по телекоммуникациям и Европейская директива по защите данных 

В конце 90-х годов Европейский Союз ввел в действие несколько указаний, которые предоставляли гражданам более широкие возможности по защите от вторжения в их данные. Эти указания сформировали общую основу прайвеси, которая не только способствовала усилению текущего законодательства в области защиты данных, но и установила ряд новых прав. Директива по защите данных стала примером для национальных законов, которые должны были быть созвучными во всех странах Европейского Союза. Директива по телекоммуникациям устанавливает особые гарантии для телефонных переговоров, цифрового телевидения, мобильных телесистем и других телекоммуникаций. 

Директивы усилили несколько принципов защиты данных, а именно право знать источник данных, право на исправление неверных данных, право прибегать к помощи в случае незаконного использования данных и право запрещать использование данных при определенных обстоятельствах. Например, граждане будут иметь право беспошлинно отказывать в использовании информации о себе для маркетинговых исследований без указания какой-либо конкретной причины. Директива о защите данных содержит усиленные нормы защиты чувствительных персональных данных, касающихся, к примеру, здоровья или финансов. В будущем коммерческое и государственное использование такой информации, как правило, потребует «ясного и недвусмысленного» разрешения самого гражданина. 

В основе концепции европейской модели лежит принцип «охраны права». Европейский Союз полагает, что субъекты данных имеют права, оформленные в виде четких правил, и что они могут обращаться к частным лицам или властям, и последние обязаны действовать в их интересах. Каждая страна-член ЕС должна иметь комиссара по вопросам прайвеси или агентство для контроля за исполнением этих правил. Ожидается, что страны, с которыми Европа поддерживает торговые отношения, примут схожие позиции по этому вопросу. 

Директива накладывает на государства-члены обязательство обеспечивать законодательную защиту персональной информации, касающейся европейских граждан, когда такая информация экспортируется или обрабатывается в не-европейских странах.  Это требование тесно связано с растущими требованиями не-европейских государств к принятию законов о прайвеси. Страны, которые не считают нужным принятие действенного законодательства в области прайвеси, могут оказаться лишенными возможности обмениваться некоторыми видами информации с европейскими державами, особенно если эта информация содержит персональные данные. 

Директива по телекоммуникациям накладывает широкомасштабные обязательства на владельцев передающей аппаратуры и провайдеров с целью обеспечить прайвеси пользовательских коммуникаций. Новые правила затрагивают такие области, которые до недавнего времени находились в пробелах, созданных законодательством о защите данных. Доступ к финансовым данным будет жестко ограничен для их использования в маркетинговых исследованиях. Технологии автоматического определения абонента должны включать возможность отключения передачи номера звонящего. Информация, собранная во время сеанса связи, должна уничтожаться по окончании сеанса. 

Модели защиты прайвеси 

Сегодня есть несколько основных моделей защиты прайвеси. В некоторых странах одновременно используется несколько моделей. 

Модель, применяемая в Европе, Австралии, Гонконге, Новой Зеландии и Канаде предусматривает общественного чиновника, который отвечает за все законодательство о защите данных. Это лицо называется комиссаром, или уполномоченным, или омбудсманом, контролирует исполнение закона и проводит соответствующие расследования. В некоторых случаях этот чиновник выступает против нарушителя. Комиссар также отвечает за просветительскую работу в обществе и международные связи в области защиты данных. Описанная модель была принята во многих странах. В Европе она также была выбрана с целью привести в соответствие с ней нормы защиты данных. Однако полномочия комиссара в разных странах сильно различаются, и некоторые комиссары испытывают нехватку ресурсов и сложности при исполнении своей миссии. 

Защита данных может быть обеспечена - по крайней мере, теоретически - путем различных форм саморегулирования. Так, коммерческие фирмы устанавливают соответствующие правила. Однако наблюдения показывают, что эта практика не достигает цели: установленные правила часто не выполняются. Соответствие предпринятых действий ожидаемым результатам и контроль за исполнением правил - слабые места такого подхода. Правила, принятые производителями в разных странах, предусматривают недостаточные меры по их применению. В настоящее время такая политика проводится в США, Сингапуре и Австралии. 

В последние годы мы стали свидетелями стремительного роста технологий, которые могут иметь применение в коммерческой деятельности. Защита прайвеси также оказалась в руках самих граждан. Пользователям Интернет доступен ряд программ и систем, обеспечивающих различные степени защиты прайвеси и коммуникаций. Спорными остаются моменты, связанные с безопасностью и надежностью этих систем. Не так давно Европейская Комиссия исследовала несколько подобных технологий и пришла к выводу, что они не могут подменить собой законодательную защиту. 

Технологии нарушения прайвеси 
Авторами доклада, на который делается ссылка в настоящем кратком анализе  были исследованы некоторые технологии, вызывающие опасения с точки зрения защиты прайвеси. Многие из этих технологий внедряются и применяются в отсутствие каких-либо законодательных ограничений. 

Системы идентифицирования 

Персональные карточки 

Персональные карточки или досье в той или иной мере используются практически во всех странах мира. Типы карточек, их назначение и объем информации различны. В большинстве стран используются официальные обязательные карточки для всех граждан по единой общенациональной форме, которые используются в различных целях. Однако, некоторые развитые страны лишены такой «карточной системы». В их числе США, Канада, Новая Зеландия, Австралия, Великобритания, Ирландия и скандинавские страны. «Карточная система» принята в Германии, Франции, Бельгии, Греции, Люксембурге, Португалии, Испании. 

Персональные данные используются в разных целях. В прежних «карточных системах» играли большую роль вопросы расы, политики и религии. Задачи борьбы с бунтовщиками, религиозной дискриминацией или политическим экстремизмом были основным доводом в пользу создания систем сбора информации, в которых были бы зарегистрированы все «враги народа». На этих людей можно было воздействовать без соответствующих процедур. Такие карточки используются, например, в Пакистане. 

В последние годы персональные карточки стали больше связаны с национальными системами регистрации, которые, в свою очередь, легли в основу государственной администрации. В таких системах (например, в Испании, Португалии, Таиланде и Сингапуре) карточка является лишь одним видимым компонентом значительно большей системы. С изобретением магнитных полос и микропроцессорной технологии карточки стали средством доступа к государственным службам и средством идентификации личности. В глубине таких преобразований лежит стремление полиции увеличить свои возможности. Даже в демократических странах полицейские имеют право требовать предоставления персональных данных под угрозой ареста. 

В ряде стран «карточные системы» существенно изменились в связи с конституционными нормами защиты прайвеси. В 1998 году Верховный суд Филиппин постановил, что национальная система идентификации нарушает прайвеси. В 1991 году Конституционный суд Венгрии постановил, что закон, разрешающий многоцелевое использование идентификаторов, нарушает конституционное право граждан.  

Биометрия 

Биометрия - процесс сбора, обработки и хранения данных о физических характеристиках человека с целью его идентификации. Наиболее популярными биометрическими системами являются сканирование сетчатой оболочки глаза, исследование геометрии руки, дактилоскопия, распознавание голоса и цифровая (хранящаяся в электронном виде) фотография. Биометрия привлекает внимание правительств и частных фирм, так как, в отличие от других видов идентификации личности (карточки или документы), она обеспечивает полную и точную идентификацию. 

Биометрические системы внедряются во всех странах мира. В Испании был начат процесс всеобщего дактилоскопирования для решения проблем безработицы и здравоохранения. В России были обнародованы планы правительства ввести дактилоскопирование в банковской сфере. На Ямайке граждане обязаны подвергнуться сканированию большого пальца руки для допуска к избирательным урнам. Во Франции и Германии проводятся испытания оборудования, которое позволяет разместить информацию об отпечатках пальцев на кредитных карточках. Технология используется в торговых точках, государственных структурах, центрах помощи детям, полиции и банкоматах. 

Автоматизация иммиграционной системы, проведенная Иммиграционной службой США, использует технологию исследования геометрии руки. Граждане, совершающие частые поездки, обладают смарт-картой, на которой записана информация о геометрии их рук. Путешественник кладет руку на сканер и вставляет карточку в отверстие. Эта система охватывает уже более 70 тысяч человек и может стать основой для общемировой системы идентификации путешественников. 

Больше всего споров вызывает технология идентификации ДНК. Она использует новейшие технологические достижения, позволяющие за считанные минуты сравнивать анализы ДНК с огромной базой данных. Полиция в некоторых странах (США, Германия, Канада) работает над созданием национальных баз данных ДНК. В Великобритании и Соединенных Штатах полиция предлагает гражданам, занятым в определенных областях, добровольно предоставлять образцы своей ткани. 

Контроль за коммуникациями 

Практически во всех странах предусмотрена возможность контроля за телефонными, телексными и телефаксными сообщениями. В большинстве случаев этот контроль осуществляется по инициативе и при непосредственном участии правоохранительных органов. Незаконный доступ к коммуникациям имеет место в большинстве стран, и объемы полученной таким образом информации достигают огромных размеров. В этих случаях контроль обычно осуществляется за лицами, которыми «заинтересовалось» правительство. Мишенями становятся политические оппоненты, лидеры студенческого движения и правозащитники. Правоохранительные органы традиционно работают вместе с телекоммуникационными компаниями с тем, чтобы сделать системы контроля за телефонными переговорами «удобными» для использования на дистанции. Эти договоренности имеют вид предоставления спецслужбам доступа к коммуникациям вплоть до установки систем автоматического съема информации. 

Соединенные Штаты возглавили популярную ныне инициативу ограничения индивидуального прайвеси и расширения полномочий полиции и спецслужб по прослушиванию персональных разговоров. Эта кампания имела две стратегии. Первая подразумевала, что все цифровое телефонное оборудование, сотовые и спутниковые системы и все развивающиеся коммуникационные технологии должны предусматривать возможность контроля извне. Вторая стратегия направлена на ограничение распространения криптографических программ, которые позволяют гражданам самостоятельно шифровать свои сообщения. 

Одновременно с этим Соединенные Штаты показали пример использования средств электронного контроля за коммуникациями и ослабления банковской тайны. 

Перехват сообщений Интернет и почты 

В последнее десятилетие Интернет стал важнейшим средством коммуникаций и исследований. Технология развивается по экспоненте, и количество пользователей с каждым годом увеличивается на миллионы. Интернет все чаще используется в коммерческих операциях. Возможности, скорость, надежность Интернет постоянно увеличиваются, а вместе с ними растет и количество новых подходов к использованию Сети. 

Но эта гибкая структура не защищена от вторжения и контроля со стороны властей. Поскольку компьютерные сети - явление относительно новое, для него еще не созданы законодательные правила, подобные тем, которые применяются в телефонии. Правоохранительные органы и службы национальной безопасности по всему миру в спешном порядке работают над разработкой систем перехвата и анализа электронной почты и всей информации, передаваемой через Интернет. Правоохранительные органы в Великобритании считают, что контроль за траффиком должен определяться соглашениями между полицией и провайдерами Интернет. Этот шаг вызвал тревогу общественности, и правозащитники заявили, что перехват электронной почты не должен иметь принципиальные различия с практикой отслеживания телефонных переговоров. В Сингапуре провайдеры Интернет работают под управлением государственных или «окологосударственных» организаций, и есть сведения, что они регулярно предоставляют информацию государственным службам. В России существует документ, по которому каждый провайдер обязан установить «черный ящик» и высокоскоростную выделенную линию в местное отделение ФСБ. 

«Анонимные переадресовщики электронной почты», которые удаляют из сообщений электронной почты идентифицирующую информацию, могут остановить процесс анализа траффика. В Интернет уже существуют аналоги почтовых «абонентских ящиков». Эта практика также подвергается критике со стороны полиции и спецслужб. В Финляндии популярный переадресовщик был вынужден закрыться после того, как его оператора обязали в законодательном порядке открыть имя одного из своих пользователей. 

Криптография стала одним из наиболее действенных средств против контроля за коммуникациями. Сообщение шифруется таким образом, что только получатель может расшифровать его и, соответственно, прочитать содержимое. Pretty Good Privacy (PGP) - самая известная криптографическая программа, которой пользуется более 100 тысяч человек, включая правозащитные группы, например, Международную информацию. 

Фиксация данных о каких-то действиях пользователя в Интернет стала одной из самых серьезных проблем, угрожающих прайвеси. Всякий раз, как пользователь просматривает Web-страничку, есть возможность фиксировать его адрес, время и дату просмотра. Некоторые серверы посылают «cookies» (запросы) на компьютер пользователя, чтобы более детально отследить его работу в Интернет. Иные серверы запрашивают имя, адрес и другую персональную информацию прежде, чем предоставить доступ к чему-либо. Покупки через Интернет тоже отслеживаются. Онлайновые магазины высоко ценят такие данные, и не в последнюю очередь из-за возможности продать их маркетинговым организациям и другим структурам. 

Для решения этих проблем появились некоторые технические разработки. Есть программы, позволяющие сделать анонимными перемещения пользователя по Web, в частности, не раскрывая его/ее интернетовский адрес. Фильтры cookies (запросов) сегодня встроены в большинство броузеров. Анонимный «цифровой кассир» позволяет человеку оплатить покупку без раскрытия персональных данных. 

Национальная безопасность и система ECHELON 

В 1947 году, сразу после окончания Второй мировой войны, правительства Соединенных Штатов, Великобритании, Канады, Австралии и Новой Зеландии заключили Пакт о национальной безопасности, известный также как «Quadripartite» или соглашение «Великобритания – США» (UKUSA). Целью этого документа было определение стратегии взаимодействия спецслужб, направленной на создание единой системы безопасности. В соответствии с условиями соглашения пять государств разделили мир на пять областей влияния, и каждое государство поставило перед собой конкретные задачи. Соглашение UKUSA стандартизовало терминологию, кодовые слова, процедуры перехвата, методы взаимодействия, обмена информацией и доступа к ресурсам. Одним из важных составляющих соглашения был обмен данными и персоналом. Таким образом, сотрудники спецслужбы GCSD Новой Зеландии могли использовать ресурсы австралийских спецслужб в Канберре для перехвата местных сообщений и передавать результаты австралийским спецслужбам без доведения этих сведений до граждан.  

Самое мощное взаимодействие внутри UKUSA наладилось между Агентством национальной безопасности (США) и Управлением Связи Правительства Великобритании (GCHQ). Центр альянса находится в Менвис Хилл (Menwith Hill) на севере Англии. Две дюжины локаторов и мощная компьютерная система дают базе широкие возможности контроля за всем спектром коммуникаций. С запуском системы Intelsat и началом развития цифровых коммуникаций Менвис и другие станции стремительно развивали возможности отслеживания телексных, телефаксовых и голосовых сообщений. Общеизвестно, что к Менвис Хилл подключено около 40 тысяч линий, которые обеспечивают доступ к коммуникациям в Европе и странах бывшего СССР. 

Отчет, подготовленный в конце 1997 года Европарламентом, подтверждает существование проекта «Эшелон» (Project Echelon), который обеспечивает Агентство национальной безопасности (США) контролем по «ключевым словам» практически за всеми коммуникациями. Сообщения в настоящее время не анализируются полностью, да и сканирование в реальном времени тоже не производится. Однако, ежедневные отчеты отражают «предварительные данные», которые позволяют АНБ координировать свои действия. Автоматическое сканирование голосовых коммуникаций не за горами. Система распознавания голоса под названием Oratory вот уже несколько лет используется для перехвата и анализа дипломатических телефонных переговоров. В отчете «Доступ к технологиям политического контроля» говорится: «В Европе все сообщения электронной почты и факсовые коммуникации регулярно перехватываются Агентством национальной безопасности США. Существенная информация пересылается с континента на сетевой концентратор в Лондоне, затем на главный концентратор в Менвис Хилл в Северном Йоркшире, и наконец через спутниковый канал в Форт Мид (Fort Meade), штат Мэрилэнд». 

Видеонаблюдение 

В последние годы использование видеокамер наблюдения (также называемых Closed Circuit Television или CCTV) по всему миру приняло невиданные доселе масштабы. Только в Великобритании от 150 до 300 миллионов фунтов стерлингов ежегодно вкладывается в индустрию наблюдения; в общественных местах по всей стране установлено около 200 тысяч видеокамер. В большинстве городов люди все чаще прибегают к CCTV для наблюдения за общественными местами и жилыми домами. Ежегодный рост рынка оценивается в 15–20 процентов. Многие районы британских городов, где сосредоточены коммерческие фирмы, покрыты сетью видеокамер, каждая из которых обладает возможностями панорамирования, увеличения/уменьшения и инфракрасной съемки. Их использование в частном секторе становится все более популярным. 

Такие системы основаны на сложной технологии, включающей ночное видение, компьютерное управление, датчики движения (систему можно запрограммировать так, что сигнал тревоги будет включаться, если в «поле зрения» камеры произошло какое-либо движение). В конструкции камер используются пуленепробиваемые корпуса и механизмы самозащиты. Четкость изображения, полученного с помощью камеры, обычно великолепная, и некоторые из них способны «разглядеть» надпись на сигаретной коробке за сотни метров. Камеры работают и в кромешной темноте, давая изображение так, как будто съемка происходила при дневном свете. Эти технологии используются вместе со сложным программным обеспечением, среди возможностей которого автоматическое распознавание лица, анализ поведения толпы и (при определенных обстоятельствах) детальное сканирование пространства между кожей и верхней одеждой. Возможности камер будут постоянно расти, а цена и размер, соответственно, уменьшаться. Следует отметить, что скрытое видеонаблюдение в некоторых местах можно сделать без каких-либо помех. 

CCTV работает не только в Великобритании. В Швеции, которая известная своим неприятием скрытой слежки, рассматривается возможность ограничения действия законов о защите прайвеси с тем, чтобы сделать возможным публичное наблюдение, а в Норвегии CCTV потребовалось особым порядком включать в акт о защите данных. В то же время технология CCTV сильно выросла в Северной Америке и Австралии, где она используется в общественных местах. В Сингапуре такие системы помогают контролировать порядок на автомагистралях и бороться с загрязнением окружающей среды. 

Некоторые обозреватели полагают, что это явление сильно изменило жизнь в городе. Его иногда называют «пятым элементом». CCTV интегрируется в городской ландшафт примерно так же, как это было с электричеством и телефонными сетями в начале века. CCTV коренным образом меняет смысл городской жизни и сегодня уже является одной из неотъемлемых составляющих управления городом. Визуальный контроль встроен в дизайн современных общественных зданий, жилых массивов и даже дорог. Изображения, полученные с помощью CCTV, могут в будущем стать одним из необходимых типов данных и рассматриваться как продукт. 

Наблюдение за рабочим местом 

Трудящиеся практически во всех странах подвергаются тщательному наблюдению со стороны менеджеров. Законодательная защита, как правило, в таких случаях невелика, потому что наблюдение часто является одним из условий приема на работу. Во многих странах работодатели могут прослушивать телефоны, читать электронную почту и отслеживать сообщения на экранах компьютеров. Они могут записывать разговоры, анализировать нажатия клавиш на клавиатуре, пользоваться видеокамерами CCTV, применять технологии для контроля за перемещением человека, анализировать мочу на содержание наркотиков и требовать предоставления интимной личной информации. 

Технологии, используемые для контроля за служащими, весьма совершенны. Они позволяют анализировать строчки, набираемые на компьютере, чтобы выяснить, эффективно ли используется рабочее время между телефонными звонками. Компании, производящие программное обеспечение, иногда осуществляют «мониторинг эффективности». Даже на тех рабочих местах, где работают высококвалифицированные специалисты, начальники настаивают на своем праве следить за каждым движением служащего. Современные сетевые системы могут «опрашивать» компьютеры, чтобы узнать, какие программы и как на них используются. Собранные данные позволяют менеджерам составить досье на каждого сотрудника и сформировать общую картину использования компьютеров. Последние легко контролировать программным путем. Менеджер может на расстоянии изменять или приостанавливать программы на каждой машине. 

Эти технологии касаются всех аспектов работы служащих. Крошечные камеры отслеживают поведение. Смарт-карты или значки сообщают о передвижении сотрудника в пределах здания. Система управления телефонными линиями анализирует набираемые сотрудниками номера. Психологические тесты, общие исследования на интеллект, тестирования наклонностей и потенциальных возможностей, тесты профессиональных качеств, тесты на определение личности и тесты на детекторах лжи доступны в электронной форме. Контроль и слежка стали важными компонентами современных информационных систем. 

Пока компании пытаются легализовать этот контроль, становится понятно, что не все его виды действительно законны. Один работодатель из США установил в отделе своей фирмы видеокамеры для наблюдения за каждым рабочим местом и каждым сотрудником. Хотя менеджеры говорили, что система предназначена для обеспечения безопасности, двое сотрудников были отстранены от работы за то, что отлучились в туалет без разрешения. В докладе Международной Организации Труда (1993 г.) описан случай, когда членам профсоюза не удалось добиться эффекта своими выступлениями на одной киностудии, так как рабочие знали, что их разговоры записываются. 

Волна публикаций о подобных случаях стала причиной обеспокоенности самих сотрудников. Исследования, проведенные в 1991 году среди служащих США, показывают, что 62 процента не согласны с использованием видеонаблюдения (в том числе 38 процентов «категорически против»). Тем не менее, недавний отчет Американской ассоциации менеджеров обнародовал тот факт, что две трети американских начальников следят за своими сотрудниками, чаще всего путем контроля за электронной почтой и телефонными переговорами.  

В докладе под названием «Стресс на рабочем месте: чума 20-го века» Международная организация труда указывает, что «растет количество фактов по всему миру, включая развивающиеся страны, где... компании не слишком озабочены тем, чтобы помочь своим служащим преодолеть напряжение современной индустриализации». В отчете также говорится, что «с распространением компьютеров по всему миру служащие во многих странах подвергаются новому давлению, включая электронное наблюдение со стороны своих начальников...» Изучение служащих, занятых в сфере телекоммуникаций, проведенное в 1990 году на средства организации «Работники сферы коммуникаций Америки», обнаружило, что 84 процента служащих, бывших под наблюдением, жаловались на постоянное напряжение, в то время как этот показатель для тех, кто не был под наблюдением, составил 67 процентов. Более поздние исследования, проведенные Департаментом США по технологиям, подтвердили, что наблюдение вызывает «стресс и болезни, связанные со стрессовым состоянием».  

В Великобритании и Соединенных Штатах есть лишь несколько законодательных ограничений на видеонаблюдения. Иная ситуация в Австрии, Германии, Норвегии и Швеции, где закон обязывает работодателя согласовывать подобные вопросы с работником. 

Ситуация стала предметом обсуждения в Европейском суде по правам человека. Бывший Главный констебль Великобритании Элисон Хэлфорд (Allison Halford) заявила, что после того, как она подала жалобу о сексуальной дискриминации, направленную против полиции, ее домашний телефон стал прослушиваться. Пока британское правительство настаивало, что эта деятельность была законна и оправдана, Хэлфорд заявила о нарушении своего прайвеси, которое упоминается в Европейской конвенции по правам человека. Суд с ней согласился и посчитал, что полиция нарушила закон, установив подслушивающее устройство в телефон мисс Хэлфорд. 

Нарушения законов заставляют государства принимать такие документы, как Европейская директива по коммуникациям. Сегодня, однако, судебное решение вряд ли подвигнет начальников на нечто большее, чем предупреждение своим служащих, что у них нет надежды на соблюдение тайны их телефонных переговоров. И, соответственно, большинство коммерческих фирм будут заниматься обычным прослушиванием телефонов.

Казахстанское законодательство содержит ряд норм, касающихся защиты частной жизни. 

Во-первых, это положения ст.18 Конституции РК:

«1. Каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и достоинства. 

2. Каждый имеет право на тайну личных вкладов и сбережений, переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Ограничения этого права допускаются только в случаях и в порядке, прямо установленных законом. 

3. Государственные органы, общественные объединения, должностные лица и средства массовой информации обязаны обеспечить каждому гражданину возможность ознакомиться с затрагивающими его права и интересы документами, решениями и источниками информации». 

Во-вторых, положения ст.25 Конституции РК: 

«1. Жилище неприкосновенно. Не допускается лишение жилища, иначе как по решению суда. Проникновение в жилище, производство его осмотра и обыска допускаются лишь в случаях и в порядке, установленных законом…» 

Далее неприкосновенность частной жизни опосредованно защищена процессуальным законодательством.

Согласно ст. 16 УПК РК 

«Частная жизнь граждан, личная и семейная тайна находятся под охраной закона. Каждый имеет право на тайну личных вкладов и сбережений, переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Ограничения этих прав в ходе уголовного процесса допускаются только в случаях и в порядке, прямо установленных законом».

Основания и порядок наложения ареста на корреспонденцию, перехвата сообщений, прослушивания и записи переговоров изложены в ст.ст.235-237 УПК РК.
Согласно ст.17 УПК РК «Жилище неприкосновенно. Проникновение в жилище против воли занимающих его лиц, производство его осмотра и обыска допускается лишь в случаях и в порядке, установленных законом».

Основания и порядок проникновения в жилище для производства осмотра и обыска изложены в главах 27 и 29 УПК РК.

Согласно ст.10 ГПК РК «Частная жизнь граждан, личная и семейная тайна находятся под охраной закона. Каждый имеет право на тайну личных вкладов и сбережений, переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Ограничения этих прав в ходе гражданского процесса допускаются только в случаях и в порядке, прямо установленных законом».

Наконец, согласно ст.18 КоАП РК «Частная жизнь граждан, личная и семейная тайна находятся под охраной закона. Каждый имеет право на тайну личных вкладов и сбережений, переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений. Ограничения этих прав в ходе производства по делу об административном правонарушении допускаются только в случаях и в порядке, прямо установленных законом».
В ст.ст. 142, 143, 144 и 145 Уголовного кодекса РК устанавливается уголовная ответственность, соответственно, за нарушение неприкосновенности частной жизни, незаконное нарушение тайны переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных или иных сообщений, разглашение врачебной тайны, нарушение неприкосновенности жилища.  

Тем не менее, данных правовых норм недостаточно для обеспечении гарантий  соблюдения этого права всеми государственными органами, частными  лицами и организациями. Административное законодательство вообще не содержит статей, непосредственно касающихся ответственности за нарушения права граждан на частную жизнь. Ответственность за отказ в предоставлении информации (ст.84 КоАП РК), распространение сведений о виновности до вступления в законную силу обвинительного приговора суда (ст.86 КоАП РК) или ответственность за нарушение тишины (ст.333 КоАП РК) трудно отнести к мерам по защите права на частную жизнь.
В связи с этим для приведения казахстанского законодательства в соответствие с международными стандартами в области защиты права на частную жизнь необходимо принятие специального законодательства, которое бы гарантировало защиту и от незаконного, и от произвольного вмешательства, как это отражено в Замечании общего порядка Комитета ООН по правам человека. 

Необходимо, чтобы казахстанское законодательство содержало определение всех понятий, используемых в статье 17 МПГПП, в соответствии с рекомендациями Комитета ООН по правам человека и международной практикой.  
Например, понятие «жилище» должно для этих целей истолковываться не только как место, где человек проживает, но и где он занимается обычными делами, включая место работы.

Наконец, необходимо определить какие органы отвечают за защиту права на частную жизнь, и какие эффективные процедуры для этого существуют.

7. ПРАВО НА СВОБОДУ АССОЦИАЦИИ С ДРУГИМИ, ВКЛЮЧАЯ ПРАВО СОЗДАВАТЬ ПРОФСОЮЗЫ И ВСТУПАТЬ В ТАКОВЫЕ (СТАТЬЯ 22 МПГПП)

Согласно статье 22 МПГПП:
«1. Каждый человек имеет право на свободу ассоциации с другими, включая право создавать профсоюзы и вступать в таковые для защиты своих интересов.

2. Пользование этим правом не подлежит никаким ограничениям, кроме тех,       которые предусматриваются законом и которые необходимы в демократическом       обществе в интересах государственной или общественной безопасности, общественного порядка, охраны здоровья и нравственности населения или защиты прав и свобод других лиц. Настоящая статья не препятствует введению законных ограничений пользования этим правом для лиц, входящих в состав вооруженных сил и полиции.

 
3. Ничто в настоящей статье не дает право Государствам, участвующим в       Конвенции Международной организации труда 1948 года относительно свободы      ассоциаций и защиты права на организацию, принимать законодательные акты в ущерб гарантиям, предусматриваемым в указанной Конвенции, или применять закон таким образом, чтобы наносился ущерб этим гарантиям».

Согласно принятой в международном праве доктрине, право каждого на ассоциацию (объединение) с другими людьми, включая право создавать формальные или неформальные неправительственные организации (НПО), относится к негативным правам, что означает обязанность государства не вмешиваться и не препятствовать реализации таких прав любым человеком. 

Свобода объединения предоставляет людям право коллективно выражать, преследовать и отстаивать общие интересы точно так же, как их выражает, преследует и отстаивает отдельный человек. 

Как независимые от государства самоопределяющиеся образования, объединения граждан способны эффективно влиять на институты публичной власти и в то же время ограждать гражданское общества от необоснованного вмешательства или произвола со стороны государства. Согласно той же доктрине, именно через реализацию своего права на объединение и через деятельность созданных ими ассоциаций граждане приобретают реальные в практическом отношении возможности оказывать целенаправленное влияние на общественную жизнь и государственную политику в соответствии со своими представлениями и убеждениями и тем самым способствовать «плюрализации» власти. 


В условиях плюралистически организованной системы управления объединения граждан через «представительство интересов» принимают на себя выполнение значимых общественных функций, которые признаются элементарными предпосылками любой действенной представительной демократии, а именно задачи селекции, определения, агрегации, интеграции и артикуляции социально значимых интересов в общественной и государственной системах.  

Гарантии права на объединение содержатся в основных международных документах по правам человека – Всеобщей декларации прав человека (статья 20), Международном пакте о гражданских и политических правах (статья 22), обязательствах, взятых на себя государствами, входящими в Организацию по безопасности и сотрудничеству в Европе. 

В ряде документов особенно подчеркиваются гарантии свободы объединения для отдельных групп: детей (Конвенция о правах ребенка (1989 г.), статья 15), экологов (Конвенция о доступе к информации общественному участию в принятии решений и доступе к правосудию в целях защиты окружающей среды, Орхуская Конвенция (1998 г.), статьи 1, 2 (пункты 4, 5), 3), правозащитников (Декларация ООН о праве и обязанности отдельных лиц, групп и органов общества поощрять и защищать общепризнанные права человека и основные свободы (1998 г.)), а также обязательства, принятые на  встречах в ОБСЕ: в Вене (1989 г., пункты 13.3, 13.6 и 21) (6), в Копенгагене (1990 г., пункты 10.1-10.4, 11 и 11.2), в Будапеште (1995 г., глава VII, пункт 18) судей (Основные принципы независимости судебных органов (1985 г.)),.национальных меньшинств (Документ Копенгагенского совещания по человеческому измерению СБСЕ (1990 г.)), беженцев (Конвенция о статусе беженцев (1951 г.), статья 15), лиц без гражданства (Конвенция о статусе апатридов
 (1954 г.), статья 13), неправительственных организаций международного характера (Европейская конвенция о признании правового статуса международных неправительственных организаций (1986 г.)). 

Проблемы регистрации общественных организаций (ассоциаций)

Дж.Макбрайд
 в своей статье «Право на свободу объединения по Европейской конвенции прав человека: теория и практика»
 справедливо замечает, что перед любым правительством неизбежно возникает вопрос о необходимости определенного регулирования любой деятельности, и в этом смысле деятельность объединений не является исключением. 

Более того, учитывая желательность предоставления льгот и преимуществ некоторым видам объединений, трудно априори возражать против регулирования как такового. 

Тем не менее, то обстоятельство, что Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод гарантирует свободу объединения, предопределяет наличие определенных пределов такого регулирования. Должна существовать презумпция против необходимости регулирования. Несмотря на то, что во второй части статьи 11 этой Конвенции так же как и в п.3 статьи 22 МГППП признается наличие интересов, во имя которых можно ограничить эту свободу, бремя доказывания необходимости ограничений лежит на тех, кто их вводит. Сущностью свободы объединений является способность членов организации решать, как она должна функционировать. Это требует очень осторожного подхода к регулированию, с одной стороны, и очень строгого рассмотрения попыток вмешательства в решения, принимаемые организацией - с другой.

Дж.Макбрайд отмечает, что в большинстве случаев первая проблема, с которой сталкивается объединение граждан, - это само его возникновение и степень контроля над этим процессом со стороны государственных органов. Согласно международным стандартам и практике хотя и существует обязанность государства обеспечить организации возможность получения правоспособности, оно не вправе навязывать ей такой статус. Если группа людей предпочитает иметь менее формальный статус, то трудно обосновать принуждение их к учреждению организации с более формальным статусом. 

В этой связи сразу бросается в глаза, что в нашей стране в жизнь активно проводится тезис об обязательности регистрации объединений граждан или НПО.  Это прямо противоречит международной практике и потребует приведения этого положения в соответствие с МПГПП. Ни в одной из европейских стран и даже в ряде стран СНГ (например, в России и Кыргызстане) этого требования нет. 


И нет его по двум очевидным причинам. Первая заключается в том, что регистрация нужна не государству для контроля за формально (или неформально) организованной группой граждан, а самой этой группе - для получения статуса некоммерческой организации и, соответственно, каких-либо преимуществ или налоговых льгот при соблюдении определенных условий (регистрация юридического лица, открытие счета в банке, постановка на учет в налоговых органах, отсутствие в качестве основной цели извлечения доходов от своей деятельности и не разделение дохода между участниками (членами) и т.д.). Во-вторых, потому что непонятно, каким образом та или иная группа граждан будет рассматриваться, например, как общественное объединение, если она такого статуса от государства не получала и к государству за этим статусом не обращалась.  

В международной теории и практике право на свободу объединения  понимается как то, что государство не регулирует, не контролирует, не вмешивается и не ограничивает процесс создания общественных организаций, объединений, клубов, общественных комитетов и советов,  и т.д., поскольку это процесс свободного объединения граждан по интересам, целям и задачам. 

Однако государство регулирует процесс создания и деятельности таких объединений, групп, общественных организаций в том случае,  если они хотят вступить с государством во взаимоотношения, предполагающие наличие неких дополнительных прав,  преимуществ и льгот, гарантируемых государством, и, соответственно,  дающих право государству возлагать на объединение, организацию, группу соответствующие обязательства. Причем государство контролирует их только в части подтверждения статуса некоммерческой организации, за исключением случаев ее специального статуса (например, политической партии или профессионального союза). 

Государство не  может  ограничивать  конституционные  права  группы граждан по сравнению с отдельным гражданином. К группе граждан - инициаторов или участников (членов) общественных  организаций, в том числе  общественных объединений, могут быть применимы все нормы правовой ответственности в случае нарушения действующего законодательства,  как  и  к  отдельному гражданину или группе «необъединившихся» в формальную структуру граждан.

Таким образом, предполагается,  что те общественные организации (в том числе и объединения), которые хотят получить статус юридического лица,  необходимый для приобретения правосубъектности,  то есть вступить в те или иные взаимоотношения с государством, должны быть зарегистрированы (или иным образом приобрести такой статус) в установленном законом порядке, причем эта процедура должна носить уведомительный, а не разрешительный  характер. 

При этом эти общественные организации (в том числе и объединения) в силу того, что они являются некоммерческими и реализуют общественно-полезные цели и задачи, имеют право на льготы, прямую или косвенную поддержку со стороны государства, что, в свою очередь, влечет за собой предъявление ряда требований со стороны государства. 

Приведем ряд примеров в упрощенном изложении:

Если общественная организация (объединение) хочет иметь право участвовать в выборах, непосредственно формируя представительные органы власти (например, при выборах по пропорциональной системе), то она должна быть зарегистрирована как политическая партия. 

Поскольку это единственный вид общественного объединения, который имеет такое право (и, кстати, согласно международной теории и практике НПО не является), государство посредством положений Конституции, норм закона о политических партиях и т.д. предъявляет ряд требований к такой общественной организации: регистрация в органах юстиции с открытием счетов в банке и выполнение других требований к юридическому лицу, минимальное количество членов для регистрации, фиксированное членство, публикация платформы или программы, запрет иностранным гражданам быть членами такого общественного объединения, запрет на финансирование такого общественного объединения из-за рубежа и т.д. 

Если общественная организация (объединение) хочет иметь право представлять интересы наемных работников, участвовать в коллективных переговорах, заключать коллективные договоры, использовать забастовки, как закрепленный в законе способ борьбы наемных работников за своих права, то она должна быть зарегистрирована как профсоюз со всеми вытекающими отсюда требованиями: фиксированное членство, иные требования к организационной структуре (именно поэтому согласно международной теории и практике профсоюз представляет собой особую форму НПО).

Если общественная организация (в том числе и общественное объединение) хочет иметь налоговые льготы, использовать членские взносы и/или спонсорскую помощь от доноров в виде пожертвований или в виде грантов на свои программы и проекты, имеющие общественную, в том числе социальную направленность, и при этом не платить  корпоративного подоходного налога с юридических лиц или иметь льготы по уплате социального налога (при использовании грантов от организаций, включенных в перечень, утвержденный правительством), то к ней также предъявляются требования: приобрести статус юридического лица – некоммерческой организации, открыть счет в банке, встать на учет в налоговых органах, быть прозрачной для этих органов в части подтверждения статуса некоммерческой организации, заниматься предпринимательской деятельностью только, если она соответствует уставным целям и задачам и при этом не делить доход между участниками и т.д.    

То есть, во всех случаях регистрация и иные требования к НПО (в том числе к общественным объединениям), связаны с предоставлением им государством льгот, поддержки в связи с реализацией ими общественных целей и задач. Это и естественно, и логично.

В более общем плане для того, чтобы группа граждан подпадала под действие международных гарантий свободы объединения, необходимо, чтобы она не только имела общую цель, но и некоторую (пусть неформальную) институциональную структуру, входя в которую люди будут действительно чувствовать себя принадлежащими к данной общественной организации.  

В большинстве случаев общественные объединения являются организациями с формальным статусом – т.е. обладают правосубъектностью – это как раз то, что имели в виду их учредители или инициаторы, создавая политическую партию, профсоюз или НПО, существующее на средства доноров, спонсоров, государственного социального заказа или иного вида государственной поддержки.

Тем не менее, международные гарантии свободы объединения касаются не только таких организаций, но и объединений неформального характера. Международная теория и практика исходит из того, что лица, решившие объединиться, сами определяют  форму своего объединения. Причем защита права на объединение, исходя из той же практики, важна и в тех случаях, когда объединяющиеся в неправительственную организацию считают, что она не должна иметь формального правового статуса.

Резюмируя можно сказать, что согласно международному праву и практике у государства нет полномочий требовать, чтобы свобода объединения касалась только тех организаций, которые имеют правосубъектность. 

Если не считать естественного требования, чтобы у общественной организации не было никаких незаконных и противоречащих Конституции целей, единственным условием для того, чтобы организация считалась НПО, является отсутствие намерения создать коммерческую организацию, а если какая-то предпринимательская деятельность осуществляется, то она должна направляться на общественно полезные цели, а не на извлечение дохода и он не должен распределяться между участниками (членами) такой организации. 

Это связано с тем, что свобода объединения относится к политическим правам и гражданским свободам, а не к экономическим правам. При этом такая организация может заниматься продвижением не только политических прав и гражданских свобод, но и экономических, социальных и культурных прав. Если же основная цель организации – коммерческая, то гарантии ее деятельности находятся не в сфере свободы объединения, а в сфере реализации права собственности.


Таким образом: обязательность регистрации объединений граждан и правовые нормы об ответственности за их деятельность только  по причине отсутствия регистрации не соответствуют международным стандартам, в том числе толкованию норм статьи 22 МПГПП.
Для подтверждения этого обратимся, например, к такому документу как «Основополагающие принципы статуса неправительственных организаций в Европе» (2002 г.), поддержанные Решением Комитета Совета Министров Совета Европы от 16 апреля 2003 г.

Учитывая, что практически все страны Европы являются участниками Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе, где Казахстан имеет целью  председательствовать в 2009 году, полезно изучить, какие принципы регулирования права на объединение и деятельности НПО приняты в странах, входящих в Совет Европы.

Согласно этому документу под «НПО» понимаются ассоциации, союзы, общественные объединения, фонды, благотворительные общества, некоммерческие организации,  общества и т.д.  Некоторые типы НПО, например трасты, существуют только в отдельных странах. Сфера деятельности НПО также разнообразна, поскольку НПО - это и небольшие местные организации с несколькими членами, например сельский шахматный клуб, и международные ассоциации, известные во всем мире, в частности, организации, занимающиеся правозащитной деятельностью. В тексте Основополагающих принципов приводятся примеры различных типов НПО, однако, этот перечень не является исчерпывающим. В него не входят профсоюзы и религиозные объединения, хотя они, разумеется, занимают особое место среди НПО. В некоторых странах все эти структуры или некоторые из них относятся к сфере действия законодательства об общественных объединениях, тогда как в других они действуют в рамках отдельных законов. Политические партии не относятся к НПО.

Вообще  термин «неправительственная организация» («НПО») не имеет юридического содержания. Он взят в результате непосредственного перевода с английского языка термина «nongovernmental organization», то есть не созданная властями организация, поскольку слово «government» в английском языке понимается значительно шире, нежели термин «правительство» - в русском. Это скорее – власть в широком смысле и для того, чтобы подчеркнуть, что организация не создана властями, используется это понятие. НПО - общеупотребимый термин, который нежелательно использовать в законодательном или ином нормативном правовом акте по причинам, приведенным выше. Он общеупотребим, но не в законе. В мировой юридической практике в этой сфере чаще используются понятия: ассоциации, союзы, общества, общественные объединения, фонды, трасты, наконец, общественные организации. 

Именно поэтому используется термин «НПО» с указанием, что в национальном законодательстве термины, используемые для описания НПО, могут значительно варьировать. 

Как указывается в пункте 4 Основополагающих принципов, основной характеристикой НПО является отсутствие среди ее основных целей получения дохода. Общая для всех НПО особенность - самоуправляемость и добровольность, а также тот факт, что они не распределяют полученный от своей деятельности доход среди своих членов, но используют его для достижения своих целей. 

Что же касается различий, то в случае с НПО чаще всего называют различие между ассоциациями и фондами. Как указывается в Пояснительной записке к Основополагающим принципам, ассоциация - это «группа лиц, объединяющихся с какой-либо целью». В соответствии с тем же источником, фондом является «установленное имущество, предназначенное для той или иной цели». 

Очень важен  в связи с обсуждаемым в данном разделе вопросом пункт 5 упомянутого документа, который процитируем целиком: «НПО могут быть как неформальными организациями, так и структурами, обладающими правосубъектностью. В целях отражения различий в финансовых и иных видах поддержки, получаемой НПО в дополнение к правосубъектности, они могут пользоваться различным статусом в соответствии с национальным законодательством».  

То есть, речь идет о различиях между НПО, не желающими приобретать правосубъектность, и НПО, имеющими статус юридического лица. Как и в законодательстве большинства стран, в тексте Принципов содержится ряд положений, имеющих отношение исключительно к НПО, обладающим правосубъектностью. Тем не менее, в документе признается принцип, в соответствии с которым НПО вправе осуществлять свою деятельность без приобретения такого статуса. При этом подчеркивается важность того, чтобы в национальном законодательстве это также было зафиксировано. Кроме того, в некоторых странах различий между НПО, обладающей правосубъектностью, и НПО, не обладающей таковой, не существует, поскольку НПО автоматически приобретают такой статус при учреждении. 

Таким образом, поскольку данные Принципы являются общими для европейских государств, во всех европейских странах признается, что НПО могут быть как формальными, так и неформальными организациями. 

В Пояснительной записке к Основополагающим принципам указывается, что реализация права на объединение в Европе нашла «… отражение в бурном росте числа зарегистрированных организаций некоммерческого сектора, которое составляет от 2 до 3 миллионов, причем эта цифра не учитывает неофициальные, незарегистрированные объединения, которых очень много в некоторых странах. Число НПО растет, и эта тенденция неразрывно связана с идеалами свободы и демократии, которыми руководствуются Совет Европы и входящие в его состав государства». 

Отсутствие положений об обязательности регистрации объединений граждан подтверждается и анализом законодательства ряда европейских стран. 
К.Санчес-Родас Наварро
 и Д. Гарсия Сан-Хосе
 в работе ««Право на свободу объединения, включая право создавать и вступать в профсоюзы: судебная практика Европы и Испании»
, указывают, что, например, в Испании право на объединение признано фундаментальным правом (статья 22 Конституции Испании от 6 декабря 1978 г.). В соответствии с этой статьей объединения должны вноситься в реестр только с целью придания гласности их деятельности. То есть, государственные органы не обладают полномочиями в сфере признания или легализации объединений граждан. Для роспуска или приостановления деятельности любого объединения граждан (формального или неформального) необходимо мотивированное постановление суда. Естественно, что запрещаются военизированные объединения или те, которые преследуют цели или применяют средства, которые закон определяет как преступные.
Аналогично, согласно статье Т.Бекназар-Юзбашева
 «Конституционно-правовые основы права на объединение в Германии», право на свободу объединения гарантируется статьей 9 Конституции ФРГ, где закреплены фундаментальный принцип свободного образования социальных групп и право создавать союзы и общества. Согласно германскому Закону о союзах (объединениях) под общественным союзом (объединением) понимается «любое добровольное объединение физических или юридических лиц на относительно продолжительное время в интересах достижения общих целей, предполагающее подчинение членов объединений определенной организационной процедуре формирования общей воли». Конституционно-правовым понятием союза охватывается весь спектр возможных ассоциаций и объединений, независимо от конкретной организационно-правовой формы, начиная от неформальной группы и кончая крупными организационно структурированными объединениями. В Германии вообще отсутствует центральный орган, регистрирующий или собирающий информацию о союзах и ассоциациях, но по приблизительным расчетам их насчитывается около 250 тысяч (как формальных, так и неформальных).
К. Ньюман
 в статье «Создание организаций в странах Западной Европы», указывает, что  согласно статье 78 Конституции Королевства Дании: «1. Граждане имеют право без предварительного разрешения создавать объединения с любыми целями, не противоречащими закону. 2. Организации, чья деятельность связана с использованием насилия или направлена на применение насилия для достижения своих целей, или оказывает на людей с иными взглядами подобное наказуемое по закону влияние, ликвидируются по решению суда».  Датское законодательство также не предусматривает обязательности регистрации объединений граждан.
Там же приводятся сведения, что согласно статье 1873 Гражданского кодекса Франции (Закон о договоре об образовании ассоциаций от 01 июля 1901 г.): «Статья 1. Ассоциация представляет собой договор, в соответствии с которым два или несколько лиц обобществляют на постоянной основе свои знания или свою деятельность с целью иной, нежели распределение прибыли. Она управляется, в смысле законности, общими принципами права, применяемыми к договорам и обязательствам. Статья  2. Объединения лиц могут создаваться свободно, без получения предварительного разрешения и без декларации, но они будут пользоваться правоспособностью лишь в том случае, если будут основываться на положениях статьи 5. Статья 3. Любая ассоциация, созданная на незаконном основании или с намерением преследовать незаконную цель, противоречащую законам, нормам морали, или имеющая целью посягательство на территориальную целостность страны и на республиканскую форму государственного правления, считается недействительной и не порождающей никаких последствий. … Статья 5. Информация о любой ассоциации, желающей получить правоспособность, …, должна быть предана гласности ее учредителями».
Как уже отмечалось, неформальные организации (т.е. те, которые не являются юридическими лицами) действуют во всех странах Европейского Союза. В большинстве стран неформальные организации не обладают правосубъектностью и, следовательно, не являются право- и дееспособными. Однако в некоторых странах, таких как Франция, Италия и Нидерланды, они обладают ограниченной право- и дееспособностью. Например, организации без статуса юридического лица имеют право собирать членские взносы, заключать соглашения от имени организации через единогласно выбранного уполномоченного представителя и осуществлять деятельность на местах, действовать в качестве ответчика в судах (в Нидерландах и во Франции - только в качестве истца). В этих странах, руководители организаций без статуса юридического лица несут солидарную ответственность по всем судебным искам, касающимся организации.
Дж.Макбрайд указывает, что очевидно, что существуют определенные виды деятельности, которые необходимо осуществлять для функционирования организации. Они включают в себя как заключение договоров, оплату услуг и товаров (например, заключение договоров аренды, заключение трудовых договоров со штатными работниками, приобретение продуктов питания, одежды и других товаров в целях распределения среди нуждающихся, покупка транспортных средств), так и иные виды деятельности (например, организацию образовательных программ). Теоретически все эти виды деятельности могут выполняться членами организации в их личном качестве и с использованием их личных банковских счетов. Однако часто это не лучшее решение в силу ряда причин. Например, член организации, через которого она действует, может столкнуться с налоговыми проблемами (в связи с использованием личного банковского счета). Существует также потенциальная угроза наступления гражданско-правовой ответственности из-за обстоятельств, которые член организации не вполне может контролировать. Более того, многие спонсоры, доноры, грантодатели избегают иметь дело с работающими так ассоциациями в силу недостаточной «прозрачности» таких банковских операций, не говоря уже о возможных правовых ограничениях при работе через посредников. 
Именно по вышеприведенным причинам, исходя из прагматических соображений, предпочтительнее получение общественной организацией формального правового статуса. 
Согласно пункту 8 Основополагающих принципов: «НПО, обладающие правосубъектностью, должны иметь те же возможности, что прочие юридические лица и подвергаться санкциям согласно нормам административного, гражданского и уголовного права, обычно применяемым в отношении юридических лиц».
То есть, во всех европейских странах обладающие правосубъектностью НПО ничем не отличаются от других видов юридических лиц, как по их возможностям, так и по применяемым в отношении их санкциям.   
Однако, как уже указывалось выше, приобретение правосубъектности никоим образом не связано с желанием государства контролировать процесс создания и деятельности всех НПО и не может являться обязательным.   
Посмотрим под этим углом зрения на казахстанское законодательство. 
Пункт 1 статьи 23 Конституции РК устанавливает, что «граждане Республики Казахстан имеют право на свободу объединений. Деятельность общественных объединений регулируется законом». 
Таким образом, если строго следовать смыслу первой фразы пункта 1 статьи 23, Конституция РК в полном соответствии с международным правом гарантирует гражданам (а также лицам без гражданства, беженцам и иностранным гражданам, законно находящимся на территории Казахстана) право объединяться с другими независимо от формы такого объединения: советы, комитеты, группы и т.д.
Однако, исходя из смысла второй фразы пункта 1 статьи 23, а также из статьи 5 Конституции конституционно закреплена только одна форма объединения – общественные объединения, деятельность которых регулируется законом. 
Согласно статье 5 Конституции РК запрещаются создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни….
Аналогичные запреты содержатся в статье 5 Закона об общественных объединениях, но здесь к тому же установлен запрет на деятельность незарегистрированных общественных объединений. 
Дальше возникает большое количество вопросов.
Во-первых, что значит «незарегистрированное общественное объединение»? 
Общественное объединение это одна из организационно-правовых форм некоммерческой организации, которая в свою очередь является одним из видов юридического лица (Гражданский кодекс РК, статья 34). Это правовой статус. До регистрации в органах юстиции общественного объединения юридически не существует, а существует группа граждан, претендующая на приобретение правосубъектности юридического лица в виде некоммерческой организации и организационно-правовой форме - общественное объединение. То есть, если группа граждан называет себя  комитет, совет, клуб, общественная организация и т.д. это еще не означает, что она является общественным объединением. 
Во-вторых, почему запрещены создание и деятельность только незарегистрированного общественного объединения, если среди некоммерческих организаций есть еще такие организационно-правовые формы, как учреждение, общественный фонд и т.д.? Почему бы тогда в Законе о некоммерческих организациях не закрепить вообще: запрещается создание и деятельность незарегистрированных некоммерческих организаций?! А почему только некоммерческих, давайте запретим деятельность и незарегистрированных коммерческих организаций. И включим в гражданское законодательство следующую норму: запрещается создание и деятельность незарегистрированных юридических лиц. Или же существующая правовая норма означает, что разрешена деятельность всех незарегистрированных юридических лиц, кроме общественных объединений? Это же нонсенс!
В-третьих, если запрещается  создание и деятельность незарегистрированных общественных объединений, то кого это касается: только организаций, где 10 или более членов (минимальное количество граждан-инициаторов для создания общественного объединения по казахстанскому законодательству), или и тех, в которых количество членов меньше? Например, общественный комитет по очистке двора в количестве пяти человек во главе с председателем комитета законен или незаконен? И как определяется, что некое объединение уже состоялось?
Наконец, как уже отмечалось, согласно статье 5 Конституции РК запрещаются создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни. А почему только общественные объединения? А другие организации с подобными целями или действиями разве разрешены? А разве разрешается отдельному гражданину или группе граждан иметь такие цели или осуществлять такие действия? Конечно, нет! За провозглашение подобных целей и осуществление подобных действий существует и административная, и уголовная ответственность.
Откуда взялось такое «особое» внимание к общественным объединениям? Это имеет давнюю историю и связано с начальным периодом становления в стране институтов гражданского общества, уходом от тоталитарных представлений об обществе и государстве, о праве граждан на  объединение, о совместной защите своих прав и отстаивании интересов, о создании общественных организаций. 
Первый казахстанский закон об общественных организациях (общественных объединениях), появившийся в начале 90-х годов, был, с небольшими дополнениями и изменениями, практически копией закона об общественных объединениях в СССР, принятого в первые послеперестроечные годы.
В обоих этих законах реализовывалась идея, что основная форма реализации права на объединение граждан – это общественные объединения, и главная задача государства – правовое регулирование создания и деятельности этих общественных образований, причем, что представлялось еще более важным, - создание механизмов учета и контроля за ними, а также способов привлечения к ответственности общественных объединений и их руководителей в случае нарушения ими закона. 
Следует отметить, что в тот период времени в «бурлящем» постсоветском обществе, а с 1991 года в обществе независимого Казахстана в массовом порядке стали создаваться политические партии, общественно-политические движения и организации, независимые профсоюзы, которые стали проводить демонстрации, митинги, пикеты, голодовки, забастовки и  другие массовые акции протеста. Такая активность граждан, неурегулированная нормами закона, вызывала сильную обеспокоенность властей и желание поставить этот процесс под максимальный контроль с целью недопущения возможной политической или социальной нестабильности в период политических трансформаций и перехода к рыночной экономике.
Однако, несмотря на определенную логику такого поведения властей в тот период времени, следует заметить, что из сферы правового регулирования,  и теоретически, и на практике, «выпало» право на объединение, как таковое. То есть, обеспечение гарантий реализации права граждан без всякого участия государства объединяться с другими людьми в любых формах, в том числе и с созданием неформальных  организаций. 
В связи с этим, одна из задач, которые стоят перед нашими законодателями, если они действительно хотят привести казахстанское законодательство в соответствие с международными стандартами прав и свобод человека, это зафиксировать право граждан (и неграждан тоже, как будет показано далее) создавать или вступать в объединения, союзы, ассоциации, в том числе и неформального характера.  
Для этого нужно либо принять отдельный закон о праве граждан на объединение (например, по опыту Польской Республики), к чему на протяжении последних десяти лет призывал ряд казахстанских НПО, либо обратиться в Конституционный совет с просьбой дать толкование пункта 1 статьи 23 Конституции РК в части права граждан на свободу объединений в любых формах, как формальных, так и неформальных организаций.
Далее необходимо урегулировать проблему, связанную с ограниченным числом организационно-правовых форм некоммерческих организаций как вида юридических лиц. Эта проблема существует еще с начала 90-х годов. Первая попытка исправить ситуацию была предпринята в Гражданском кодексе РК 1994 года, где в главе VII «Некоммерческие организации» помимо общественных объединений появились другие организационно-правовые формы общественных организаций: учреждение, общественный фонд, религиозное объединение. Важно отметить, что в Гражданском кодексе РК впервые общественные организации перечисленных организационно-правовых форм получили статус некоммерческих. 
Более того, в статье 34 ГК РК помимо перечисленных форм юридического лица, являющегося некоммерческой организацией, предусматривается возможность существования  иных форм некоммерческой организации, которые, однако, должны быть «предусмотрены законодательными актами». Правда, никаких законодательных актов, закрепляющих возможность создания и деятельности некоммерческих организаций других форм, кроме перечисленных в Гражданском кодексе, так принято не было.
Таким образом, в течение семи лет (1994-2001), до принятия в 2001 году Закона РК о некоммерческих организациях, единственным законодательным актом, где упоминались некоммерческие общественные организации иных организационно-правовых форм, помимо общественного объединения, был Гражданский кодекс РК, где упоминались еще две такие формы: учреждение и общественный фонд. Кстати, Закон о некоммерческих организациях практически ничего в этом смысле не добавил.
В результате все общественные инициативы граждан по созданию и деятельности общественных организаций были практически уложены в «прокрустово ложе» лишь трех организационно-правовых форм: общественного объединения, учреждения или общественного фонда. Это, кстати, создало серьезные проблемы на пути развития третьего сектора в стране. 
Рассмотрим ситуацию на практике. 
Группа граждан решила объединиться для реализации своих общих целей и задач и создать общественную организацию с приобретением статуса юридического лица. Какую организационно-правовую форму они должны выбрать? Общественное объединение? Но тогда, согласно Закону об общественных объединениях этих граждан должно быть не менее 10, их организация должна иметь членство, определенную структуру управления и т.д. 
А если этих граждан меньше десяти и они не хотят иметь членскую организацию, общее собрание в качестве органа управления и т.д., то они должны создавать некоммерческую организацию в форме учреждения или фонда. 
Однако учреждение  как организационно-правовая форма некоммерческой организации общественного типа имеет свои недостатки, в частности, в том, что учредитель (собственник) несет ответственность всем своим имуществом по обязательствам учреждения при недостатке у этой некоммерческой организации своего имущества. Кроме того, по действующему налоговому законодательству учреждение вообще не относится к некоммерческим организациям для целей налогообложения. Понятно, что это положение «отпугивает» общественно инициативных граждан.
Фонд же вообще имеет иную правовую природу с точки зрения его отнесения к некоммерческой общественной организации и чаще всего рассматривается в контексте благотворительной деятельности, под которой понимается один из способов добровольной бескорыстной (безвозмездной) помощи (в том числе, передача имущества, денежных средств, предоставление услуг и иной поддержки), осуществляемой в интересах поддержки и защиты группы лиц, которые в силу физических или иных особенностей/обстоятельств неспособны самостоятельно удовлетворять свои потребности, реализовывать свои права и законные интересы.  Исходя из этого фонд и должен рассматриваться как организационно-правовая форма некоммерческой организации, занимающейся благотворительной или схожей с ней деятельностью.
В результате все общественные организации, создаваемые в Казахстане, с 1994 по 2001, а впрочем, и до настоящего времени, вынуждены блуждать меж трех организационно-правовых «сосен»: общественного объединения, учреждения и фонда. 
В стране стали появляться десятки фондов, которые в принципе фондами не являлись, поскольку не аккумулировали денежных и иных ресурсов и не занимались их распределением или благотворительностью; десятки учреждений, граждане-инициаторы создания которых  все время ощущали себя под угрозой предъявления к ним лично имущественных исков в связи с недостатком имущества у учреждения. Конечно, эта угроза была абстрактной, поскольку общественное учреждение не занималось предпринимательской деятельностью, но психологически это неприятное ощущение. 
Наконец, сотни общественных организаций пошли по наиболее логичному пути – создания общественных объединений, хотя у многих их инициаторов не было никакого желания искать дополнительных людей для выполнения требования закона - не менее 10 граждан-инициаторов, становиться членской организацией и т.д.
Может быть, имеет смысл внести поправки в Закон о некоммерческих организациях,  определив в нем понятие «общественная организация», как некоммерческая организация иной организационно-правовой формы? При наличии права создавать и формальные, и  неформальные организации (клубы, советы, комитеты и т.д.) и с учетом того, что в этом случае не действует конституционный запрет на финансирование государством общественных объединений (поскольку юридически общественные организации это не общественные объединения), это даст возможность определить в законе условия и механизмы государственной поддержки общественных организаций, естественно, в случае их государственной регистрации и соблюдения прочих требований. 
Это лишь некоторые предложения для обсуждения.   

Определение целей и задач НПО

Исходное положение: извлечение дохода не может являться основной целью НПО.
В остальном, как отмечается в Пояснительной записке к Основополагающим принципам, «спектр целей и задач, которые могут преследоваться НПО, соизмерим с разнообразием самих НПО….  Единственное требование здесь, помимо того, что НПО должна быть некоммерческой структурой, это законность целей и методов их достижения». 
Важно отметить, что согласно пункту 10 Основополагающих принципов «…Среди возможных задач НПО могут быть исследования, образование, правозащитная деятельность по вопросам, представляющим общественный интерес, вне зависимости от того соответствует ли занятая организацией позиция официальной политике государства».
При этом согласно пункту 11 того же документа: «Создание НПО может также иметь целью внесение изменений в законодательство».
Дж.Макбрайд отмечает, что два вида целей, а именно внесение изменений в законодательство и участие в политических дискуссиях, отмечаются особо, поскольку ограничения, введенные в этой связи в ряде стран, были успешно оспорены в Европейском суде по правам человека.
Однако, НПО, поддерживающая какого-либо кандидата или политическую партию на выборах, должна открыто заявить о своей мотивировке. Такая поддержка должна, кроме того, осуществляться в соответствии с законодательством о финансировании политических партий. Участие в политической деятельности (т.е. в борьбе за власть, финансировании избирательных кампаний и т.д.) может существенно и негативно повлиять на решение о предоставлении финансовых и иных видов поддержки НПО в дополнение к правосубъектности. Естественно это не касается международных и иностранных НПО, которые вообще не имеют права участвовать в какой-либо форме в поддержке каких-либо кандидатов, политических партий, избирательных кампаний и т.д. 
Исходя из принципов, закрепленных в международном праве, каких-либо специальных ограничений на цели, преследуемые объединениями граждан, не устанавливается. Ни требование соблюдать закон, закрепленное в Африканской хартии прав человека и народов, ни разнообразные основания для ограничения свободы объединения (в связи с поддержанием национальной безопасности и общественного порядка), закрепленные в Международном пакте о гражданских и политических правах и в Европейской конвенции прав человека, не дают точных указаний на то, что же именно считается незаконным.
Вообще это проблема тех, кто собирается объединиться, особенно на этапе формального процесса регистрации данного объединения как юридического лица, если объединившиеся желают такой статус приобрести.
Однако иногда это создавало проблемы и для европейских государств, поскольку, например, Европейский суд по правам человека неоднократно признавал ограничения, наложенные ими на цели объединений, чрезмерными и противоречащими Европейской конвенции. 
Прецедентное право, основанное на ряде дел, рассмотренных Европейским судом по правам  человека, сегодня дает возможность устанавливать, что можно считать неприемлемым - с акцентом на принципы законности и демократии – при определении исходных критериев оценки приемлемости целей объединения граждан.
Так исходная посылка в отношении целей объединения граждан очевидна: оно должно иметь возможность заниматься такими же видами деятельности, что и отдельные люди. Если принять противоположную точку зрения, то отрицается сама идея свободы объединения как возможности для единомышленников вместе работать. Отсюда следует, что если деятельность и цели законны, может быть создано объединение, осуществляющее или преследующее их. 
Несмотря на то, что объединения не могут создаваться для достижения незаконных целей, нужно помнить, решая, какое поведение в данном контексте незаконно, что не следует преувеличивать значение дозволенных международно-правовыми нормами ограничений и, следовательно, препятствовать объединению в достижении его полностью законных целей. 
Государствам не предоставляется полная свобода объявлять незаконным то, что им может прийтись не по нраву.
Даже если определенные виды деятельности считаются незаконными, это не значит, что данная деятельность не может в той или иной степени влиять на цели предполагаемого объединения. Например, безусловно, возможно создание объединения, которое бы преследовало цели изменения действующего законодательства, но, естественно, только законными способами. 
Признание этого положения можно увидеть в деле Х. против Соединенного Королевства Великобритании (1978г.), по которому Европейским судом по правам человека было решено, что масштаб распространения определенных преступлений, касающиеся гомосексуальных отношений, был не настолько велик, чтобы вводить запрет на пропаганду реформы в сфере уголовного правосудия по такого рода делам. 
С другой стороны, в деле Лависс против Франции (1991г.) не было выдвинуто никаких возражений против отказа  регистрировать объединение, имеющее своей целью пропагандировать суррогатное материнство. Поддержка этой идеи могла быть расценена как подстрекательство к преступлению отказа от своих детей. Тем не менее, важным являлось то, что этот отказ (который означал, что объединение не может быть зарегистрировано) все же не помешал организации бороться за изменение закона. 
Из этого решения видно, что отказ в регистрации объединения лишь на том основании, что оно собиралось пропагандировать изменения законодательства, противоречит Европейской конвенции прав человека.
Аналогичные возражения, например, могли возникнуть в отношении объединения, которое собиралось продвигать идею разрешения употребления марихуаны в Финляндии, где это на тот момент было уголовно наказуемо. Во многих отношениях цели этого объединения могли рассматриваться как сговор о совершении преступления, что выходило за рамки борьбы за изменение законодательства.
Защита права объединений бороться за изменение законодательства охватывает и право предлагать изменения существующего конституционного строя государства. 
Ссылаясь на Дж.Макбрайда, можно привести еще несколько примеров по делам, касающимся политических партий, хотя они и не относятся к НПО, но решения принятые Европейским судом по правам человека по этим делам, имеют существенное значение для понимания законности или незаконности целей объединения граждан.
Так, в деле Социалистическая партия и другие против Турции (1998г.) Европейский суд по правам человека не согласился с возражением турецкого правительства, что если воплотить в жизнь идею партии - заявителя о введении в Турции федеральной системы, в которой турки и курды имели бы одинаковый статус, это повлияет на существующие конституционные порядки и поэтому она недопустима. Мнение Суда о том, что такие цели нельзя считать неприемлемыми, вытекает из признания важности политического плюрализма, гарантируемого в Европейской конвенции и в других международно-правовых документах. На этом основании Суд заключил, что хоть такая политическая программа и противоречит современным политическим принципам Турецкого государства, это не означает, что она противоречит принципам демократии. Ведь сущность демократии - позволить выдвижение и обсуждение политических программ, даже тех, которые подвергают сомнению существующий конституционный строй государства, в случае, если в этих программах нет призыва к насилию, и не наносится вред самой демократии.
В том же решении Европейского суда по делу Социалистическая партия и другие против Турции очень важным является заключение Суда о том, что изменение правовой и конституционной основы государства не должно противоречить принципам демократии.
Такое заключение вытекает из понимания, что ограничение свободы объединения может существовать и в ряде случаев даже необходимо в демократическом обществе. Кроме того, в соответствии со статьей 17 Европейской конвенции по правам человека, ничто в ней не может толковаться как означающее «что какое-либо государство, какая-либо группа лиц или какое-либо лицо имеет право заниматься какой-либо деятельностью или совершать какие-либо действия, направленные на уничтожение любых прав и свобод, признанных в настоящей Конвенции». 
Содержание права объединения в части внесения предложений по изменению конституционного строя было раскрыто Европейским судом в деле Партия Рефах и другие против Турции (2003г.). Суд в своем решении отметил, что, во-первых, средства, с помощью которых добиваются изменений, должны быть законными и демократическими; во-вторых, предложенные изменения должны соответствовать фундаментальным демократическим принципам.
Требование, чтобы используемые средства являлись законными, не исключает  необходимости того, чтобы любые ограничения соответствовали международным стандартам по правам человека. Вполне возможна ситуация, когда средства, которые представлены как незаконные, на самом деле являются признанными составляющими прав и свобод, предусмотренных Европейской конвенцией. Более того, следует отметить особые мнения судей Ресс и Розакис по этому делу. Они считают, что Суду следовало обратить внимание на степень нарушения закона. Санкции в виде роспуска политической партии не могут применяться за небольшие нарушения, так как это не соответствует принципу соразмерности.
Необходимо рассмотреть и второй аспект права добиваться изменений. Как отметил Европейский суд в своем решении, политическая партия, чьи руководители прибегают для достижения своих целей к насилию и проводят политику, которая не соответствует принципам демократии и которая нацелена на разрушение демократии и попрание прав и свобод, признанных демократическим государством, не могут пользоваться механизмом защиты, предусмотренном Конвенцией.
Решение о том, что цели объединения являются недемократическими, насильственными и, таким образом, не могут быть приемлемыми, далеко не всегда очевидно. Правда, по более ранним делам сложилась практика, когда государство могло без особого обоснования запрещать структуры, пропагандировавшие фашистскую или коммунистическую идеологию, поскольку эти организации автоматически причислялись к выступающим против конституционного строя и демократических ценностей. Но теперь решения по таким делам следует анализировать с особой осторожностью, поскольку недавние решения показали возможность слишком упрощенных заключений относительно якобы неправомерных целей объединения.
Так, в деле Фогт против Германии (1995г.) Европейский суд принял во внимание тот факт, что коммунистическая партия не была запрещена, после того, как выяснилось, что учительница была уволена по причине принадлежности к данной партии и активного участия в ее деятельности, и решил, что увольнение не было необходимым в демократическом обществе. Суд признал, что оно мотивировалось законной целью - защитой конституционной демократии, однако подчеркнул, что при обосновании законности данного действия упор должен быть сделан на поведении индивида, а не на абстрактных целях. 
При оценке поведения заявительницы, было очевидно, что она не смешивала работу с политической деятельностью. Она не использовала школьный класс для продвижения партийных идей, но, более того, подтверждала свою веру в конституционный строй Германии. Более того, при отсутствии формального запрета партии, очень сложно сделать вывод о наличии угрозы конституционному строю Германии из-за того, что учительница состояла в ней. По данному делу Суд не исследовал вопрос о правомерности запрета на деятельность партии в Германии как такового. Для него было более важным, какие конкретно действия совершала партия (и ее члены), а не те цели, которые она ставила перед собой. Какие бы предположения не высказывались относительно программных целей партии, учитывая то, как она действовала в стране, сложно отнести ее к неконституционным.
В деле Партия Рефах и другие против Турции (2003г.), было признано, что сохранение секуляризма является необходимым для защиты демократической системы Турции. Но лишь конкретные действия и заявления членов партии, добивавшихся таких изменений в законодательстве, которые бы ввели систему, основанную на религиозных нормах, были признаны нарушающими принцип секуляризма, и, соответственно, неприемлемыми.
Нельзя отрицать, что государственные органы слишком часто готовы предполагать самое худшее относительно целей объединения. В течение довольно короткого периода времени было значительное количество дел, по которым Европейский суд признал, что власти были поспешны в своих выводах, что деятельность объединения представляет серьезную опасность для правопорядка либо является антиконституционной. 
Любая оценка целей, особенно, если это повлияет на правовой статус объединения, обязательно должна производиться на основании полной и достоверной информации. Более того, при такой оценке следует руководствоваться принципом политического плюрализма, лежащим в основе Европейской конвенции о правах человека и иных международно-правовых актов. 
В общем, международная правовая доктрина исходит из того, что свобода объединения будет лучше соблюдаться, если при наложении ограничений руководствоваться делами соответствующей организации, а не словами о ее целях. Акцент должен быть сделан на регулировании деятельности объединения, а не на осуществлении контроля над ним в период образования.
Как уже указывалось, в статье 5 Конституции  Казахстана закреплен запрет на создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни…. Эта запретительная норма в принципе соответствует международным стандартам, определяя, какие именно цели являются незаконными с точки зрения реализации права на свободу объединения. 
Однако если исходить из принципов законности и демократии, в процессе правоприменения, а также при наложении санкций, необходимо очень ясно и четко определить: что конкретно понимается, как интерпретируется незаконность этих целей. Это особенно важно, с учетом того, что в последнее время с принятием законодательства о противодействии экстремизму, поправок в законодательство о национальной безопасности появились дополнительные характеристики последствий противоправного поведения объединений граждан такие, как, например, «снижение степени управляемости в стране» и т.д., которые без четкого толкования могут быть использованы для наложения необоснованных и несоразмерных ограничений на свободу объединения.
Исходя из принципа «все, что не запрещено – разрешено», очевидно, что все иные цели объединений граждан, кроме запрещенных, являются законными.
Закон об общественных объединениях устанавливает, что общественные объединения создаются и действуют в целях реализации и защиты политических, экономических, социальных и культурных прав и свобод, развития активности и самодеятельности граждан; удовлетворения профессиональных и любительских интересов; развития научного, технического и художественного творчества, охраны жизни и здоровья людей, охраны окружающей природной среды; участия в благотворительной деятельности; проведения культурно-просветительной, спортивно-оздоровительной работы; охраны памятников истории и культуры; патриотического и гуманистического воспитания; расширения и укрепления международного сотрудничества; осуществления иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан.
Очевидно, что все эти цели касаются не только общественных объединений, но и любых иных форм некоммерческих организаций.
При этом закон не ограничивает некоммерческую организацию в количестве ее целей. 
Однако казахстанские органы юстиции при регистрации уставов НПО настаивают на том, что эти организации обязаны точно указывать все преследуемые ими цели, при этом практически не рекомендуется вписывать в уставы предусмотренную законом формулировку «осуществление иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан». 
Это позволяет государственным органам (тем же органам юстиции или органам прокуратуры) на следующем этапе предъявлять НПО претензии в занятии не предусмотренной уставом деятельностью, если они преследуют цели, указанные в Законе, но не указанные в Уставе. Это, конечно, не проблемы законодательства, а скорее – правоприменительной практики, однако, от признания этого факта они не перестают быть проблемами.
Цели и деятельность НПО так же, как и любой коммерческой организации, должны соответствовать Конституции и действующему законодательству, быть законными. Кроме того, в отличие от коммерческих организаций, как уже отмечалось, НПО не должны иметь основной целью извлечение дохода и не должны распределять его между членами (участниками). Наконец, некоммерческая организация может заниматься предпринимательской деятельностью лишь постольку, поскольку это соответствует ее уставным целям. 
 Все цели и виды деятельности, кроме запрещенных, являются абсолютно законными и это не задача государства «распределять» НПО по сферам деятельности: женские, детские, экологические, правозащитные, образовательные, в сфере здравоохранения, социальные и т.д. 
Вообще существует некая парадоксальная ситуация, когда деятельность, осуществляемая НПО, законна, однако, не зафиксирована  в уставе, а регистрирующий орган или иные органы, обладающие функциями надзора, указывают на отсутствие данного вида деятельности в уставе и в связи с этим на ее осуществление, как на нарушение. Естественно, я здесь не имею в виду деятельность, требующую специального разрешения или лицензирования. 
Очевидно, что, если указано в статье 5 Закона об общественных объединениях, что общественные объединения могут создаваться и действовать «в целях …. осуществления иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан», то  включение этого положения в учредительные документы НПО, во-первых, полностью соответствует закону, а, во-вторых, дает право НПО заниматься любыми видами деятельности, кроме запрещенных. 
В связи этим предлагается исключить из законодательства и правоприменительной практики положения, связанные с применение понятий «уставная» и «неуставная» деятельность НПО, а исходить из установленного законом положения о праве некоммерческих организаций заниматься любым видом деятельности, не запрещенной действующим законодательством или не требующей наличия специального разрешения. 
Если цели создания объединения граждан не незаконны, значит, они имеют право на существование. Пусть эти цели не выглядят полезными для всего общества, но, во всяком случае, они полезны для той группы граждан, которые объединились для их достижения.  И у государства не может быть полномочий устанавливать «степень» общественной полезности или бесполезности целей той или иной группы граждан. И другие граждане не могут запретить этой группе реализовывать свои законные цели. Это называется свободой объединения. Если кому-то не нравятся эти цели, никто не мешает найти единомышленников и создать НПО с другими целями.

Отсюда вывод: люди могут объединяться в НПО с любыми целями при двух требованиях: чтобы эти цели были законны, а извлечение дохода не было бы основной целью. 

Члены организаторы и учредители НПО

Как уже отмечалось, Международный пакт о гражданских и политических правах, содержит следующую формулировку:  «Каждый человек имеет право на свободу ассоциации с другими…».

Дж. Макбрайд отмечает, что всеобъемлющий характер слова «каждый» обозначает то, что свобода объединения, в принципе, охватывает и тех лиц, которые не являются гражданами (т.е. лиц являющихся гражданами других государств, беженцев и лиц без гражданства). 
Международное право признает возможность введения некоторых ограничений на политическую деятельность неграждан, что распространяется и на свободу объединения. Однако приемлемыми считаются только те ограничения, которые соответствуют принципам политической демократии, свободе и верховенству закона. Поэтому является оправданным запрет на членство в политических партиях неграждан, поскольку партии участвуют в формировании общенациональных органов власти, однако в ряде стран неграждане, постоянно проживающие  на данной территории, имеют право  участвовать в выборах в местные органы власти и, соответственно, в местных политических организациях. 
Согласно пункту 15 Основополагающих принципов любое физическое или юридическое лицо, гражданин страны или иностранец, либо группа таких лиц, должны быть вправе свободно создавать НПО. При этом в Пояснительной записке к Основополагающим принципам указывается, что никаких оснований для ограничения права создавать НПО для иностранных граждан не может быть. Естественно, это не касается политических партий, которые, как уже отмечалось, НПО не являются. 
К.Ньюман указывает, что в отношении гражданства членов НПО в Европе обычно не существует никаких ограничений. В некоторых странах, например Люксембург и Бельгия, существовали  ограничения по гражданству, как-то, что 3/5 членов или участников организации должны являться гражданами этих стран. В законодательство этих стран должны были быть внесены поправки с целью выполнения решения Европейского Суда от 1999 г., согласно которому, требуя, чтобы 3/5 участников организации являлись гражданами Бельгии, Бельгия нарушает статью 12 Соглашения о Европейском Союзе с поправками, запрещающую дискриминацию граждан ЕС на основании их гражданства.
Таким образом, исходя из положений международных документов по правам человека и зарубежного опыта, можно сделать следующий вывод: никаких ограничений для иностранных граждан, беженцев и лиц без гражданства в создании, членстве и участии в деятельности некоммерческих организаций не существует, кроме некоторых ограничений их политической деятельности (в частности, участия в деятельности политических партий, финансирования избирательных кампаний и т.д.).  Также нет ограничений для неграждан в праве руководить некоммерческой организацией или ее филиалом (представительством).

К сожалению, в Конституции Казахстана в одном случае используется всеобъемлющее слово  «каждый», например: «1. Каждый имеет право на признание его правосубъектности и вправе защищать свои права и свободы всеми не противоречащими закону способами…. 2. Каждый имеет право на судебную защиту своих прав и свобод…» (статья 13), а в другом, в частности, в том, что касается свободы объединения, используется формулировка «Граждане Казахстана имеют право на свободу объединений» (статья 23). И хотя, кроме случая с созданием и членством в политических партиях, иных изъятий для неграждан (иностранцев, беженцев, лиц, без гражданства) в части членства  или участия в НПО не предусмотрено, это ставит определенные вопросы в отношении равенства граждан и неграждан при реализации права на свободу объединения.
Процедура приобретения правосубъектности

Как уже отмечалось, в соответствии с международными стандартами и практикой многих стран мира НПО могут существовать как со статусом, так и без приобретения статуса юридического лица.
Тем не менее, большинство НПО предпочитают приобрести такой статус (в виде некоммерческой организации), поскольку это позволяет им  получать налоговые льготы, поддержку государства и вообще облегчает функционирование.
В Основополагающих принципах указывается, что любое  физическое или юридическое лицо, гражданин страны или иностранец, либо группа таких лиц, должны быть вправе свободно создавать НПО. Два и более лица должны быть вправе учреждать НПО, основанную на принципе членства. Для приобретения статуса юридического лица может потребоваться большее число членов, однако оно не должно устанавливаться на уровне, препятствующем учреждению НПО. Любой человек должен иметь право учреждать НПО путем завещания или дарения имущества, в результате чего обычно создается фонд или траст. 
В Пояснительной записке к Основополагающим принципам уточняется, что вопрос о минимальном числе лиц, необходимом для учреждения НПО, обсуждался в течение длительного времени в ходе подготовки этого документа, поскольку в законах разных стран это число варьирует. В некоторых странах для этого достаточно одного человека; в других в законе устанавливается более высокий порог - в два, три или пять лиц и даже более. В конечном итоге участники решили провести различие между неформальными организациями и организациями, желающими приобрести правосубъектность. В первом случае для учреждения основанной на принципах членства НПО достаточно двух человек, тогда как для приобретения правосубъектности может потребоваться большее число членов. Но в этом случае данное число не должно своей величиной препятствовать самому учреждению организации. 
К.Ньюман указывает, что, как правило, учредителями НПО могут выступать юридические и/или физические лица. Минимальное число учредителей, необходимых для учреждения организации, оговаривается в законодательных актах и обычно составляет 2-3 участника, как, например, в Нидерландах, Франции или Финляндии. В некоторых странах, например, в Испании Закон о регулировании деятельности объединений от 24 декабря 1964 года не оговаривает минимальное число учредителей, а указывает лишь, что организация должна быть учреждена «несколькими лицами». Согласно практике в Испании минимальное число учредителей должно составлять три участника. В Австрии одно лицо может учредить организацию при условии утверждения устава компетентным органом власти при участии минимум троих участников в общем учредительном собрании. Существуют еще несколько стран, в которых для учреждения организации необходимо больше участников. К ним относится, например, Германия, где минимальное число учредителей составляет семь участников.
Сама процедура по созданию организаций с получением статуса юридического лица различается среди стран ЕС. Организации могут получить статус юридического лица в результате провозглашения (заявления о своем создании), нотариального заверения их устава, уведомления компетентного органа или регистрации. 
К.Ньюман приводит следующие сведения о таких процедурах в разных европейских странах.
В странах, где для таких правоотношений применяется обычное право, таких как Швеция и Дания, подписание устава организации является достаточным основанием для признания его юридическим лицом. Хотя, для получения определенных льгот, таких как государственные субсидии или право заниматься определенными видами деятельности, организация должна быть внесена в реестр. Например, шведские некоммерческие организации для получения права заниматься коммерческой деятельностью должны быть включены в торговый реестр; или датские организации с активами, превышающими 2 500 000 датских крон, должны зарегистрироваться в местных налоговых органах. 
В странах, где применяется статутное (писаное) право, процедура получения организациями статуса юридического лица носит более сложный характер. 
В Португалии организации признаются юридическими лицами после нотариального заверения их устава. Нотариус представляет необходимые документы в компетентные органы (местные органы самоуправления или Министерство по общественным делам). Министерство может поставить вопрос о ликвидации организации, если оно установит, что устав или цель организации не соответствуют законодательству или общественной морали. Оно может также порекомендовать внести изменения в учредительные документы. 
В ряде других стран общей практикой является предоставление статуса юридического лица организациям посредством процесса уведомления. Организация обязана сообщить о своем существовании в компетентные органы (например, в Бельгии - в суд, во Франции - в префектуру), которые публикуют данный факт в официальном журнале (Франция и Люксембург) или вносят его устав в соответствующий реестр (общественный реестр торговой палаты в Нидерландах, регистр первой инстанции трибунала в Бельгии). Организации признаются юридическими лицами после публикации или внесения в регистр. В то время как государственные органы не могут отменить публикацию или занесение в реестр, существует возможность того, что акт учреждения будет аннулирован впоследствии. Например, во Франции Министерство внутренних дел может обратиться в суд с требованием о ликвидации организации или признания ее регистрации недействительной, если установит, что ее цели или деятельность являются незаконными. 
Наконец, в некоторых странах организация должна зарегистрироваться, чтобы получить статус юридического лица. Данная процедура означает то, что государственные органы могут принять или отклонить заявление о регистрации организации. Любое отклонение при этом должно быть обосновано. В Греции и Германии в качестве компетентных органов выступают суды, в то время как в Испании - это местная администрация (министерство внутренних дел или местные органы самоуправления в зависимости от законодательства провинции), а в Италии - Министерство внутренних дел. В Австрии необходимо получить предварительное одобрение учредительных документов от полиции провинции. В течение шести недель после одобрения устава организация обязана провести учредительное собрание, после чего она обретает статус юридического лица. 
Согласно Основополагающим принципам любая НПО, обладающая правосубъектностью, должна иметь свой устав. Под «уставом» НПО следует понимать любой учредительный или регистрационный документ, а также, в случае если они представляют собой отдельные документы, собственно устав НПО. В уставе НПО обычно указываются: наименование, цели деятельности, полномочия, высший руководящий орган, частота заседаний руководящего органа, порядок созыва таких заседаний, порядок утверждения руководящим органом финансовых и иных отчетов, свобода руководящего органа определять административную структуру организации порядок изменения устава и роспуска организации, либо ее слияния с другой НПО. 
Что касается регистрации некоммерческих организаций в Казахстане, то законодательство РК не содержит прямого запрета на деятельность НПО без регистрации (без получения статуса юридического лица). Такой прямой запрет, как уже отмечалось, установлен только в отношении общественных объединений. 
Однако из правоприменительной практики органов юстиции и прокуратуры следует, что в ряде случаев НПО, созданное группой граждан и не приобретшее статус юридического лица, рассматривается как незарегистрированное общественное объединение и его организаторы подвергаются административной ответственности. Аналогичные проблемы возникают и у незарегистрированных религиозных объединений. 
Следует отметить также, что в Республике Казахстан установлен разрешительный порядок регистрации юридических лиц. Этот порядок в РК предусматривает обязанность государства зарегистрировать организацию, если ее учредители выполнили все соответствующие требования законодательства, предъявляемые к созданию такой организации. 
По мнению ряда представителей казахстанской юридической науки порядок регистрации юридических лиц в РК не является ни уведомительным, ни разрешительным. С их точки зрения этот порядок является нормативно-явочным. 
Однако, как справедливо отмечает Международный центр некоммерческого права с точки зрения международной практики необходимо признать, что так называемый нормативно-явочный  порядок является ничем иным как одной из форм разрешительного порядка регистрации юридических лиц. При условии, что разрешительным порядком признается любой порядок, при котором уполномоченный государственный орган может отказать в регистрации юридического лица, в том числе и в случае нарушения порядка подачи документов. 
Уведомительным же порядком признается порядок, при котором уполномоченный государственный орган обязан зарегистрировать юридическое лицо несмотря ни на какие нарушения в порядке предоставления документов и/или противоречия действующему законодательству. При этом, если документы не соответствуют законодательству или цели, деятельность зарегистрированного юридического лица являются незаконными, то соответствующий уполномоченный орган вправе обратиться в суд с требованием  о ликвидации такого лица, признания его регистрации недействительной или может порекомендовать такому юридическому лицу внести изменения в учредительные документы.  
Сама процедура и требования, выдвигаемые к процедуре приобретения статуса юридического лица в Казахстане, установлены в Законе Республики Казахстан от 17 апреля 1995 года «О государственной регистрации юридических лиц и учетной регистрации филиалов и представительств» и Правилах государственной регистрации юридических лиц, утвержденных Приказом Председателя Комитета регистрационной службы Министерства юстиции Республики Казахстан от 23 апреля 1999 года «Об утверждении Правил государственной регистрации юридических лиц и учетной регистрации филиалов и представительств».
Государственная регистрация юридических лиц включает в себя проверку соответствия учредительных документов создаваемых юридических лиц законам Республики Казахстан, выдачу им свидетельства о государственной регистрации установленного образца с присвоением регистрационного номера, занесение сведений о юридических лицах в Регистр. При проверке документов, представляемых для регистрации или перерегистрации юридических лиц, регистрирующие органы взаимодействуют с центральными и местными государственными органами, в том числе правоохранительными и контролирующими, а также с должностными лицами. (Статья 1 Закона).
Целями государственной регистрации юридических лиц и учетной регистрации филиалов и представительств, в том числе некоммерческих организаций, являются: удостоверение факта создания, реорганизации и прекращения юридического лица, а также создания и прекращения филиалов и представительств; учета созданных, реорганизованных и прекративших свою деятельность юридических лиц, а также созданных и прекративших свою деятельность филиалов и представительств на территории Республики Казахстан; ведения единого государственного регистра юридических лиц и реестра филиалов и представительств; реализации информации о юридических лицах, их филиалах и представительствах (за исключением информации, составляющей служебную или коммерческую тайну) по тарифам, установленным антимонопольным органом. (Статья 2 Закона). 
При этом согласно статье 3 Закона государственной регистрации подлежат все юридические лица, создаваемые на территории Республики Казахстан, независимо от целей их создания, рода и характера их деятельности, состава участников (членов), а филиалы и представительства юридических лиц, расположенные на территории Республики Казахстан, подлежат учетной регистрации без приобретения ими права юридического лица.
Государственную регистрацию юридических лиц и учетную регистрацию филиалов и представительств осуществляют органы юстиции (регистрирующие органы). (Статья 4 Закона). 
Для регистрации юридического лица представляются: заявление о государственной регистрации установленного образца и пакет учредительных и других документов. Согласно Правилам для регистрации общественного объединения  необходимо представить заявление о регистрации; устав, принятый на учредительном съезде (конференции, собрании); протокол учредительного съезда (конференции, собрания), принявшего устав, подписанный председателем и секретарем съезда (конференции, собрания); список граждан-инициаторов общественного объединения с указанием фамилии, имени, отчества; числа, месяца, года рождения; места жительства, домашнего и служебного телефонов; личной подписи; документ, подтверждающий место нахождения постоянно действующего органа общественного объединения; квитанция или копия платежного поручения об уплате сбора за регистрацию, а для регистрации общественного фонда: заявление о регистрации;  устав;  учредительный договор (при числе учредителей более одного); документ, подтверждающий место нахождения; квитанция или копия платежного поручения об уплате сбора за регистрацию.
После представления вышеуказанных документов регистрирующий орган: проверяет полноту пакета представленных документов и правильность их составления и соответствия законам Республики Казахстан; издает приказ о государственной регистрации юридического лица в случае соответствия учредительных документов законам; вносит в Регистр, а также в электронный банк данных сведения о юридическом лице; выдает свидетельство о государственной регистрации юридического лица установленного образца. 
Для общественных объединений установлен срок государственной регистрации – 10 рабочих дней. Для всех остальных НПО – 15 календарных дней. 
Кроме того, действующее законодательство предусматривает уплату сбора за государственную регистрацию. Его размер составляет для всех юридических лиц, не имеющих льготы по уплате такого сбора, в том числе и НПО – 20-кратный месячный расчетный показатель (каждый год устанавливаемый в соответствии с Законом о бюджете), действующий на день уплаты сбора, например, в настоящее время  - около 140 долларов США. Для детских и молодежных общественных объединений, а также общественных объединений инвалидов, их филиалов и представительств установлен льготный размер сбора за государственную регистрацию, который составляет двукратный месячный расчетный показатель, действующий на день уплаты сбора.

Наконец, для учетной регистрации филиала и представительства в регистрирующий орган подается заявление по форме, установленной Министерством юстиции Республики Казахстан. Заявление подписывается лицом, уполномоченным юридическим лицом, создающим филиал или представительство. К заявлению прилагаются решение юридического лица о создании филиала (представительства), скрепленное печатью юридического лица, положение о филиале (представительстве) в двух экземплярах на государственном (казахском) и русском языках, утвержденное юридическим лицом, копии устава (положения) и свидетельства о государственной регистрации юридического лица, доверенность юридического лица (за исключением общественных и религиозных объединений), выданная руководителю филиала (представительства), документы, подтверждающие уплату сбора за государственную регистрацию юридического лица и место нахождения филиала (представительства). 

Регистрация филиалов и представительств иностранных юридических лиц до настоящего времени производилась в порядке, установленном законодательством Республики Казахстан для регистрации филиалов и представительств юридических лиц Республики Казахстан. Документы иностранного юридического лица, создающего филиал (представительство), представлялись с нотариально заверенным переводом на государственный (казахский) и русский языки. Регистрирующий орган в течение десяти дней со дня учетной регистрации филиала (представительства) извещал о произведенной регистрации налоговый орган по месту нахождения филиала (представительства).
Без учетной регистрации обособленное подразделение юридического лица (филиал, представительство) не может открыть отдельный банковский счет. 
Проведенный анализ позволяет сделать следующий вывод: порядок регистрации некоммерческих организаций в Казахстане имеет явно разрешительный характер, в значительной степени усложнен, а размер регистрационного сбора для некоммерческих организаций неоправданно завышен. 

Необходимо отметить ряд проблемных вопросов, связанных с процедурой регистрации некоммерческих организаций в нашей стране.
Во-первых – это размер регистрационного сбора.  Как уже отмечалось – это двадцатикратный месячный расчетный показатель, действующий на день уплаты сбора (около ста сорока долларов США). При этом  учреждения, финансируемые из средств бюджета, казенные предприятия и  кооперативы собственников помещений (квартир) имеют льготы (регистрационный сбор - чуть более 10 долларов США). Детские и молодежные объединения имеют льготы (регистрационный сбор - чуть более 15 долларов США). Даже юридические лица, являющиеся субъектами малого предпринимательства имеют льготы (регистрационный сбор - чуть более 35 долларов США). А общественные некоммерческие организации по регистрационному сбору приравнены к коммерческим предприятиям. Казахстанские НПО на протяжении ряда лет указывают на такую несправедливость, но пока решения не принято.
Во-вторых, это разграничение деятельности одной из организационно-правовых форм некоммерческих организаций - общественных объединений - по территориальному признаку: местные, региональные и республиканские. Для регистрации регионального общественного объединения  необходимо  иметь филиалы более чем в одной области республики, а республиканского объединения - более чем в половине областей Казахстана, включая столицу и город республиканского значения.  
Если бы региональный или республиканский статус представлял общественному объединению какие-то дополнительные права, преимущества или полномочия, было бы понятно требование государства о необходимости наличия филиалов в определенном количестве административно-территориальных образований. Однако никаких подобных преимуществ такой статус не дает. 
Если предположить, что, например, общественное объединение, зарегистрированное  в г.Алматы, не имеет права действовать на территории г.Астаны, тогда кое-что проясняется, однако, никаких подобных ограничений действующее законодательство Казахстана не содержит, потому что в противном случае это было явным нарушением нормы Конституции о равенстве всех общественных объединений перед законом. К тому же стало бы непонятным, чем отличается общественное объединение от других организационно-правовых форм некоммерческих организаций, например, общественного фонда, который может создавать, а может и не создавать филиалы и представительства в любых регионах страны, при этом без приобретения какого-либо республиканского или регионального статуса.    
В связи с этим, если законодатели действительно хотят привести казахстанское законодательство в соответствие с международными стандартами прав и свобод человека в области приобретения некоммерческими организациями статуса юридического лица, то необходимо:
- обеспечить в законодательстве и на практике упрощенный уведомительный порядок регистрации некоммерческих (и коммерческих, кстати,  тоже!) юридических лиц;
- снизить размер регистрационного сбора для некоммерческих организаций с целью облегчения приобретения ими статуса юридического лица и содействия развитию гражданского общества;
- закрепить в законодательстве те дополнительные права или преимущества, которые предоставляются общественному объединению при подтверждении регионального или республиканского статуса или исключить эти положения из законодательства об общественных объединениях;
- закрепить в законодательстве о некоммерческих организациях, как минимум, еще одну организационно-правовую форму нечленской НПО, например под названием «общественная организация», с тем, чтобы дать возможность гражданам, в количестве меньшем десяти, создавать НПО, не имеющие членства, но при этом не в организационно-правовой форме фондов или учреждений.
Как уже отмечалось, свобода объединений относится к фундаментальным правам человека. Гарантируется право каждого человека создавать или принимать участие в формальных или неформальных объединениях в той или иной стране. 
Как указывает К.Ньюман данное право приобрело транснациональный характер с подписанием 24 апреля 1986 г. Европейской Конвенции о признании правосубъектности международных неправительственных организаций, которая была открыта для ратификации всеми государствами, включая и те государства, которые не входят в Совет Европы. Эта конвенция вступила в силу с 1 января 1999 и признается всеми государствами-членами Совета Европы. 
Под действие этой Конвенции попадают вопросы регулирования правового статуса и правосубъектности организаций, чьи цели связаны с международной общественно-полезной деятельностью и которые осуществляют свою деятельность, по крайней мере,  в двух странах, присоединившихся (признавших) к Конвенции. 
Согласно Конвенции международными НПО являются ассоциации, фонды и других частные организации, которые имеют некоммерческую цель международной общественной пользы, учреждены при использовании норм международного права, осуществляют свою деятельность, не менее чем в двух государствах; и имеют свой зарегистрированный офис на территории одного из государств и центральный орган управления и контроля на территории этого же или другого государства. 
Таким иностранным (для данной страны) организациям в соответствии с Конвенцией не требуется проходить регистрацию в государственных органах принимающей страны с целью их учреждения и получения статуса юридического лица в данной стране. 
Поскольку данная Конвенция позволяет ее ратификацию и странами, не входящими в Совет Европы, позволю себе выдвинуть следующее предложение нашим властям: ратифицировать Европейскую Конвенцию о признании правосубъектности международных неправительственных организаций.  
Тем более что к этому делается призыв и в документе «Основополагающие принципы статуса НПО в Европе», согласно пункту 37 которых: «деятельность НПО на международном уровне должна встречать содействие посредством ратификации Европейской конвенции о признании правосубъектности международных неправительственных организаций субъектами права».

В этом случае деятельность международных и иностранных некоммерческих организаций, созданных на территории стран - участников этой конвенции и желающих работать в Казахстане, будет регулироваться этой Конвенцией.
Финансирование и налоговые льготы для НПО

Финансирование НПО может осуществляться за счет вступительных и членских взносов; имущества, переданного ему в собственность его членами; добровольных взносов, пожертвований и грантов; поступлений от участия и проведения мероприятий; доходов, полученных в результате не запрещенной законодательством предпринимательской  деятельности;  других, не запрещенных законом поступлений, а также в форме прямой государственной поддержки (государственного социального заказа).
Согласно Пояснительной записке к Основополагающим принципам возможность НПО обращаться за пожертвованиями денежных средств или товаров является фундаментальным принципом, дополняющим некоммерческий характер их деятельности. Материальная помощь такого рода наряду с доходами от экономической деятельности являются жизненно необходимыми для выполнения НПО поставленных задач. Тем не менее, возможность НПО привлекать финансирование не является безусловной и может быть предметом регулирования в целях защиты целевых категорий лиц. 
Жертвователями могут быть физические и юридические лица - компании или учреждения - как национального, так и зарубежного происхождения. В принципе, финансирование из национальных источников или из-за рубежа должно осуществляться по единым правилам, особенно в том, что касается возможных вариантов использования средств и требований по отчетности. 
Если не рассматривать вопросы, связанные с легализацией доходов, полученных незаконным путем, с получением средств из незаконных источников и т.д., т.е. деятельности, осуществляемой с нарушением закона, которая запрещена для всех видов юридических и для физических лиц и наказывается  в соответствии с налоговым, административным или уголовным законодательством, то главное, что интересует НПО – какие налоговые льготы имеет некоммерческая организация по сравнению с коммерческой, а главное, что интересует государство – каким образом НПО должна подтверждать свой некоммерческий статус во избежание злоупотреблений, когда под видом некоммерческой организации осуществляется коммерческая деятельность с основной целью получения дохода и распределения его между членами (участниками) с уклонением  от уплаты налогов.
Международный центр некоммерческого права провел целую серию исследований, касающихся этого вопроса, включая исследование Всемирного банка  под названием «Руководство по разработке и применение законов, регулирующих деятельность неправительственных организаций (НПО)». 
Эти исследования легли в основу доклада МЦКП
 (37) в отношении налоговых льгот для НПО. 
Ряд сведений и выводов этого доклада полезно привести с целью выявления наиболее эффективных и способствующих развитию гражданского общества концепций и положений налогового законодательства. 
Существует несколько различных видов налогов, от уплаты которых могут освобождаться НПО: подоходный налог и налог на прибыль, налог на передачу имущества в  собственность (на дарения и на наследство), имущественные налоги, акцизный налог, налог на добавленную стоимость (НДС), налог с продаж и т.д. 
НПО обычно не освобождаются от уплаты налога в фонд занятости, но очень часто освобождаются от подоходного налога, имущественного налога и налога на сделки. В одних странах определенные операции некоммерческих организаций облагаются налогом на добавленную стоимость (НДС), в других – такие же операции, хоть и не освобождаются от НДС, но для них определяется низкая, либо нулевая ставка НДС. 
В различных странах часто предусматривается предоставление налоговых льгот – списание с налоговой базы, налоговые скидки
 или право компенсации по налоговым льготам
 - относительно пожертвований, сделанных частными лицами или коммерческими юридическими лицами в пользу НПО определенной категории (например, общественно полезным организациям). 
Частным лицам могут предоставляться аналогичные льготы, либо налоговые скидки за передачу собственности (на наследство и на дарение) в случае аналогичных благотворительных пожертвований. Круг таких НПО, которым можно делать такого рода не облагаемые налогом пожертвования, несколько более узок, чем круг освобожденных от налога организаций и, в основном, включает только НПО, работающие «на благо общества» или «в общественных интересах». Также могут быть установлены количественные или процентные ограничения на пожертвования, на которые распространяется снижение налогов, налоговые скидки, или компенсации по налогам. 
При определении имеет или нет организация право получать пожертвования, на которые распространяется налоговая скидка, большая часть налоговых законов опирается на функции и цели такой организации, а также на деятельность, осуществляемую для достижения этих целей. Например, налоговые законы какой-то определенной страны могут расширять привилегии по дарственным, на которые распространяются налоговые скидки только в отношении организаций, способствующих, главным образом, развитию религии, образования, охраны здоровья, науки и культуры или помощи выхода из бедности. Некоторые страны добавляют в этот перечень и другие цели, такие как защита интересов меньшинств или окружающей среды. Часто можно обнаружить вписанной в самый конец этого перечня такую всеобъемлющую категорию, как «любая другая организация, сформированная главным образом ради служения общественным интересам». В такой широкой категории возникает принцип обобщения, который в каком-то смысле задает тон всему перечню. Это образовательные, здравоохранительные и научные организации, служащие интересам общества, которые имеют право на такие налоговые льготы по пожертвованиям. 
В дополнение к этим наиболее типичным налоговым льготам совсем недавно в таких странах, как Венгрия, Словакия и Литва, были разработаны законы «налогового назначения», которые позволяют налогоплательщикам направлять небольшой процент своих налогов, которые они должны заплатить за какой-то определенный год, в адрес ими же выбранных НПО.
Не касаясь получения доходов от предпринимательской деятельности (о них будет сказано ниже), типичными источниками финансирования для НПО являются: пожертвования (включая гранты и спонсорскую помощь), членские взносы, проценты или дивиденды от инвестиций, а также прирост основных средств, полученных в результате продажи инвестиционных активов (последние два источника финансирования в данной статье не рассматриваются). 
В отношении пожертвований, включая гранты и спонсорскую помощь, и членских взносов, существует общее согласие, что с этих поступлений налог с НПО не должен взиматься.
 
Сложнее всего вопрос обстоит с  налогообложением доходов или прибыли, полученных в результате предпринимательской деятельности некоммерческой организации. 

Вообще ведение  НПО предпринимательской деятельности является особым случаем, поскольку именно некоммерческий характер НПО отличает их от коммерческих предприятий. В этой связи в Основополагающих принципах правового статуса НПО в Европе устанавливается принцип, в соответствии с которым НПО вправе осуществлять любую хозяйственно-экономическую и коммерческую деятельность при условии, что полученная прибыль будет использоваться для финансирования работы по выполнению общественно-полезных задач, для которых НПО была учреждена.
Поэтому в национальном законодательстве об НПО должно быть зафиксировано, что доходы или выручка НПО не могут распределяться в таком качестве между какими бы то ни было лицами. В законах об НПО могут быть также прописаны конкретные механизмы осуществления хозяйственно-экономической или коммерческой деятельности, например, посредством образования дочерней компании. Кроме указанных ограничений, согласно европейской практике, к НПО не могут предъявляться какие-либо иные требования, кроме общих норм, регулирующих хозяйственную деятельность. 
Как указывается в этом докладе, в отличие от доходов, полученных в результате пожертвований или членских взносов, доход от более активно приносящих прибыль видов деятельности или предпринимательской деятельности можно или нельзя рассматривать как освобождаемый от налога в зависимости от законов какой-то конкретной страны. 
Такой доход может быть доходом, полученным в результате деятельности организации, осуществляемой в некоммерческих целях (плата за обучение, например) или доход от торговли или бизнеса, предназначенный исключительно для финансовой поддержки НПО. 
Общий подход, как уже отмечалось, состоит в том, что НПО разрешается принимать участие в деятельности с получением дохода, если только цели этой деятельности отвечают уставным целям, заявленным в их учредительных документах. 
Тем не менее, более важным является то, что НПО должно гарантировать и подтвердить, что её «главной» целью или деятельностью не является осуществление коммерческой или приносящей доход деятельности, не связанной с выдвинутыми ею некоммерческими целями. 
Проще говоря, проверка на «главную цель» требует, чтобы в случае намерения НПО заниматься приносящей доход деятельностью, последняя должна проводиться в поддержку некоммерческих целей данной организации. 
Вообще существует пять различных возможностей налогообложения доходов, полученных в результате предпринимательской деятельности НПО. Любой чистый доход, полученный НПО от предпринимательской деятельности
 может: освобождаться от подоходного налога; облагаться подоходным налогом; облагаться подоходным налогом при условии, если данная предпринимательская  деятельность не относиться к уставным целям НПО; облагаться подоходным налогом после механической проверки, которая позволит освободить от налога доходы от предпринимательской деятельности в скромных пределах, но подвергнет налогообложению весь доход от такой деятельности, который превысит лимит; или облагаться подоходным налогом согласно комплексному правилу, которое объединяет некоторые аспекты предыдущих правил.
 
Сделать выбор между этими вариантами достаточно сложно. При так называемом «критерии назначения дохода» первый вариант (освобождение от подоходного налога) применим к учрежденным в законном порядке НПО. Таким образом, весь доход от предпринимательской деятельности будет освобождаться от налога при условии, что он направлен и, в конечном счете, использовался для выполнения уставных задач НПО. 
Однако если применить такой подход, то, например, организация, потратившая 99% своего времени и получившая 99% своих доходов в результате чисто предпринимательской деятельности, например, от производства макаронных изделий, могла бы рассматриваться как НПО, освобождаемое от подоходного налога, в случае ежегодного направления таких доходов на достижение своих некоммерческих целей.
 Будет ли такой результат на самом деле применяться на практике, зависит от того, согласятся ли соответствующие органы с идеей, что такая организация была правильно зарегистрирована в качестве НПО. Они могут, например, потребовать, чтобы она изменила свой статус на статус коммерческой организации.
В том же докладе выдвигается идея, что в странах с развивающейся рыночной экономикой может быть целесообразным освободить от налогов весь доход НПО, направляемый на выполнение уставных задач. Это страны, в которых рыночная экономика ещё находится на начальной стадии развития, а гражданское общество только начинает делать первые шаги. НПО в таких странах нуждаются в деньгах просто для того, чтобы выжить, а доходы от предпринимательской деятельности могут оказаться существенным подспорьем при сложном выборе: продолжать или прекратить деятельность. 
С другой стороны, нечестная конкуренция может стать серьёзной проблемой, особенно когда размах и разнообразие видов предпринимательской деятельности НПО начинают угрожать деятельности частных коммерческих компаний. Очевидно, что если большая и богатая НПО может заниматься определенным видом деятельности (например, выпуском книжной продукции), имея при этом налоговые льготы, у неё есть экономические преимущества перед своими  конкурентами из коммерческого сектора. Когда проблема становится существенной для фискальной политики такой страны, то очевидным решением является обложение налогом таких доходов, по крайней мере, в тех случаях, когда они не соотносятся с целями данной НПО. 
Правило, как уже указывалось выше, облагать налогом «доход от несоответствующей целям «предпринимательской» деятельности НПО и освобождение от налогообложения видов деятельности «относящихся к цели» рождает много поводов для теоретических рассуждений.
 
Часто самым эффективным способом для НПО достичь своей цели является использование  экономических средств. Например, наиболее эффективным способом распространения информации об определенном виде искусства или культуры, который НПО желает пропагандировать, может быть публикация и продажа высококачественного журнала, посвященного этой теме. Если «главная» цель этой организации – пропагандировать определенный вид искусства или культуры, и извлечение дохода не является основной целью организации, а полученный чистый доход не распределяется среди членов организации,
 то издание журнала может рассматриваться всего лишь как способ, выбранный для достижения некоммерческих целей данной организации. Освобождение от налога доходов от такой издательской деятельности, относящейся к основным и некоммерческим целям организации, является очень разумным. 

К сожалению, бывает сложно различить предпринимательскую деятельность «связанную с выполнением уставных задач» от деятельности, которая «не связана» с этими задачами, то есть правило «соответствие \ несоответствие» очень трудно применять на практике. 
Например, если музей организует магазин на своей территории, чтобы продавать копии выдающихся произведений искусства из его коллекции, или, может быть, книг, в которых они изображены, или открыток, на которых изображены их копии, то это легко можно отнести к «связанной с целями» музея деятельности. Но что должно случиться, если музей откроет сеть магазинов, занимающихся распродажей книг, относящихся к искусству и культуре, большинство из которых никакого отношения к такой коллекции не имеют? Он, таким образом, занялся не относящейся к цели деятельностью или просто расширил границы своей цели, используя экономические средства? Сложность разграничения «связанной» и «не связанной» деятельности подтверждается и тем фактом, что практика показывает, что поступления от налога, которым облагается только «не связанная» деятельность, являются минимальными.
 
При применении «критерия основной цели», как указано выше, необходимо определить, какие виды предпринимательской деятельности осуществляются для поддержки целей НПО – «связанные с целью» виды деятельности, так как именно этот термин здесь употребляется – при этом должно быть определено, является ли основной целью организации предпринимательская деятельность (т.е. бизнес и коммерция) или решение общественных задач? 
Относительно того, в какой степени предпринимательская деятельность (т.е. публикация журналов или книг) просто выбранный метод, с помощью которого наиболее эффективно можно достичь намеченной цели, существует весомый аргумент, что данную деятельность вообще не следует рассматривать как основное занятие данной организации, иначе она потеряет право на некоммерческий статус. Можно, конечно, сказать, что «связанная с уставными целями экономическая деятельность» составляла единственный вид деятельности данного НПО. В результате следовало бы вернуться к «критерию назначения дохода», в соответствии с которым, предпринимательская деятельность может составлять единственный вид деятельности НКО при условии, что вся прибыль от нее идет на осуществление общественно полезных уставных задач.

Тем не менее, слабое различие существует, поскольку применимый во многих странах «критерий назначения дохода» используется для всех видов деятельности, приносящих доход, а не только по отношению к тем видам деятельности, которые осуществляются для достижения некоммерческих целей данной организации. Таким образом «проверка связанности с целью» заменяет «критерий назначения доходов» во многих странах. 
Одна из возможных альтернатив, принятых в Польше, разрешает НПО не платить подоходный налог от любых видов предпринимательской деятельности (как «связанных с целью», так и деятельности, связанной с бизнесом) до тех пор, пока этот доход используется для уставных целей в течение одного года с момента ее получения или в течение последующего налогового года. Хотя это и может быть полезной модификацией проверки «чистого» назначения дохода, но эта модификация также связана с необходимостью выявить различие между связанными и не связанными с целью видами деятельности, если доход накапливается, а не расходуется.

Механическая проверка для определения разницы между деятельностью облагаемой и необлагаемой налогом деятельностью может позволить создать более простую систему налогообложения НПО. 
Вполне возможно, например, облагать налогом доходы со всех видов предпринимательской деятельности только в случае превышения определённого лимита или процента от общих поступлений. Такого рода правило применяется в Венгрии, где НПО не облагаются налогом на чистый доход от любых видов предпринимательской деятельности – связанной с целью или не связанной – если годовой доход от таких видов деятельности не превышает меньшее из двух: 10 млн. форинтов или 10 % от общих поступлений. 
Это хорошее налоговое правило с одним только уточнением, что последствием превышения минимального количества за любой год является то, что налоги должны платиться с фактических доходов. Но в случае с Венгрией налоги взимаются со всех видов предпринимательской деятельности, если только превышается указанная пороговая величина, несмотря на то, связан ли с уставной целью или нет данный вид деятельности, исходя из той логики, что если организация имеет большой доход от предпринимательской деятельности, она более похожа на коммерческое предприятие, чем на НПО. 
Одно из новых правил, принятых недавно в Южной Африке, похоже на механическую проверку, используемую в Венгрии. Южно-африканские НПО (организации «общественной пользы») имеют право заниматься предпринимательской деятельностью, если доход, полученный от такой деятельности, не превышает 15% валового дохода или 25 000 рандов. Но последствия превышения этого порога значительно серьезнее - полностью теряется статус общественной некоммерческой организации!
Изучение зарубежного опыта финансирования НПО позволяет сделать следующий вывод:  финансирование НПО осуществляется за счет членских взносов, пожертвований и грантов, доходов, полученных от предпринимательской деятельности, прямой государственной поддержки. Государственная поддержка НПО имеет прямой и косвенный характер: от предоставления налоговых льгот, как самим НПО, так и юридическим, и физическим лицам – жертвователям (донорам, спонсорам), до финансирования отдельных программ и проектов НПО. 

Рассмотрим ситуацию с налоговыми льготами для НПО в Казахстане, используя материал налогового консультанта Е.Ляпуновой «Что должен знать налогоплательщик о налогообложении некоммерческих организаций», в котором делается анализ Налогового кодекса РК, введенного в действие с 01.01.2002 г.
Согласно Налоговому кодексу (статья 120) для целей налогообложения некоммерческой организацией признается организация, имеющая статус некоммерческой в соответствии с гражданским законодательством (за исключением акционерных обществ, потребительских кооперативов и учреждений), которая осуществляет деятельность в общественных интересах и соответствует следующим условиям: во-первых, в процессе осуществления своей деятельности не имеет цели извлечения дохода как такового; во-вторых, не распределяет полученный чистый доход или имущество между участниками.
Таким образом, для целей налогообложения некоммерческой организацией признаются только общественные объединения, общественные фонды и религиозные объединения. 
Согласно Закону о некоммерческих организациях некоммерческая организация может осуществлять один или несколько видов деятельности, не запрещенных законодательством РК и соответствующих целям некоммерческой организации, которые предусмотрены ее учредительными документами. Некоммерческая организация может заниматься предпринимательской деятельностью лишь постольку, поскольку это соответствует ее уставным целям. Доходы от предпринимательской деятельности некоммерческих организаций не могут распределяться между членами (участниками) некоммерческих организаций и направляются на уставные цели.
Налоговый кодекс полностью освобождает доходы некоммерческих организаций, полученные в виде вознаграждения, гранта, вступительных и членских взносов, благотворительной помощи, безвозмездно переданного имущества, отчислений и пожертвований на безвозмездной основе, от корпоративного подоходного налога (статья 120).
В случае, если некоммерческая организация получает иные доходы, то она обязана вести раздельный учет и по иным доходам представлять в течение года расчеты авансовых платежей, и по итогам работы за год - декларацию по корпоративному подоходному налогу (статья 120 Налогового кодекса).  
Согласно Налоговому кодексу от  уплаты НДС освобождены обороты по реализации услуг, осуществляемых некоммерческими организациями и связанных с оказанием услуг по защите и социальному обеспечению детей, престарелых, ветеранов войны и труда, инвалидов, а также с осуществлением религиозными организациями обрядов и церемоний, реализации предметов религиозной принадлежности (статья 120 Налогового кодекса).  
В соответствии со статьей 317 Налогового кодекса для всех юридических лиц, включая некоммерческие организации, предусматривается единая ставка социального налога в размере 21 процента. При этом не включаются в объект налогообложения выплаты, производимые за счет средств грантов, предоставляемых по линии государств, правительств государств и международных организаций.
Согласно статье 318 Налогового кодекса для некоммерческих организаций предусмотрен понижающий коэффициент 0,1 к соответствующим ставкам земельного налога. 
Согласно статье 355 Налогового кодекса при исчислении налога на имущество некоммерческие организации применяют ставку 0,1 процент к объекту налогообложения.
Наконец, согласно ст.122 Налогового кодекса «из налогооблагаемого дохода налогоплательщика подлежат исключению в пределах трех процентов от налогооблагаемого дохода следующие расходы: … 2) безвозмездно переданное имущество некоммерческим организациям…». 
В то же время это положение касается только юридических лиц. Физические же лица никаких налоговых льгот при поддержке за счет своих средств некоммерческих организаций (общественно-полезной деятельности) не имеют.  
В данной статье специально столь подробно приведены сведения о принципах и механизмах предоставления налоговых льгот НПО и в связи с деятельностью, осуществляемой НПО, с учетом международного опыта, поскольку развернулась оживленная дискуссия о соотношении внешних и внутренних источников финансирования некоммерческого сектора в Казахстане.  
Если есть намерение решить проблему финансирования казахстанских НПО, главным образом, из внутренних источников, то одним государственным социальным заказом не обойтись. 

Необходимо, во-первых, рассмотреть вопрос об освобождении НПО от уплаты налога от предпринимательской деятельности, осуществляемой в рамках уставных целей, или использовать иные механизмы налоговых льгот при осуществлении НПО такой деятельности, используя различный опыт многих стран.  
Во-вторых, необходимо рассмотреть вопрос о более серьезных налоговых льготах  коммерческим организациям и введении налоговых льгот для частных лиц, выделяющих часть своего дохода для поддержки казахстанских НПО, с тем, чтобы стимулировать бизнес и более обеспеченную часть населения на поддержку общественно-полезной деятельности.
Одним из источников финансовой поддержки некоммерческих организаций является государственное выделение средств (государственный социальный заказ). По большому счету и представление налоговых льгот это тоже одна из форм государственной поддержки некоммерческого сектора. 
Именно поэтому в Основополагающих принципах статуса НПО в Европе указывается, что «должны существовать четкие и объективные стандарты отбора НПО для оказания им тех или иных форм государственной поддержки в виде выделения денежных средств или освобождения от уплаты подоходного и других налогов или сборов с членских взносов, средств и товаров, полученных от жертвователей, либо государственных и международных структур, доходов от инвестиций, аренды, лицензионных (авторских, патентных) отчислений, хозяйственной деятельности и имущественных сделок, а также посредством стимулирования благотворительности через введение льгот по уплате подоходного налога или кредитование. При оказании указанных форм поддержки может учитываться характер осуществляемой НПО деятельности, а также то, существует ли НПО за счет своих членов, либо полностью или частично за государственный счет. Формы поддержки могут также зависеть от особого статуса НПО и быть связанными с особыми требованиям по финансовой отчетности и предоставлению финансовой информации».
Как отмечается в Пояснительной записке к Основополагающим принципам, очевидно, что НПО в ряде случаев быстрее и эффективнее могут удовлетворить нужды общества, нежели государство. В результате государство часто принимает решение об оказании им поддержки в форме прямого выделения грантов или льготного режима налогообложения.
Принципы отбора НПО для оказания государственной (общественной) поддержки должны основываться на четких и объективных критериях. Кроме того, общественность должна иметь возможность получать информацию о том, какая НПО получила помощь и на каких основаниях. 
Органы власти должны иметь возможность удостовериться, что объединения, запросившие помощь или налоговые льготы, действительно работают на некоммерческой основе, поскольку в некоторых странах благодаря налоговым послаблениям некоторые структуры стремятся получить статус НПО, в то время как более подходящим для их деятельности статусом должен был бы быть статус коммерческой организации. 
В результате в большинстве стран предоставление государственной поддержки поставлено в зависимость от выполнения определенных требований и, в первую очередь, от выполнения НПО общественно-полезных задач. В некоторых странах это может иметь последствием признание особого статуса или классифицирование НПО как организации, действующей в интересах общества, что дает НПО возможность получать пожертвования и пользоваться налоговыми льготами. 
Поскольку оказание государственной поддержки во многом зависит от целей и деятельности НПО, совершенно естественно, что любое серьезное изменение в уставе, целях или видах деятельности может привести к пересмотру, изменению или даже прекращению оказания государственной поддержки. 
Одной из проблем, возникающих при выделении государством средств некоммерческой организации, это опасность того, что НПО попадет в определенную зависимость от государства и таким образом будет ограничено в свободе своей деятельности.
Значительное количество НПО осуществляют в том или ином виде функции общественного контроля за деятельностью государственных органов, критикуя и предлагая те или иные изменения в законодательстве или практической деятельности чиновников, и если от этих органов и этих чиновников зависит выделение НПО средств, возможности такого контроля становятся ограниченными.
Кроме того, обязательно возникнут проблемы прозрачности и объективности принимаемых решений о выделении государственных средств тем или иным НПО.
Выдвигаются различные идеи по формам и методам выделения государственных средств некоммерческим организациям. Они, в основном, сводятся к поиску приемлемого варианта в отношении того, кто выделяет средства и кто принимает решения. Иногда это одна и та же структура, иногда  - разные. Иногда решения принимает чиновник, иногда независимая комиссия, иногда – комиссия смешанного состава.
Можно выдвинуть ряд рекомендаций по этому вопросу.
Во-первых, для устранения возможных обвинений, что, получив возможность выделять НПО государственные средства, местные исполнительные органы власти получают «рычаги» влияния на них и сделают их более «послушными» и «зависимыми», предлагаю сформировать фонды по обеспечению государственного социального заказа при Парламенте и местных представительных органах власти. Это позволит «отделить» государственную поддержку НПО от исполнительной ветви власти, с которой социальные НПО, с одной стороны, взаимодействуют для решения социальных проблем, а с другой – критикуют за нерешенность этих проблем или за нарушение прав человека или отдельных социальных групп.   
В этом случае при Парламенте должна быть создана комиссия, в которую бы вошли депутаты Парламента и представители  общественности (желательно не из среды НПО – потенциальных получателей государственной поддержки). При этом  по конкретным вопросам заинтересованные  органы исполнительной власти могут давать свои заключения, приглашаться на заседания комиссии и т.д. Эта комиссия будет принимать решения по государственной поддержке общественных инициатив и проектов, имеющих общенациональный или межрегиональный характер.
Аналогично должны быть созданы комиссии при местных представительных органах, в задачу которых входило бы принятие решений  по государственной поддержке общественных инициатив и проектов, имеющих местное значение.
Механизм контроля за целевым использованием выделенных средств, прозрачности и подотчетности НПО можно будет разработать в чем-то аналогично существующему механизму проверки использования бюджетных средств государственными организациями и учреждениями.
Подобная схема, как представляется, позволит исключить элементы зависимости НПО от исполнительных органов власти и повысить уровень прозрачности и доверия к принимаемым решениям.
Могут существовать и иные способы решения таких проблем.   
Отчетность и прозрачность деятельности НПО

Исходя из международного опыта в сфере прозрачности и отчетности НПО необходимо выделить пять задач, каждая из которых требует своего решения, а в ряде случаев и законодательного урегулирования.
Во-первых, это прозрачность и подотчетность НПО перед своими членами, участниками, учредителями. 
Это регулируется положениями внутренних документов НПО (устава, учредительного договора и т.д.). В этих документах и определяется: какие права имеют члены (участники) НПО, как они формируют свои руководящие органы и контрольные органы, какова периодичность и детальность отчетности  руководства и т.д. Ряд обязательных требований к таким документам  установлен и в действующем законодательстве Казахстана (Гражданском кодексе, Законе о некоммерческих организациях, Законе об общественных объединениях, Законе о государственной регистрации юридических лиц, Правилах государственной регистрации юридических лиц и т.д.). 
Во-вторых, подотчетность НПО их жертвователям (донорам, грантодателям).
Эти отношения оговариваются в грантовом соглашении, договоре о спонсорстве и других документах такого рода или никак не оговариваются, когда взаимоотношения получателя пожертвований (грантополучателя) и жертвователя (грантодателя, донора, спонсора) либо имеют длительный характер, в результате чего установилась особая атмосфера взаимного доверия, либо донора (спонсора) это особо не интересует (после того, как он получил налоговые льготы), либо это одноразовая помощь и никаких сколько-нибудь долгосрочных отношений не возникло.
Тем не менее, чаще всего в грантовом договоре (договоре о спонсорстве) оговариваются условия и порядок отчетности, в том числе, предоставление финансового отчета о строгом расходовании выделенных средств на указанные в том же договоре цели, соответствие расходов согласованному бюджету и т.д. В любом случае это договорные отношения двух сторон. 

В-третьих, это прозрачность НПО для подтверждения своего некоммерческого статуса для пользования установленными налоговыми льготами.  
Как следует из самого существа данной проблемы, это в интересах самой НПО быть максимально «вооруженной» необходимыми документами для того, чтобы подтвердить свой некоммерческий статус и, соответственно, пользоваться налоговыми льготами. Контроль за этим полностью лежит на налоговых органах точно так же, как если бы речь шла о коммерческих организациях, имеющих какие-то налоговые льготы, или отдельных гражданах. Для такого контроля  у налоговых органов есть соответствующее законодательное обеспечение, необходимые методы и процедуры. Если НПО нарушило налоговое законодательство, то точно так же, как и любое иное юридическое лицо или гражданин, оно привлекается к ответственности, уплачивает налоги, штрафы пени и т.д. Никаких отличий от коммерческой организации здесь нет.
В-четвертых, прозрачность и подотчетность обществу. 
В ряде случаев такие условия могут быть закреплены законодательно. Например, если НПО получает государственную поддержку, поскольку в таком случае поддержка идет из государственного бюджета и налогоплательщики имеют право знать, на что расходуются их налоги, из которых формируется основная часть бюджета страны. Аналогично, если речь идет о фондах, только в их традиционном понимании, как аккумулирующих и распределяющих средства в рамках благотворительной или схожей деятельности, или других благотворительных организациях. Хотя здесь, тоже могут быть вопросы, поскольку в одном случае благотворительная организация существует на средства, полученные ею в результате благотворительных акций и сбора денег, а в другом – это фонд, созданный богатым человеком на свои собственные средства. 
Наконец, в-пятых, прозрачность и подотчетность с целью соблюдения НПО законодательства, в том числе по вопросам защиты конституционного строя, национальной безопасности, общественного порядка и т.д.  
Как уже отмечалось, в этой части ответственность за нарушение конституционных запретов наступает в отношении действий любого юридического лица, гражданина, группы граждан, иностранцев и т.д. НПО здесь не исключение, причем независимо от источников (внутренних или внешних) финансирования. Органы национальной безопасности, внутренних дел и прокуратуры имеют все необходимые полномочия, методы и средства для осуществления мер по защите конституционного строя, национальной безопасности и общественного порядка. И в тех случаях, если у них есть достаточные основания полагать, что данная организация (коммерческая или некоммерческая), группа граждан или отдельный гражданин совершил, совершает или готовится к совершению противоправного деяния (правонарушения, преступления), эти компетентные органы могут осуществить предусмотренные законом действия, включая возбуждение административного производства или уголовного дела. А до этого они могут провести проверку в отношении любой организации, группы лиц или одного человека, правда, опять таки только при наличии оснований. Однако все эти действия, включая проверки, осуществляются не в отношении  всех существующих в стране юридических и физических лиц, а в отношении тех, чья деятельность попала в сферу внимания этих органов и в отношении которых есть законные основания предпринять законные меры.
При наличии таких законных оснований у органов прокуратуры и других органов есть все возможности провести проверку любой организации, имеющей, в том числе, зарубежные источники средств, и установить объем финансирования, цели финансирования, расходование средств и т.д. Аналогичным проверкам при наличии законных оснований могут подвергнуться и другие некоммерческие и коммерческие организации, группы лиц и отдельные лица. 
Возможные ограничения права на объединение
Таким образом, исходя из анализа международных правовых документов и правоприменительной практики вводимые ограничения права на объединение должны быть установлены законом, соответствовать критерию необходимости в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц. При этом эти ограничения должны соответствовать следующим критериям допустимости: отвечать насущной общественной или социальной необходимости, преследовать законно обоснованные цели, и являться соразмерным этим целям. (См. более подробно раздел 10 настоящего анализа).

В этой связи анализ действующего казахстанского законодательства дает основания утверждать, что целый ряд положений законодательных актов, касающихся права на объединение, не выдерживают проверки на необходимость, обоснованность цели и соразмерность и таким образом противоречит международным стандартам.
Если обратиться к Конституции РК, то, как уже неоднократно отмечалось, в пункте 3 статьи 5 она содержит запрет на цели и деятельность объединений граждан. Это - насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также создание не предусмотренных законодательством военизированных формирований.  
По существу, данное конституционное положение соответствует требованиям международного права. Во-первых, в нем содержится запрет насильственных действий для достижения политических целей. Во-вторых, это защита национальной безопасности. В-третьих, это запрет на разжигание всех видов розни, то есть поддержание одного из принципов демократического общества – терпимости (толерантности). Хотя спорным является вопрос о социальной розни, поскольку для соответствия  требованию к предсказуемости закона этот термин должен быть очень ясно и четко определен.
Кроме того, согласно статье 39 Конституции РК права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены только законами и лишь в той мере, в какой это необходимо в целях защиты конституционного строя, охраны общественного порядка, прав и свобод человека, здоровья и нравственности населения. Это положение также по существу соответствует международным стандартам с точки зрения введения ограничений того или иного права.
Однако, непосредственный анализ законодательных актов, касающихся регулирования права на объединение, показывает, что в них содержится значительное количество ограничений, которые связаны с расширительным толкованием конституционных норм и не соответствуют требованиям к таким ограничениям с точки зрения международной правовой теории и практики. 
Так, как уже отмечалось, согласно статьи 5 Закона об общественных объединениях они создаются и действуют в целях реализации и защиты политических, экономических, социальных и культурных прав и свобод, развития активности и самодеятельности граждан; удовлетворения профессиональных и любительских интересов; развития научного, технического и художественного творчества, охраны жизни и здоровья людей, охраны окружающей природной среды; участия в благотворительной деятельности; проведения культурно-просветительной, спортивно-оздоровительной работы; охраны памятников истории и культуры; патриотического и гуманистического воспитания; расширения и укрепления международного сотрудничества; осуществления иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан.
Согласно тому же Закону запрещается создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики Казахстан, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также создание не предусмотренных законодательством военизированных формирований.
Не допускается деятельность политических партий и профессиональных союзов других государств, партий на религиозной основе, а также финансирование политических партий и профессиональных союзов иностранными юридическими лицами и гражданами, иностранными государствами и международными организациями.
Не допускается создание и деятельность общественных объединений, посягающих на здоровье и нравственные устои граждан, а также деятельность незарегистрированных общественных объединений. 
Если запреты на создание и деятельность общественных объединений, цели и действия которых противоречат Конституции РК, или они созданы по типу военизированных формирований, или посягают на здоровье и нравственные устои граждан, правомерны, соответствуют Конституции и международным стандартам, то на что посягает деятельность незарегистрированных общественных объединений? 
Здесь, как уже отмечалось, можно спорить о терминологии: существует или не существует юридически общественное объединение, если это организационно-правовая форма некоммерческой организации, которая как юридическое лицо возникает только после регистрации, но в любом случае, почему запрещается и влечет ответственность объединение граждан, не собирающееся претендовать на статус коммерческой или некоммерческой организации, не имеющее счета в банке и не распоряжающееся никакими средствами, а на добровольных началах реализующее те цели и задачи, которые для них (а может быть и для всего общества) важны и законны.
Соответствует ли требование обязательной регистрации объединения граждан требованиям необходимости, обоснованности и соразмерности? Представляется, что нет. Если цели и деятельность группы граждан законны, то вообще никаких проблем у них существовать не должно. 
Группа граждан, так же как и отдельный гражданин, должна иметь право ставить любые законные цели и заниматься любыми законными видами деятельности. Если этот гражданин или группа граждан хочет заниматься коммерческой деятельностью, то необходимо зарегистрироваться в виде коммерческой организации или индивидуального предпринимателя для того, чтобы уплачивать налоги и соответствовать иным требованиям закона. Если же это общественная деятельность, и этот гражданин или группа граждан не собирается иметь дело с финансами и не претендует на получение налоговых льгот, то они, согласно международным стандартам права на объединение, имеют право заниматься всеми не запрещенными видами общественной деятельности без получения разрешения государства. 
Если же эти цели или деятельность незаконны, то они могут быть привлечены к административной или даже уголовной ответственности именно как отдельный гражданин или группа граждан. Для этого в Уголовном кодексе РК существуют определения «организованная преступная группа» или «преступное сообщество (преступная организация)». Причем здесь наличие или отсутствие регистрации у такой группы как общественного объединения или любого другого вида юридического лица? 
В статье 374 Главы 24 «Административные правонарушения, посягающие на установленный порядок управления» Кодекса Республики Казахстан об административных правонарушениях указано, что «Совершение руководителями и членами общественного объединения действий, выходящих за пределы целей и задач, определенных уставами этих общественных объединений или нарушающих законодательство Республики Казахстан об общественных объединениях, после вынесения письменного предупреждения - влечет предупреждение или штраф на лиц, входящих в состав руководящего органа общественного объединения, в размере до двадцати месячных расчетных показателей. Нарушение законодательства Республики Казахстан общественным объединением либо совершение тех же действий повторно в течение года после наложения административного взыскания, предусмотренного частью первой настоящей статьи, - влечет штраф на лиц, входящих в состав руководящего органа общественного объединения, в размере до пятнадцати месячных расчетных показателей с приостановлением деятельности общественного объединения на срок до шести месяцев. Те же действия, совершенные повторно в течение года после наложения административного взыскания, предусмотренного частями первой и второй настоящей статьи, - влекут запрещение деятельности этого общественного объединения».
Вообще в действующем административном законодательстве общественное объединение - единственная организационно-правовая форма юридического лица, которому грозит запрещение деятельности за повторное нарушение в рамках всего существующего законодательства об  общественных объединениях.  А согласно тому же Закону законодательство РК об общественных объединениях основывается на Конституции Республики Казахстан и состоит из этого Закона и других законодательных актов, не противоречащих им. То есть, по существу за два любых мелких, причем разных, не однородных, нарушения общественному объединению грозит запрещение деятельности. Очевидна возможная несоразмерность или неадекватность государственного реагирования на допущенные общественным объединением нарушения.
Правда, подпункт 4 пункта 2 статьи 49 Гражданского кодекса РК предусматривает такое основание для ликвидации любого юридического лица, как неоднократное или грубое нарушение законодательства. Однако в том же подпункте дается конкретизация, в чем именно заключается «неоднократность» или «грубость» нарушений, а именно непредставление декларации о корпоративном подоходном налоге (о совокупном годовом доходе и произведенных вычетах) или упрощенной декларации по истечении одного года после установленного законом срока представления, отсутствия кредиторов у юридического лица, отсутствия юридического лица по месту нахождения или по фактическому адресу, а также учредителей (участников) и должностных лиц, без которых юридическое лицо не может функционировать в течение одного года). Более того, Верховный суд РК принял Нормативное постановление от 18 июня 2004 года №5 «О судебной практике ликвидации юридических лиц, осуществляющих свою деятельность с грубым нарушением законодательства» где указано, что оно принято в  «целях единообразного толкования и применения в судебной практике законодательства о ликвидации юридических лиц, осуществляющих свою деятельность с грубым нарушением законодательства (далее - отсутствующих юридических лиц и отсутствующих должников)». То есть, речь идет только о ликвидации отсутствующих юридических лиц и отсутствующих должников. 
Вообще запрещение деятельности любого юридического лица является самой крайней мерой воздействия и именно поэтому и в законодательстве, и на практике должны быть подтверждены необходимость, обоснованность и соразмерность этой меры.
Если цели и действия общественного объединения, направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности, подрыв национальной безопасности, разжигание различных видов розни, создание военизированных формирований, посягательство на здоровье и нравственные устои, то, в зависимости серьезности нарушения и наличия последствий такая мера может быть оправданной. Однако любые мелкие нарушения, даже повторные или неоднократные, не должны влечь за собой приостановления или запрещения деятельности. 
В этой связи логично предложить внести изменения в административное законодательство в части детализации административной ответственности за административные правонарушения в сфере деятельности некоммерческих организаций, в том числе общественных объединений с тем, чтобы эти нормы соответствовали требованиям предсказуемости, гибкости и эффективности и не давали возможности их широкого толкования.  
Как уже отмечалось,  совершение руководителями и членами общественного объединения действий, выходящих за пределы целей и задач, определенных уставами этих общественных объединений, влечет за собой административную ответственность, вплоть до запрещения деятельности. В подпункте 3 пункта 2 статьи 49 указано, что систематическое осуществление деятельности, противоречащей уставным целям юридического лица, может явиться основанием для его ликвидации. Из Комментария к Гражданскому кодексу РК (Общая часть) следует, это требование относится только к некоммерческим организациям, поскольку коммерческие организации - обладают общей правоспособностью (если иное не оговорено законодательными актами), а некоммерческие  - специальной. 
В этой связи возникает ряд вопросов, связанных с обоснованностью, необходимостью и соразмерностью подобных ограничений.
Во-первых, «совершение действий, выходящих за пределы целей и задач» и «осуществление деятельности противоречащей уставным целям»  - нетождественные понятия. 
Во-вторых, некоммерческая организация, конечно, может иметь в уставе указание на основные цели деятельности, однако согласно закону она имеет право и на иные виды деятельности, не запрещенные законом. Главное, чтобы основной целью не было извлечение дохода, чтобы этот доход не распределялся между  членами (участниками) некоммерческой организации и чтобы предпринимательская деятельность соответствовала основной некоммерческой (общественной) цели НПО, а не наоборот. В случае, если некоммерческая организация в действительности занимается предпринимательской деятельностью, государство в лице регистрирующих органов, налоговых органов, органов прокуратуры может обратиться в суд с требованием, чтобы эта организация перерегистрировалась как коммерческая. Это и правомерно, и обоснованно. 
Однако, привлечение некоммерческой организации к ответственности за деятельность в рамках закона, но «выходящую за пределы уставных целей и задач», да еще при такой формулировке, которая позволяет очень широкое, произвольное толкование, представляется не соответствующим требованиям обоснованности и соразмерности ограничений. Особенно, если принять во внимание возможность ликвидации некоммерческой организации по этим основаниям. 
Поэтому необходимо рассмотреть вопрос о более четкой и соответствующей международным стандартам в области требований к допустимости ограничений формулировке относительно законности и незаконности целей, задач и видов деятельности некоммерческих организаций и их отражения в уставах НПО.
Необходимо также еще раз вернуться к положениям нашего уголовного законодательства в части ответственности руководителей и членов общественных объединений. 
В Уголовном кодексе РК,  вступившем в силу с 1-го января 1998 года, существует ряд статей, предусматривающих повышенную уголовную ответственность членов общественных объединений и их руководителей по сравнению с гражданами, не являющимися членами общественных объединений. 
Так в статье 336 Уголовного кодекса РК установлена уголовная ответственность «за незаконное вмешательство общественных объединений в деятельность государственных органов», причем предусмотренная законом санкция для членов общественных объединений составляет штраф или арест на срок до четырех месяцев, а для руководителя общественного объединения - вплоть до лишения свободы на срок до одного года. Что примечательно, что для обычного гражданина или сотрудника коммерческой организации подобных статей в Уголовном кодексе не предусмотрено, то есть, очевидно, что при совершении таких деяний они будут привлекаться к ответственности  по статье «Хулиганство», «Применение насилия в отношении представителя власти»,  или по ряду статей главы 5 УК РК «Преступления против основ конституционного строя и безопасности государства».
Это весьма примечательный факт. Государство выделяет членов общественных объединений как некую «опасную» категорию своих граждан, хотя среди сотен и тысяч НПО (общественных объединений) есть не только вызывающие некоторую озабоченность властей общественно-политические движения (хотя в Конституции закреплен принципе плюрализма и защиты политических прав и гражданских свобод), но и клубы филателистов, общества родного языка и т.д. 
В статье 141 «Нарушение равноправия граждан», в статье 164 «Возбуждение социальной, национальной, родовой, расовой или религиозной вражды»», а также в статье 336 «Незаконное вмешательство членов общественных объединений в деятельность государственных органов» руководитель общественного объединения выступает как специальный субъект, поскольку в случае совершения им перечисленных в этих статьях действий его деяние будет квалифицироваться по части второй каждой из статей. То есть то, что он является руководителем  общественного объединения, является отягчающим обстоятельством. При этом неважно, что он может являться не руководителем политической партии, профессионального союза или массовой членской организации, а, как отмечалось, лидером какой-нибудь маленькой НПО, а его деяние никак не связано с деятельностью руководимой им организации. То есть, сама организационно-правовая форма некоммерческой организации является отягчающим обстоятельством.
В очередной раз мы имеем дело с весьма искусственным выделением общественных объединений из общей массы некоммерческих организаций (НПО) и формированием их образа как априори требующего дополнительного государственного контроля и более жесткого реагирования по сравнению с другими НПО или группами « необъединившихся» граждан. 
В целом административное и уголовное законодательство РК в части ответственности общественных объединений требует своего совершенствования, с одной стороны, с целью устранения «неравенства» между общественными объединениями и другими организационно-правовыми формами некоммерческих организаций или коммерческих организаций, а с другой – для приведения ограничений и санкций в соответствие с международными стандартами и критериями допустимости таких ограничений. 
Заключение к разделу.

Как отмечалось во введении к данной статье право каждого на ассоциацию (объединение) с другими людьми, включая право создавать формальные или неформальные неправительственные организации (НПО), относится к негативным правам, что означает обязанность государства не вмешиваться и не препятствовать реализации таких прав любым человеком. 
Осуществление этого права не подлежит никаким ограничениям, кроме тех, которые установлены законом и которые необходимы в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц.

Согласно международным стандартам, ограничения этого права должны соответствовать определенным критериям, а именно быть установлены законом (с соблюдением требований доступности, предсказуемости, гибкости и эффективности);  преследуемая цель ограничений должна быть законной; ограничение должно обуславливаться настоятельной общественной необходимостью; рамки и метод ограничения должны быть пропорциональны преследуемой законной цели. 
Согласно тем же международным стандартам ограничения прав человека, в том числе права на ассоциацию (объединение), связанные с защитой национальной безопасности необходимы и обоснованны только, когда такие ограничения вводятся для защиты суверенитета, территориальной целостности или политической независимости от угрозы силой или ее применения.
Защита национальной безопасности и общественного порядка для ограничений прав человека, в том числе права на ассоциацию (объединение), не могут служить предлогом для установления нечетких или произвольных ограничений, и их можно использовать в качестве причины только при условии существования достаточных гарантий и эффективных средств правовой защиты против злоупотреблений.
В условиях ратификации Казахстаном Международного пакта о гражданских и политических правах и желания председательствовать в ОБСЕ в 2009 году наше стране необходимо уже сейчас начать приводить свое законодательство и правоприменительную практику в соответствие с приведенными в данном разделе международными стандартами. 
Практически все перечисленные стандарты ни в коей мере не направлены на ослабление национальной безопасности или полномочий и  возможностей  государства по их защите, а представляют собой наиболее рациональные, разумные и эффективные регуляторы взаимоотношений государства и общества, содействующие развитию гражданского общества и его институтов.
Они вырабатывались мировым сообществом в течение десятилетий и позволяют на законодательном и практическом уровнях обеспечить определенный баланс между государственными и общественными интересами по обеспечению безопасности, борьбе с преступностью и т.д. и  соблюдению фундаментальных прав и свобод человека, недопущению произвола и злоупотреблений.
Реализация идеи политической модернизации, развития демократических институтов и процедур в нашей стране невозможны без реформирования законодательства и правоприменительной практики регулирования одного из фундаментальных прав человека – права на ассоциацию (объединение) – для приведения их в соответствие с международными стандартами.
А это потребует серьезных, последовательных  и настойчивых усилий, как со стороны государства, так и со стороны гражданского общества. 

8. ПРАВО КАЖДОГО ГРАЖДАНИНА ПРИНИМАТЬ УЧАСТИЕ  В ВЕДЕНИИ ГОСУДАРСТВЕННЫХ ДЕЛ КАК НЕПОСРЕДСТВЕННО, ТАК И ЧЕРЕЗ СВОБОДНО ВЫБРАННЫХ ПРЕДСТАВИТЕЛЕЙ (СТАТЬЯ 25 МПГПП)

Согласно статье 25 МПГПП:
 «Каждый гражданин должен иметь без какой бы то ни было дискриминации,       упоминаемой в статье 2, и без необоснованных ограничений право и возможность:

a) принимать участие в ведении государственных дел как непосредственно, так и через посредство свободно выбранных представителей;

b) голосовать и быть избранным на подлинных периодических выборах,       производимых на основе всеобщего равного избирательного права при тайном     голосовании и обеспечивающих свободное волеизъявление избирателей; 

c) допускаться в своей стране на общих условиях равенства к государственной службе».
К этой статье МПГПП Комитет ООН по правам человека принял развернутое Замечание общего порядка №25 (Пятьдесят седьмая сессия, 1996 год):

«1. Статья 25 Пакта признаёт и защищает право каждого гражданина принимать участие в ведении государственных дел, голосовать и быть избранным и допускаться к государственной службе. Независимо от того, какая в стране действует конституция или какое правительство в ней находится у власти, согласно положениям Пакта государства обязаны принять такие законодательные и другие меры, которые необходимы для осуществления прав, признаваемых в настоящем Пакте. Статья 25 закладывает фундамент демократического правления, основывающегося на согласии народа и соответствующего принципам Пакта.

2. Права, закреплённые в статье 25, связаны с правом народов на самоопределение, но в то же время отличаются от него. В силу прав, закреплённых в пункте 1 статьи 1, народы могут свободно устанавливать свой политический статус и обладают правом самостоятельно выбирать себе форму конституции и правления. Статья 25 касается права отдельных лиц принимать участие в процессах, относящихся к ведению государственных дел. Согласно первому Факультативному протоколу, эти права, рассматриваемые в качестве прав личности, могут служить основой для подачи сообщений.

3. В отличие от других прав и свобод, закреплённых в Пакте (которые гарантируются всем лицам, находящимся в пределах территории государства и под его юрисдикцией), статья 25 защищает права «каждого гражданина». В докладах государств должны отражаться те правовые положения, которые определяют гражданство в контексте прав, закреплённых в статье 25. В процессе осуществления этих прав не допускается каких-либо различий между гражданами в отношении расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства. Проведение каких-либо различий между лицами, являвшимися гражданами по рождению и получившими гражданство в результате натурализации, могут вызвать сомнения в плане соответствия статье 25. В докладах должны указываться случаи, когда какие-либо группы населения, например постоянные резиденты, пользуются этими правами на ограниченной основе, например, обладая правом участвовать в местных выборах или занимать определённые государственные посты. 

4. Любые обстоятельства, которыми обусловлено осуществление прав, закреплённых в статье 25, должны основываться на объективных и обоснованных критериях. Например, обоснованным может быть требование об установлении более высокого возрастного порога для занятия выборных постов или назначения на определённые должности, чем для участия в голосовании, право на которое должно предоставляться каждому совершеннолетнему гражданину. Осуществление этих прав гражданами может быть приостановлено или отменено только по установленным законам объективным и обоснованным причинам. Например, установленная психическая недееспособность может служить основанием для отказа какому- либо лицу в праве голосовать или занимать определённые должности.

5. Упомянутое в пункте а) ведение государственных дел представляет собой широкое понятие, связанное с осуществлением политических полномочий, в частности, с реализацией законодательных, исполнительных и административных полномочий. Оно охватывает все аспекты государственного управления, а также разработку и осуществление политики на международном, национальном, региональном и местном уровнях. Процесс наделения полномочиями и средствами, при помощи которых отдельные граждане осуществляют свое право принимать участие в ведении государственных дел, закреплённое в статье 25, должен быть регламентирован конституцией и другими законами.

6. Граждане принимают участие в ведении государственных дел непосредственно в том случае, если они осуществляют свои полномочия в качестве членов законодательных органов или занимают исполнительные посты. Это право непосредственного участия подкрепляют и положения пункта b). Граждане также принимают непосредственное участие в ведении государственных дел, если они голосуют за изменение конституции своей страны или по другим государственным вопросам в рамках референдума или иной избирательной процедуры, осуществляемой в соответствии с пунктом b). Граждане могут принимать непосредственное участие в ведении государственных дел в качестве членов народных собраний, обладающих правом принимать решения по местным вопросам или делам определённой общины, а также представительных органов, создаваемых по консультации с правительством страны. После того как форма непосредственного участия граждан в ведении государственных дел установлена, не допускается проведения каких-либо различий в плане участия граждан в ведении государственных дел на основаниях, упомянутых в пункте 1 статьи 2, и введение каких-либо необоснованных ограничений.

7. В том случае, когда граждане принимают участие в ведении государственных дел через посредство свободно выбранных представителей, из статьи 25 имплицитно следует, что эти представители фактически осуществляют властные полномочия и являются подотчётными в рамках избирательного процесса в связи с осуществлением ими этих полномочий. Из этой статьи следует также, что представители осуществляют лишь те полномочия, которыми они наделены в соответствии с положениями конституции. Участие в ведении государственных дел через посредство свободно выбранных представителей осуществляются в рамках избирательных процедур, которые должны быть установлены в законах, соответствующих положениям пункта b).

8. Кроме того, граждане принимают участие в ведении государственных дел в рамках общенародных дискуссий и диалога со своими представителями или путём осуществления своего права на организацию. Содействием такому участию является право на свободное выражение своего мнения, мирные собрания и на свободу ассоциации. 

9. В пункте b) статьи 25 закреплены конкретные положения, касающиеся права граждан на участие в ведении государственных дел в качестве избирателей или кандидатов на выборные должности. Подлинные периодические выборы в соответствии с пунктом b) имеют важнейшее значение для обеспечения подотчётности представителей граждан в связи с осуществлением ими законодательных или исполнительных полномочий, которыми они наделены. Такие выборы должны проводиться через промежутки времени, которые не являются чрезмерно продолжительными и которые обеспечивают положение, когда властные полномочия правительства неизменно основываются на свободном волеизъявлении избирателей. 

Права и обязанности, закреплённые в пункте b), должны быть гарантированы законом.

10. Право голосовать на выборах и референдумах должно быть закреплено в законе и подлежит лишь разумным ограничениям, таким, как установление минимального возраста для получения права голоса. Не представляется обоснованным ограничение права голоса на основании физической неполноценности или введение образовательных или имущественных цензов. Членство в той или иной партии не должно служить условием для предоставления права голоса или основанием для его лишения.

11. Государства должны принимать эффективные меры для обеспечения того, чтобы все лица, имеющие право голоса, могли его осуществлять. При регистрации избирателей её процедура должна быть упрощена и лишена каких-либо препятствий. Если при регистрации применяется ценз оседлости, эта мера должна быть обоснованной и не должна лишать бездомных лиц права голоса. Любые нарушения, касающиеся вмешательства в процедуры регистрации или голосования, а также запугивание или принуждение избирателей должны быть запрещены уголовным законодательством, каковое должно строго применяться. Необходимо проводить кампании по информированию и регистрации избирателей с тем, чтобы обеспечить эффективное осуществление прав, предусмотренных в статье 25, той частью населения, которая лишена соответствующей информации.

12. Право на свободное выражение своего мнения, мирные собрания и на свободу ассоциации является основополагающим условием для эффективного осуществления права голоса и должно пользоваться полной защитой. Следует принимать действенные меры для преодоления таких препятствий, как неграмотность, языковые барьеры, нищета, ограничение свободы перемещения, которые препятствуют эффективному осуществлению права голоса. Информация и материалы о порядке голосования должны издаваться и на языках меньшинств. Следует использовать такие методы, как распространение фотоматериалов и наглядных пособий с тем, чтобы неграмотные избиратели располагали адекватной информацией, на основании которой они могли бы сделать свой выбор. Государствам-участникам следует отражать в своих докладах вопрос о том, каким образом преодолеваются упомянутые в данном пункте сложности.

13. В докладах государств должны быть изложены правила, регламентирующие осуществление права голоса, и указан порядок применения этих правил в течение охватываемого докладом периода. В докладах государств следует также перечислить факторы, мешающие гражданам осуществлять своё право голоса, и указать меры, принятые для преодоления этих сложностей.

14. В своих докладах государства-участники должны перечислить и разъяснить законодательные положения, лишающие граждан права голоса. Причины этого должны быть объективными и обоснованными. Если основанием для временного лишения права голоса является осуждением в связи с совершенным преступлением, то срок, на который действие этого права приостановлен, должен быть соразмерным тяжести преступления и вынесенному приговору. Лицам, лишённым свободы, но ещё не осуждённым не может быть отказано в осуществлении их права голоса.

15. Эффективное осуществление права голосовать и возможности быть избранным обеспечивает лицам, имеющим право голоса, свободу выбора кандидатов. Любые ограничения в отношении права быть избранным, например в связи с достижением минимального возраста, должны основываться на объективных и разумных критериях. В отношении лиц, на которых не распространяется вышеупомянутое ограничение, не должны применяться необоснованные или дискриминационные требования, связанные с образованием, осёдлостью, происхождением или принадлежностью к политической организации. Никто не должен подвергаться какой-либо дискриминации или находиться в невыгодном положении в связи с фактом выставления своей кандидатуры на выборную должность. Государства-участники должны перечислить и разъяснить законодательные положения, которые лишают какую-либо группу или категорию лиц права быть избранным.

16. Условия, регламентирующие вопросы выдвижения кандидатур, внесения залогов или депозитов, должны быть обоснованными и недискриминационными. Если существуют обоснованные причины считать, что занятие определённых выборных должностей не совместимо с пребыванием на каких-либо конкретных постах (например, в судебных органах, в числе высокопоставленных военных, на государственной службе), то меры, принимаемые для устранения конфликта интересов, не должны чрезмерно ограничивать права, закреплённые в пункте b). Причины отстранения от должности лиц, занимающих выборные посты, должны быть установлены законами на базе обоснованных и объективных критериев и при соблюдении справедливых процедур.

17. Право лиц быть избранными не должно подвергаться необоснованным ограничениям, связанным с требованиями о партийности кандидатов или их принадлежности к какой-либо определённой партии. Если для выдвижения своей кандидатуры какое-либо лицо должно располагать минимальным числом сторонников, то такое требование должно быть обоснованным и не должно служить препятствием для выдвижения кандидатуры. Без ущерба для положений пункта 1 статьи 5 Пакта политические убеждения не могут использоваться в качестве основания для лишения какого-либо лица права быть избранным.

18. Государствам следует охарактеризовать законодательные положения, в которых перечислены условия для занятия выборных государственных должностей, а также любые ограничения и цензы, которые применяются в отношении определённых постов. В докладах следует указать условия для выдвижения кандидатуры, например возрастные рамки, а также любые другие цензы и ограничения. В докладах государств должно быть указано, существуют ли ограничения, в соответствии с которыми лица, занимающие посты на государственной службе (включая полицию или вооружённые силы), не могут быть избраны на определённые государственные должности. Необходимо разъяснить правовые основания и процедуры для снятия с должности лиц, находящихся на выборных постах.

19. В соответствии с пунктом b) справедливые и свободные выборы должны проводиться на периодической основе в соответствии с законами, гарантирующими действенное осуществление права голосовать и быть избранным. Лицам, имеющим право голоса, должна быть предоставлена возможность свободно голосовать за любого выдвинутого кандидата, а также за любое предложение, вынесенное на референдум или плебисцит, или против него, голосовать в поддержку правительства страны или против него без чрезмерного влияния или какого-либо принуждения, которое может помешать или препятствовать свободному волеизъявлению избирателей. Избирателям должна быть предоставлена возможность самостоятельно формировать собственное мнение, свободное от насилия или угрозы насилием, принуждения, побуждения или какого-либо вмешательства. Представляется обоснованным введение разумных ограничений в отношении затрат на избирательные кампании, если это необходимо для обеспечения того, чтобы на свободный выбор избирателей или на ход демократического процесса негативного влияния не оказывали чрезмерные расходы какого-либо одного кандидата или партии. Результаты подлинных выборов должны пользоваться уважением и применяться на практике.

20. Следует создать независимый орган для контроля за ходом выборов и для обеспечения их справедливости, беспристрастности и соответствия законам, отвечающим положениям Пакта. Государствам следует принять меры, гарантирующие выполнение требования о тайном голосовании в ходе выборов, включая заочное голосование, если такая система существует. Это означает, что избиратели должны быть защищены от какого бы то ни было давления или принуждения с целью разглашения их намерений при голосовании, а также от любого незаконного или произвольного вмешательства в процесс выборов. Отступление от этих прав не совместимо со статьёй 25 Пакта. Необходимо гарантировать неприкосновенность урн для голосования и обеспечить подсчёт голосов в присутствии кандидатов или их представителей. Требуется организовать независимую проверку правильности голосования или подсчёта избирательных бюллетеней и обеспечить доступ к судебной или аналогичной процедуре проверки с тем, чтобы у избирателей не возникало сомнений в неприкосновенности бюллетеней и правильности подсчёта голосов. В ходе голосования следует обеспечить независимый характер процедуры оказания помощи инвалидам, слепым или неграмотным лицам. Избиратели должны быть в полной мере проинформированы о вышеупомянутых гарантиях.

21. Хотя в положениях Пакта и не содержится требования о введении какой-либо определённой избирательной системы, любая система, действующая в государстве-участнике, должна соответствовать правам, закреплённым в статье 25, и гарантировать и обеспечивать свободное волеизъявление избирателей. Необходимо применять принцип «один человек - один голос» и в рамках любой принятой в государстве избирательной системы обеспечить, чтобы голоса всех избирателей имели одинаковый вес. Порядок определения границ избирательных участков и метод учёта численности избирателей не должны противоречить их фактическому распределению, не должны приводить к дискриминации в отношении какой-либо группы населения, лишению граждан права свободно выбирать своих представителей или его необоснованному ограничению.

22. В докладах государств следует указывать, какие меры были приняты для гарантированного проведения подлинных, свободных и периодических выборов и каким образом их избирательная система или системы гарантируют и обеспечивают действенность свободного волеизъявления избирателей. В докладах надлежит раскрыть функционирование избирательной системы и пояснить, каким образом в выборных органах обеспечивается представительство различных политических направлений. Кроме того, в докладах надлежит указать законы и процедуры, обеспечивающие действительно свободное осуществление права голова всех граждан, и указать, каким образом закон гарантирует тайну, безопасность и достоверность избирательного процесса. Необходимо пояснить практическое применение этих гарантий в охватываемый докладом период.

23. В пункте с) статьи 25 рассматривается право и возможность граждан допускаться на общих условиях равенства к государственной службе. Чтобы обеспечить доступ к государственной службе на общих условиях равенства, критерии и процедуры, применяемые в отношении назначения на должность, продвижения по службе, временного или полного отстранения от должности, должны быть объективными и обоснованными. В некоторых случаях могут понадобиться действенные меры для обеспечения равного доступа к государственной службе для всех граждан. Гарантия доступа к государственной службе на условиях равенства и с использованием общих принципов учёта достоинств кандидатов, а также соблюдения сроков занятия выборных должностей обеспечивает то, что лица, занимающие посты на государственной службе, свободны от политического вмешательства или давления. Особенно важно гарантировать, чтобы люди не испытывали дискриминации в осуществлении своих прав, закреплённых в пункте с) статьи 25, на каком-либо из оснований, перечисленных в пункте 1 статьи 2 .

24. В докладах государств должны быть указаны условия для занятия государственных постов, любые применяемые ограничения, а также процедуры назначения на должность, продвижения по службе, временного и полного отстранения от должности или увольнения со службы, равно как и механизмы судебного или иного контроля, которые действуют в отношении этих процедур. Кроме того, в докладах должно быть указано, каким образом выполняется требование о равном доступе, а также принимались ли, и в какой степени, соответствующие меры по его обеспечению. 

25. Для обеспечения полного осуществления прав, закреплённых в статье 25, особое значение имеет свободный обмен информацией и мнениями по государственным и политическим вопросам между гражданами, кандидатами и избранными представителями народа. Это предполагает свободу прессы и других средств информации, которая могла бы комментировать государственные вопросы без контроля или ограничений и информировать о них общественность. Кроме того, для этого необходимы полное осуществление и соблюдение прав, гарантированных в статьях 19, 21 и 22 Пакта, включая свободу заниматься политической деятельностью как лично, так и в составе политических партий и других организаций, свободу обсуждения государственных дел, право на мирные демонстрации и собрания, право на критику и возражения, на публикацию политических материалов, на проведение избирательных кампаний и на пропаганду политических убеждений. 

26. Право на свободу ассоциации, включая право создавать организации и ассоциации, занимающиеся политическими и государственными вопросами, и вступать в таковые, является важным дополнением прав, закреплённых в статье 25. Политические партии и членство в партиях играют значительную роль в ведении государственных дел и ходе выборов. Государствам следует обеспечить, чтобы во внутреннем устройстве политических партий соблюдались применимые положения статьи 25, что позволит гражданам осуществлять закреплённые в ней права. 27. Ссылаясь на положения пункта 1 статьи 5 Пакта, никакие права, признаваемые и закреплённые в статье 25, не могут толковаться как означающие, что кто бы то ни был имеет право заниматься какой бы то ни было деятельностью или совершать какие бы то ни было действия, направленные на уничтожение любых прав или свобод, признанных в настоящем Пакте, или на ограничение их в большей мере, чем предусматривается в настоящем Пакте».
Свое развитие международное толкование прав на участие в управлении своей страной получило в Декларации о критериях свободных и справедливых выборов
.

Среди установленных в этой Декларации критериев:

«В отношении голосования и избирательных прав:

- каждый взрослый гражданин имеет право голосовать на выборах без какой-либо дискриминации; 

- каждый взрослый гражданин имеет право доступа к действенной, беспристрастной и равной процедуре регистрации избирателей; 

- имеющий право голоса не: может быть лишен права голосования или исключен из списков избирателей иначе как на законных основаниях, причем эти основания должны соответствовать обязательствам данного государства по международному праву; 

- каждый гражданин, лишенный права голосования или исключенный из списков избирателей, должен иметь право обжаловать такое решение в судебном порядке для быстрого и действенного устранения ошибки, если она совершена; 

- каждый избиратель имеет право на равный и реальный доступ на избирательный участок с тем, чтобы осуществить свое право на голосование; 

- каждый избиратель имеет право осуществить на равной основе с другими избирателями свое право, причем его голос имеет такой же вес, как и голоса других избирателей; 

- право на тайну голосования является абсолютным и не может быть никоим образом и чем бы то ни было ограничено.

В отношении прав и обязанностей кандидатов, политической партии в ходе избирательной кампании:

- каждый имеет право участвовать в управлении своей страной и должен иметь равные возможности выдвинуть свою кандидатуру на выборах. Критерий участия в управлении определяется в соответствии с национальными конституциями и законами и не противоречит международным обязательствам государства; 

- каждый имеет право вступить или совместно с другими организовать политическую партию или организацию с целью конкуренции на выборах; 

- каждый индивидуально или совместно с другими лицами имеет право: 

- свободно выражать политические взгляды; 

- искать, получать и сообщать информацию и делать обоснованный выбор; 

- свободно передвигаться по стране, участвуя в предвыборной кампании; 

- участвовать в предвыборной кампании на равной основе с другими политическими партиями, включая партию, сформировавшую существующее правительство; 

- каждый кандидат или каждая политическая партия должны иметь равные возможности доступа к средствам информации, особенно к средствам массовой информации с целью изложения своих политических взглядов; 

- право кандидатов на безопасность их жизни и собственности должно быть признано и защищено; 

- каждое лицо и каждая политическая партия имеют право на охрану законом и на защиту от нарушений политических и избирательных прав;

- вышеуказанные права могут быть ограничены в исключительных случаях, которые предусмотрены законом и обоснованно применяются в демократическом обществе в интересах национальной безопасности, поддержания общественного порядка, защиты общественного благосостояния и морали, а также защиты прав и свобод граждан, причем данные ограничения должны соответствовать обязательствам государства перед международным правом. Допустимые ограничения для выдвижения кандидатов, касающиеся создания и деятельности политических партий и избирательных прав, применяются в случаях, когда это не связано с дискриминацией на основе расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национальности или социального происхождения, собственности, места рождения или другого положения; 

- каждое лицо или политическая партия, чья кандидатура или избирательные права подверглись ограничениям или были отменены, имеет право обжаловать в судебном порядке принятые решения с целью их пересмотра и исправления ошибок быстро и эффективно; 

- кандидат, партия несут ответственность перед обществом. Прежде всего, ни один кандидат или политическая партия не должны использовать насилие; 

- каждый кандидат и политическая партия, участвующие в выборах, должны уважать права и свободы других. 

- каждый кандидат и политическая партия, участвующие в выборах, должны согласиться с результатами свободных и справедливых выборов. 

В отношении прав и обязанностей государств:
- государства должны принимать законодательные и другие меры в соответствии с собственным конституционным процессом в целях обеспечения гарантии прав и институциональных рамок для проведения регулярных, подлинных, свободных и справедливых выборов в соответствии с международными правовыми обязательствами.

Государства должны: 

- устанавливать действенную, беспристрастную и недискриминационную процедуру регистрации избирателей; 

- определить четкие критерии регистрации избирателей, такие, как возраст, гражданство и место жительства, обеспечивая применение этих критериев без каких-либо различий; 

- способствовать становлению и свободной деятельности политических партий, регулировать по возможности финансирование политических партий и избирательных кампаний, обеспечивать разделение партии и государства, устанавливать равные условия для соперничества в ходе выборов; 

- принимать национальные программы гражданского образования, обеспечивать условия для ознакомления с избирательными процедурами и правилами; 

- государства должны предпринимать необходимые политические и институциональные шаги для постепенного достижения и утверждения демократических целей, в том числе через установление нейтрального, беспристрастного и сбалансированного механизма организации и проведения выборов;

- государства должны среди других мер: 

- обеспечить подготовку и беспристрастность всех лиц, ответственных за различные аспекты выборов, устанавливать последовательные процедуры голосования, о которых проинформированы избиратели; 

- обеспечивать регистрацию избирателей, обновление списков избирателей и процедур голосования, прибегая к помощи национальных и международных наблюдателей;  

- добиваться от партий, кандидатов и средств массовой информации принятия и выполнения кодекса поведения, который регулирует их действия в период проведения избирательной кампании и голосования; 

- обеспечить честность голосования путем принятия соответствующих мер, не допускающих многократного голосования одного лица или неправомочных лиц; 

- обеспечить честный подсчет голосов;

- государство и его органы должны обеспечивать: 

- свободу передвижения, собраний, объединений и выражения мнений, особенно во время политических собраний и митингов; 

- партиям и кандидатам свободу в распространении их взглядов среди избирателей и возможность равного доступа к государственным и общественным средствам массовой информации; 

- принятие необходимых мер, гарантирующих беспристрастность в освещении избирательной кампании государственными и общественными средствами массовой информации; 

- для того чтобы выборы были справедливыми, государства должны предпринять необходимые меры для обеспечения партиям и кандидатам разумных возможностей для представления своих избирательных платформ; 

- государства должны предпринять все необходимые меры для обеспечения соблюдения принципа тайного голосования и для того, чтобы избиратели имели возможность голосовать свободно, без страха и не опасаясь запугивания; 

- государственные органы должны обеспечить такие условия, когда при голосовании исключается подкуп или другие противозаконные действия, сохраняются безопасность и целостность процесса голосования, а подсчет голосов проводится/подготовленным персоналом и может быть выведен на монитор и/или подвергнут беспристрастной проверке; 

- государства должны предпринять все необходимые и соответствующие меры для обеспечения ясности и понятности всего избирательного процесса, осуществляемые, например, через присутствие представителей партий или должным образом аккредитованных наблюдателей; 

- государства должны предпринять необходимые меры, чтобы партии, кандидаты и их сторонники пользовались равной безопасностью, а государственные органы предпринимали необходимые шаги для предотвращения случаев насилия в ходе выборов; 

- государства должны обеспечить меры для того, чтобы случаи нарушения прав человека и жалобы, относящиеся к избирательному процессу, рассматривались быстро и эффективно во временных рамках избирательного процесса такими независимыми и беспристрастными органами, как избирательные комиссии или суды».

На основе этих и других международных стандартов (в частности Документа Копенгагенского совещания ОБСЕ) Бюро по демократическим институтам и правам человека Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе разработало документ под названием «Существующие обязательства по проведению демократических выборов  в государствах-участниках ОБСЕ»
, который содержит критерии оценки избирательного процесса, включая оценку законодательной основы (контекста и системы), равенства (избирательные округа и нарезка округов), беспристрастности (организации и управления), права голоса: (всеобщее избирательное право), прав и обязанностей кандидатов и политических партий, избирательной кампании, процесса голосования, результатов (определение, публикация и исполнение), процедуры рассмотрения жалоб и апелляций,  местного и международного наблюдения.

Для анализа избирательного законодательства РК
 на соответствие международным стандартам используем «Рекомендации по анализу законодательной базы выборов»
, разработанные Бюро по демократическим институтам и правам человека ОБСЕ.  Эти рекомендации содержат перечень вопросов, на которые необходимо дать ответы. В данном анализе приведены краткие ответы на эти вопросы. Более развернутый анализ будет необходимо осуществить.
1. Структура законодательства. 

Является ли законодательство объективным, ясным, прозрачным и доступным для общественности?

Международные стандарты предусматривают, что избирательное  законодательство    должно     быть     изложено    языком объективных формулировок, а его толкование не должно давать повода для субъективных мнений. К сожалению, например, в вопросах предвыборной агитации, наблюдения за выборами формулировки казахстанского избирательного законодательства дают возможность их субъективного толкования, что выражается в разъяснениях Центральной избирательной комиссии, с которыми зачастую не соглашаются участники избирательного процесса, в частности кандидаты от оппозиционных политических партий и независимые наблюдатели. Кроме того, согласно международным стандартам, к применимому для анализа избирательному законодательству относится и законодательство о средствах массовой информации, о политических партиях и общественных объединениях, о мирных собраниях (митингах, шествиях, демонстрациях), нормы которых также вызывают различное толкование со стороны государственных органов и общественных организаций и СМИ.   Поэтому  в части обеспечения ясности и объективности казахстанское избирательное законодательство в широком смысле требует совершенствования. 
Международные стандарты также содержат требование к избирательному законодательству в том, чтобы оно устанавливало четкие полномочия и процедуру издания ЦИКом распоряжений в экстремальных ситуациях или в день выборов. Однако, положения, касающиеся этого вопроса, можно найти только в п.9 Положения о Центральной избирательной комиссии Республики Казахстан, утвержденного Указом Президента Республики Казахстан от 11 ноября 1996 года, согласно которому «Центризбирком в целях реализации своих полномочий, установленных законодательством Республики Казахстан, издает решения, постановления, инструкции и иные акты по вопросам организации и проведения выборов; проводит работу по изучению избирательной практики и совершенствованию законодательства о выборах; готовит предложения по изменению законодательства о выборах для официального внесения субъектом права законодательной инициативы проекта законодательного акта». Поэтому вопрос об определении в законодательстве четких полномочий и особенно процедуры издания и реализации распоряжений ЦИК продолжает оставаться открытым. 
Избирательное законодательство является прозрачным и доступным. Все изменения и дополнения в Закон о выборах официально публикуются в печати. 

Обеспечены ли конституционной защитой фундаментальные избирательные права?  

Да. Ст. 33 Конституции РК закрепляет право граждан избирать и быть избранными. 

Рассмотрены ли при анализе все применимые законы, включая Конституцию, общее и специальное избирательное законодательство, законодательство о гражданстве, политических партиях, средствах массовой информации, уголовное законодательство, относящееся к нарушениям закона о выборах, а также распоряжения ЦИК? 

Да. 

2. Избирательная система. 

Обеспечивает ли выбор избирательной системы минимум стандартов для демократических выборов? 

Да. 

Проводятся ли выборы представителей, по крайней мере, в одну из палат национального законодательного органа демократическим путем? 

Да. 

Проводятся ли демократические выборы через разумные промежутки времени? 

Да. Выборы Президента проводятся через каждые 7 лет, Мажилиса Парламента - через 5 лет, Сената - через 6 лет, местных представительных органов - через 4 года.   

Решает ли законодательство вопросы нарезки избирательных округов? 

В основном, да. Тем не менее согласно международным стандартам  избирательное законодательство, относящееся к вопросу определения границ избирательных округов должно регулировать: (1) частоту, (2) критерии, (3) степень общественного участия, (4) соответствующие роли для законодательной, судебной и исполнительной ветвей власти и (5) кто имеет высшие полномочия в определении окончательного плана нарезки избирательных округов. Согласно п.1 ст.22 Конституционного закона о выборах «избирательные округа образуются соответственно Центральной и территориальными избирательными комиссиями». Согласно ст.23 Конституционного закона о выборах «для проведения голосования и подсчета голосов в районах и городах решениями соответствующих акимов по согласованию с избирательными комиссиями образуются избирательные участки. Избирательные участки образуются в целях создания максимального удобства для избирателей и с учетом местных и иных условий». 
Таким образом, как минимум, два вопроса: степень общественного участия и роль законодательной и судебной ветвей власти в этом процессе в казахстанском законодательстве надлежащим образом не определены.  
3. Право избирать и быть избранным. 

Всем ли гражданам, достигшим совершеннолетия, гарантируются всеобщие и равные избирательные права? 

Да. Согласно ст.4 Конституционного закона о выборах в РК. 

Обеспечивает ли законодательная база реализацию избирательных прав в порядке, исключающем дискриминацию, на основе всеобщего равенства перед законом?  

Ст. 5 Конституционного закона о выборах в РК предусматривает равное избирательное право, то есть каждый избиратель обладает одним голосом. 

Имеются ли какие-либо ограничения избирательных прав и, если имеются, то насколько четко применение таких норм объясняется исключительными случаями? 

Да, имеются. Согласно ст. п.3 ст.33 Конституции РК в выборах не участвуют граждане, признанные судом недееспособными, а также содержащиеся в местах лишения свободы по приговору суда.  Согласно п.4 ст.4 Закона о выборах не может быть кандидатом лицо, имеющее судимость, которая не погашена или не снята в установленном законом порядке. 
Последнее ограничение, с нашей точки зрения является неправомерным, необоснованным и несоответствующим Конституции РК. 

В пункте 3 статьи 33 Конституции РК содержится исчерпывающий перечень ограничений активного и пассивного избирательного права: в отношении лиц, признанных судом недееспособными (поскольку они не могут руководить своими действиями и отвечать за них) и в отношении лиц, содержащихся в местах лишения свободы по приговору суда (поскольку они не могут полноценно исполнять свои обязанности, если бы были избраны). 

Действующая конституционная норма обоснованна и логична. Гражданин, осужденный к лишению свободы и отбывающий наказание в местах лишения свободы, во-первых, совершил преступление, во-вторых, суд решил, что его исправление невозможно без изоляции от общества, и, в-третьих, он ограничен условиями содержания под стражей и соответственно не смог бы исполнять обязанности, если бы был избран. 

Расширение этого перечня ограничений пассивного избирательного права на всех осужденных граждан без учета тяжести преступления и без учета формы вины представляется, во-первых, прямо противоречащим пункту 3 статьи 33 Конституции РК, во-вторых, весьма сомнительным по сути и, в-третьих, не соответствующим пункту 4 Замечания общего порядка 25, поскольку не основано на объективных и обоснованных критериях. Явно нарушен и принцип соразмерности тяжести преступления и меры наказания. 

Действующее уголовное законодательство Республики Казахстан предусматривает такой дополнительный вид наказания, как лишение права занимать определенную должность или заниматься определенной деятельностью. В пункте 3 статьи 33 Конституции РК ограничение пассивного избирательного права в отношении перечисленных категорий граждан связано не столько с наказанием их за совершенное преступление, а с невозможностью выполнять соответствующие обязанности в случае избрания. Лишение же всех осужденных граждан, не находящихся в местах лишения свободы, пассивного избирательного права будет означать дополнительное наказание, не предусмотренное приговором суда, вступившим в законную силу, и будет являться, в том числе прямым нарушением пункта 2 статьи 77 Конституции РК, поскольку фактически осужденный будет подвергнут повторно наказанию, в виде ограничения пассивного  избирательного права, за одно и то же преступление, и нарушением пункта 10 статьи 77, поскольку по существу   закон (в данном случае Конституционный Закон), усиливающий ответственность и ухудшающий положение уже осужденных граждан, будет иметь обратную силу.

Введение того или иного ограничения должно быть продиктовано общественной потребностью. Однако в настоящее время такой острой проблемы, как «массовое проникновение» в Парламент лиц с непогашенной судимостью не существует. Наконец, в ходе предвыборной борьбы соперники лиц, осужденных за совершение преступлений, обязательно используют эти отрицательные характеристики, проинформировав об этом избирателей, которые сами сделают свой выбор.

Отдельно следует остановиться на статье 39 Конституции РК, в пункте 1 которой предусмотрено, что права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены только законами и лишь в той мере, в какой это необходимо в целях защиты конституционного строя, охраны общественного порядка, прав и свобод человека, здоровья и нравственности населения. Именно на эту статью сослался Конституционный Совет РК в своем Постановлении от 9 апреля  2004 г. «О проверке Конституционного закона Республики Казахстан «О внесении изменений и дополнений в Конституционный закон Республики Казахстан «О выборах в Республике Казахстан» на соответствие Конституции Республики Казахстан».  
Помимо того, что ссылка на эту статью представляется не вполне правомерной, поскольку нормы в этой статье имеют общий характер, а в пункте 3 статьи 33 Конституции содержится специальная конституционная норма, касающаяся ограничений прав только двух категорий граждан и в этом случае очевидный приоритет должна иметь специальная конституционная норма, данное решение КС РК не соответствует понятиям четких и обоснованных критериев ограничений прав человека (см. Раздел 10 настоящего анализа). 

Возможность ограничения избирательных прав граждан в связи с совершением ими серьезных преступлений предусмотрена в международном праве и в этом смысле Конституция РК полностью соответствует международным стандартам, устанавливая такое ограничение прав лиц, лишенных свободы, то есть совершивших серьезные преступления, повлекшие наказание в виде изоляции от общества. Однако, лишение пассивного избирательного права  лиц, совершивших преступления небольшой тяжести, лиц, которым избрана мера наказания, не связанная с лишением свободы, лиц, совершивших преступления по неосторожности и тем более лиц, полностью отбывших наказание, представляется малообоснованным и правомерным. 

Такое правовой институт как судимость, если даже он будет сохранен, что также весьма спорно, должен применяться сугубо для  целей уголовно-правой политики, связанной с установлением  судом неоднократности, рецидиве преступлений и при назначении наказания за совершенные уголовные деяния, а не для ограничения избирательных прав. Имеются существенные противоречия между Конституционным законом о выборах и Уголовным кодексом РК в части правовых последствий вызываемых судимостью. В Конституционном законе о выборах это понятие значительно расширено с целью ограничения права быть избранным. 

Избиратели сами могут решить достойно ли то или иное лицо представлять их в законодательных органах власти и на альтернативных выборах в условиях конкуренции лиц, не привлекавшихся к уголовной ответственности, с теми, у кого не погашена или не снята судимость, очевидно, политическое преимущество первых в глазах избирателей.  Однако, осознанный выбор должны делать сами избиратели.   

4. Избирательные комиссии/органы. 

Требует ли законодательная база, чтобы избирательные комиссии  создавались в независимом и беспристрастном порядке? 

Нет такой обязанности в законодательстве не закреплено. И это, в том числе, приводит к тому, что при формировании избирательных комиссий в РК нарушаются рекомендации Комитета ООН по правам человека, в частности п.22 Замечания общего порядка №25, принятого в 1996 г.,  согласно которому желательно обеспечить, чтобы в избирательных комиссиях были представлены различные политические силы. Согласно п.3 ст.10 Закона о выборах  «территориальные, окружные и участковые избирательные комиссии избираются соответствующими маслихатами на основании предложений политических партий». Очевидно, что в случае, когда большинство депутатов соответствующего маслихата представляет победившую на предыдущих парламенстких и местных выборах политическую партию или межпартийный блок, то проигравшие на этих выборах политические партии вряд ли могут рассчитывать на свое адекватное представительство в избирательных комиссиях при голосовании в этих маслихатах. Что же касается Центральной избирательной комиссии, то согласно п.2 ст.11 Конституционного закона о выборах «Центральная избирательная комиссия состоит из председателя, заместителя председателя, секретаря и членов комиссии, избираемых и освобождаемых от должности Мажилисом Парламента по представлению Президента Республики». Учитывая, что лицо, занимающее пост Президента, поддерживается определенными политическими партиями или блоками, которые составляют большинство в Мажилисе Парламента, то рассчитывать на представительство в Центральной избирательной комиссии оппозиционных политических партий, ряд лидеров которых являются его конкурентами, вряд ли приходится. 

Данные положения национального законодательства, регулирующие порядок формирования избирательных комиссий всех уровней, с нашей точки зрения, не соответствуют международным стандартам в части обеспечения представленности в этих комиссиях различных политических сил и требуют своего пересмотра.      
Требует ли законодательная база, чтобы избирательные комиссии работали независимо и беспристрастно? 

В целом нет. Хотя в подпункте 9 п.5 ст.19 Конституционного закона о выборах устанавливается,  что  член избирательной комиссии не связан решениями политической партии либо иного общественного объединения, представителем которых он является, и не имеет права отстаивать их интересы. Этого явно недостаточно, поскольку нет позитивного обязывания работать беспристрастно и объективно, а также нет четких критериев оценки этого.  

Требует ли законодательство прозрачности при формировании и в работе избирательных комиссий и имеется ли возможность для наблюдателей отслеживать работу избирательных комиссий? 

Нет, не требует. Частично на этот вопрос были даны пояснения выше. Здесь же следует отметить, что то, каким образом маслихаты будут избирать членов комиссий, в Конституционном законе о выборах не указано. Это делается на основе регламентов маслихатов, которые  принимаются каждым маслихатом самостоятельно и могут быть различны в разных регионах. 

Саму работу избирательных комиссий в день выборов отслеживать можно. Это регламентируется ст.20-1 Конституционного закона о выборах и рядом нормативных документов Центральной избирательной комиссии.  

Насколько четко сформулированы в законодательной базе права и обязанности каждой избирательной комиссии и взаимоотношения избирательных комиссий с другими государственными органами и исполнительной властью? 

Достаточно четко. Эти взаимоотношения регламентируются ст.10-20 Конституционного закона о выборах. 

Предусматривает ли законодательство достаточные возможности для нахождения путей отмены решения избирательной комиссии любого уровня? 

Возможности для отмены решений избирательных комиссий всех уровней в законодательстве предусмотрены. В частности, согласно п.6 ст.20 Конституционного закона о выборах «решения и действия (бездействие) избирательной комиссии могут быть обжалованы в вышестоящую избирательную комиссию или в суд в течение десяти дней со дня принятия решения или совершения действия (бездействия), если иные сроки обжалования не установлены настоящим Конституционным законом. По истечении указанных сроков заявление на решение или действия избирательной комиссии рассмотрению не подлежит. Предварительное обращение в вышестоящую избирательную комиссию не является обязательным условием для обращения в суд. 

В заявлении, поданном в вышестоящую избирательную комиссию, обязательно излагаются обстоятельства, послужившие основанием для подачи заявления, и указываются доказательства, которыми заявитель обосновывает свои требования. 

При одновременном рассмотрении заявлений в избирательной комиссии и суде избирательная комиссия приостанавливает рассмотрение заявления до вступления в силу решения суда. Суд извещает избирательную комиссию о поступившем заявлении и вступлении в законную силу решения суда по результатам его рассмотрения. 

В случае, если решение избирательной комиссии отменено судом, новое решение по существу вопроса обязана принять избирательная комиссия, решение которой было отменено, или вышестоящая избирательная комиссия на основании решения суда. Решение суда обязательно для исполнения соответствующими избирательными комиссиями». 

 Тем не менее, десятидневный срок, установленный в законе для такого обжалования, в некоторых случаях явно недостаточен. Например, при подаче заявлений об обжаловании результатов выборов. 

Защищает ли законодательство членов избирательных комиссий от произвольного отстранения? 

И  да, и нет. С одной стороны, согласно пп.6, 7 ст.19 Конституционного закона о выборах) каждый член комиссии защищен четким и исчерпывающим перечнем оснований освобождения от исполнения своих обязанностей, а именно: «член избирательной комиссии освобождается от своих обязанностей по истечении установленного срока полномочий избирательной комиссии, при прекращении ее деятельности, а также по решению органа, образовавшего избирательную комиссию, в случаях: 1) подачи заявления об освобождении от обязанностей по собственному желанию; 2) утраты гражданства Республики Казахстан; 3) выезда на постоянное место жительства за пределы административно-территориальной единицы, на которой сформирована соответствующая избирательная комиссия; 4) вступления в отношении его в законную силу обвинительного приговора суда; 5) вступления в законную силу решения суда о признании его недееспособным, ограниченно дееспособным, безвестно отсутствующим или объявлении его умершим; 6) его смерти. Член территориальной, окружной и участковой избирательных комиссий освобождается от своих обязанностей в случае прекращения деятельности выдвинувшей его политической партии. 7. В случае неоднократного нарушения членом комиссии должностных полномочий или ненадлежащего выполнения обязанностей он освобождается от должности органом, образующим избирательную комиссию».

Однако маслихаты могут в целом прекратить деятельность всей комиссии, а также вносить в ее состав изменения и заменить любого члена территориальных, окружных  и участковых избирательных комиссий без обоснования причин согласно п.7 ст.10 Конституционного закона о выборах.  

5. Регистрация и списки избирателей? 

Обеспечивает ли процесс регистрации создание точных и прозрачных списков избирателей? 

Нет. Международные стандарты требуют обеспечения полной и всесторонней прозрачности всего процесса работы со списками. При этом прозрачность предполагает, что списки избирателей должны быть открытыми публичными документами, которые доступны для проверки, причем, без расходов для лица, потребовавшего проверку.
В законодательстве должно быть четко определено, кто может производить проверку, как должна проводиться проверка, и в какой период списки избирателей являются доступными для публичной проверки. Также должны быть четко определены разрешенные области применения информации, полученной во время проверки списков избирателей, а также установить, может ли полученная информация использоваться для иных целей, кроме оспаривания регистрации отдельного избирателя. В частности, в законе должно быть определено, может ли эта информация быть использованной в предвыборной кампании, проводимой политическими партиями и кандидатами. Также должны быть установлен санкции за незаконное использование информации, полученной на основе списков избирателей. Наконец, в законе должно быть определено, следует ли предоставлять списки избирателей в электронной форме, если будут поступать   запросы именно о такой форме. 

В законе должно быть определено, кто может затребовать изменения, внесения и исключения информации в списках избирателей, как должны производиться такие запросы и в течение какого периода такие запросы могут быть сделаны. Запросы по поводу изменения, внесения и исключения информации в списках избирателей не должны быть ограничены временным отрезком непосредственно перед предстоящими выборами, за исключением случаев, когда необходимо завершить окончательную сверку списков избирателей до начала выборов. Лицо не должно быть ограничено возможностью делать запросы только в отношении самого себя. Лицо должно иметь право делать запрос, затрагивающий другое лицо, при условии, что это другое лицо будет извещено о запросе, и будет иметь право ответить на этот запрос. Кроме того, запросы об изменениях должны быть открыты для проверок общественности. 
Следует констатировать, что достаточной прозрачности при составлении списков избирателей в казахстанском законодательстве не предусмотрено. Для включения в список избирателей гражданин  должен быть зарегистрирован по месту жительства. Далее местные исполнительные органы на основании этих сведений составляют списки избирателей. Как они их составляют, и насколько точно, проконтролировать невозможно. Граждане сами могут проверить себя в этих списках, однако подавляющее большинство этого не делает. А политические партии, кандидаты и НПО никаких прав проверять точность составления списков избирателей не имеют. 

Изложены ли требования к регистрации избирателей понятным и объективным языком? 

Нет. Статьи 24, 25, 26 Конституционного закона о выборах не дают четких представлений о том, в чем разница между регистрацией избирателя и включением его в список избирателей. С точки зрения юридической техники есть ряд вопросов к содержанию ст.24 Конституционного закона о выборах, касающейся списков избирателей. Так согласно п.5 этой статьи «каждый избиратель вправе зарегистрироваться в качестве избирателя в соответствующем местном исполнительном органе». Что под этим подразумевается: регистрация как проживающего по определенному адресу или отдельная процедура регистрации в качестве избирателя, простому гражданину понять довольно сложно. 
Четко ли определяет закон, какие документы необходимы для регистрации в качестве избирателя? 

Нет, он вообще не определяет, какие документы нужны для регистрации в качестве избирателя, что создает в некотором смысле юридическую неопределенность. 

Изложена ли процедура оспаривания решения о регистрации понятным и объективным языком? 

Нет. В законе хотя и указано право гражданина зарегистрироваться избирателем но, тем не менее, вообще ничего не говорится  о самой процедуре регистрации в качестве избирателя. 

Четко ли определен период времени, в течение которого можно оспорить решение о регистрации? 

Нет. Закон говорит только о списках избирателей и возможности обжаловать не включение в списки избирателей. Является ли включение в списки избирателей регистрацией в качестве избирателя, и какова правовая связь между регистрацией по месту жительства, регистрацией в качестве избирателя и включением в списки понять достаточно сложно. Что же касается периода времени для обжалования не включения в списки избирателей, то этот срок указан достаточно четко (ст.26 Конституционного закона о выборах). 

 Защищен ли избиратель от ненадлежащего использования его личных данных и информации?

Нет. В законе нет никаких норм и механизмов защищающих от ненадлежащего использования личных данных и информации. Подробнее см. раздел 6 настоящего анализа. 

6. Политические партии и кандидаты. 

Всем ли политическим партиям и кандидатам обеспечено равенство перед законом? 

На законодательном уровне - да. 

Обеспечено ли право кандидатов быть избранным, как от политической партии,  так и в качестве независимого кандидата? 

Да. Ст. 55 Конституционного закона о выборах. 

 Предоставляет ли законодательная база равные условия игры для всех  политических партий и кандидатов? 

На законодательном уровне - да. 

Основаны ли условия выдвижения кандидатов на актуальных, разумных и объективных критериях и насколько четко прописаны они в законе? 
Являются ли разумными процедуры регистрации кандидатов и насколько четко  они прописаны в законе? 

Предусмотрен ли в законодательстве судебный порядок пересмотра решений о выдвижении и регистрации кандидатов? 

Согласно международным стандартам законодательство, регулирующее образование и регистрацию политических партий, не должно содержать каких-либо чрезмерных требований к образованию политической партии. 
Казахстанское законодательство о политических партиях в значительной степени не соответствует международным стандартам в отношении таких требований.

Закон Республики Казахстан от 15 июля 2002 года «О политических партиях» (с изменениями) содержит большое количество требований к образованию и регистрации политической партии, которые можно назвать чрезмерными. 
Так согласно п.1 ст.6 Закона о политических партиях «политическая партия создается по инициативе группы граждан Республики Казахстан численностью не менее одной тысячи человек, созывающих учредительный съезд (конференцию) политической партии и представляющих две трети областей, города республиканского значения и столицы. Граждане принимают личное участие на учредительном съезде (конференции) политической партии. Представительство граждан по доверенности на учредительном съезде (конференции) политической партии не допускается». 
Согласно ст.10 того же Закона:  

«1. Государственная регистрация политической партии осуществляется Министерством юстиции Республики Казахстан. 

2. Документы, необходимые для государственной регистрации политической партии, представляются в регистрирующий орган не позднее чем через два месяца со дня проведения учредительного съезда (конференции) политической партии. 

3. В течение шести месяцев со дня государственной регистрации политическая партия обязана провести учетную регистрацию своих структурных подразделений (филиалов и представительств) в территориальных органах юстиции. 

4. Невыполнение пункта 3 настоящей статьи влечет отмену государственной регистрации политической партии в порядке, установленном законодательством Республики Казахстан. 

…..

6. Для государственной регистрации политической партии в ее составе должно быть не менее пятидесяти тысяч членов партии, представляющих структурные подразделения (филиалы и представительства) партии во всех областях, городе республиканского значения и столице, численностью не менее семисот членов партии в каждой из них. 

7. Государственная регистрация политической партии осуществляется при представлении в регистрирующий орган следующих документов: 

1) заявление по форме, установленной регистрирующим органом; 

2) устав и программа политической партии в двух экземплярах, подписанные руководителем политической партии; 

3) протокол учредительного съезда (конференции) политической партии; 

4) списки членов политической партии на электронном и бумажном носителях по форме, установленной регистрирующим органом, и в соответствии с требованием пункта 6 настоящей статьи; 

5) документ об уплате сбора за государственную регистрацию юридического лица». 

 То есть, инициаторы для создания политической партии в РК должны сначала собрать в одном месте не менее тысячи учредителей, представляющих две трети областей, города республиканского значения и столицы, причем все они должны быть лично представлены, и провести учредительный съезд. Затем в течение двух месяцев представить все документы, касающиеся этой тысячи человек и проведенного съезда, а также списки пятидесяти тысяч членов партии, представляющих структурные подразделения (филиалы и представительства) партии во всех областях, городе республиканского значения и столице, численностью не менее семисот членов партии в каждом из них, в Министерство юстиции для государственной регистрации. А потом в течение шести месяцев со дня государственной регистрации политическая партия обязана провести учетную регистрацию своих структурных подразделений (филиалов и представительств) в территориальных органах юстиции. Причем невыполнение этого требования влечет отмену государственной регистрации политической партии. 
Все эти требования представляются явно чрезмерными, затрудняющими реализацию гражданами своего права на объединение, в том числе и в политические партии, не соответствующими международным стандартам и международной практике. 

Так согласно Пояснительной записке к Положению о запрещении и роспуске политических партий и аналогичных мерах, принятому Европейской комиссией за демократию через право  (Венецианской комиссией) в 1999 году государства не могут накладывать ограничения, исходя только из своего внутреннего законодательства и игнорируя свои международные обязательства. Данное правило должно применяться как в обычных, так и   в   чрезвычайных   общественных   обстоятельствах.   Такой   подход подтверждается практикой Европейского суда по правам человека. Европейский суд по правам человека в ряде случаев своей судебной практики пришел к выводу, что политические партии являются формой ассоциации,  существенно  важной  для  должного  функционирования демократии. 

Для сравнения приведем примеры регулирования создания и деятельности политических партий в ряде стран, в том числе региона ОБСЕ
.

Правовой подход к политическим партиям значительно отличается в зависимости от страны.
В частности, вообще регистрация политических партий требуется не во всех правовых системах. Например, регистрация не требуется в Германии, Греции и Швейцарии. В Дании и Нидерландах политические партии не обязаны регистрироваться, но они должны соблюсти определенные формальности для того, чтобы участвовать в выборах. В Ирландии регистрация необходима только для того, чтобы партия могла указать свое название рядом с фамилиями своих кандидатов, в Швеции же регистрация гарантирует эксклюзивное право партии на использование своего названия.
В некоторых странах, таких как Австрия, Испания, Уругвай и Норвегия, требование регистрации политических партий является простой формальностью. Единственным условием регистрации является представление пяти тысяч подписей. В других странах, однако, властям нужно убедиться, что партия выполняет материальные условия, установленные для деятельности политических партий. Среди таких стран - Чешская Республика, Латвия и Польша. Другие различия можно обнаружить на правовом уровне (конституционном и законодательном), на котором рассматриваются вопросы, касающиеся политических партий. Несмотря на то, что все конституции гарантируют свободу ассоциации, что является основой деятельности политических партий, они очень сильно отличаются по степени детализации этого вопроса. 
Во многих конституциях, например в албанской, финской, ирландской и швейцарской, нет конкретного упоминания о политических партиях. 
Однако, в большинстве случаев, гарантируя свободу ассоциации и упоминая политические партии, конституции содержат конкретный перечень основных случаев, когда могут быть введены ограничения на деятельность партий. Например, конституция Германии предусматривает запрещение партий, которые по своим целям или по поведению их членов могут привести к подрыву свободного демократического конституционного строя или вызвать его разрушение. Конституция Грузии запрещает создание политических партий, целью которых является разрушение конституционного строя, посягательство на независимость страны и/или ее территориальной целостности, пропаганда войны и насилия, разжигание национальной и религиозной ненависти или социальных беспорядков, а также создание политическими партиями военных группировок, в то время как Положение о государственных органах запрещает создание партии на географической или региональной основе. 
В Словакии, с другой стороны, Конституция содержит общее положение, ограничивающее свободу ассоциации в случаях предусмотренных законом, там, где это необходимо в демократическом обществе с целью защиты национальной безопасности и общественного порядка, борьбы с преступностью, защиты прав и свобод других граждан, а также соблюдения принципа разделения партий и государства. Обычное же законодательство определяет конкретные обстоятельства, при которых партии могут быть запрещены. Среди конституций, которые обращаются к вопросу политических партий, конституция Португалии освещает данный вопрос наиболее детально, определяя сферу деятельности применения свободы ассоциации, особенно в политической области, перечисляя большинство из возможных ограничений на деятельность политических партий, в том числе их внутрипартийную деятельность. В Австрии определенные аспекты законодательства о политических партиях имеют конституционный характер.
Формальные ограничения, касающиеся политических партий, главным образом, касаются регистрации партий и поэтому затрагивают только те страны, где такая регистрация требуется.
Правовые акты в этой области часто касаются названия партии. Их цель - исключение любой возможности путаницы. 
К примеру, в Литве законодательство предусматривает регистрацию только тех партий или организаций, чьи названия или символика отличаются от названий и символики уже существующих партий и организаций. В Эстонии партии может быть отказано в регистрации, если ее название похоже на название существующей партии или партии, существовавшей в прошлом. Согласно канадскому законодательству название партии, сокращенная форма этого названия, аббревиатура или логотип партии не должны позволить спутать ее с зарегистрированными партиями или партией, чье заявление о регистрации находится на рассмотрении. Если название не зарегистрировано, обычное законодательство в области гражданского права в отношении названий юридических лиц исключает использование названий, которые могут привести к путанице. Португальская   Конституция   однозначно   запрещает   использование символики, которая похожа на национальные или религиозные символы. 
В Словении названия, аббревиатуры и символика политических партий должны отличаться от названий, аббревиатур и символов государственных или территориальных организаций. Некоторые государства имеют более строгие правила в отношении названий партий. Например, в Канаде партийные названия не могут включать слово «независимый». В Португалии партии не могут использовать названия, содержащие прямые ссылки на религии или церкви, в случае возможного «ущерба философии или идеологии лежащих в основе их программ». В Словении название партии не должно включать названия иностранных государств, партий, физических и юридических лиц. В Аргентине названия политических партий не могут содержать имена собственные или слова «аргентинский», «национальный», «международный» или производные от них. Эти ограничения не затрагивают напрямую программы и деятельность политических партий и поэтому в общем являются формальными ограничениями. Другое дело, когда названия партий запрещаются из-за того, что они могут повлиять на международные отношения страны, или по причине выражения в них потенциальной возможности возникновения волнений на расовой, классовой или религиозной почвах.
Создание или функционирование политической партии иногда подчинено критериям, касающимся ее значительности. Значительность партии может быть измерена ее численным составом: согласно эстонскому законодательству политическая партия в принципе обязана иметь не менее тысячи членов; в Латвии, Литве и Беларуси минимальное число основателей установлено в двести, четыреста и тысячу человек соответственно. В Канаде партии, у которых нет кандидатов по крайней мере в пятидесяти округах, удаляются из списка зарегистрированных партий, однако, это не является препятствием для участия членов этих организаций в выборах в индивидуальном порядке. В Румынии по представлению Генеральной прокуратуры муниципальный суд Бухареста может распустить партию за бездеятельность, если партия не выдвинула кандидатов, по крайней мере, в десяти округах, самостоятельно или в составе предвыборного блока в двух избирательных кампаниях подряд, или же если она не проводила партийных съездов в течение пяти лет. В Хорватии партия прекращает свое существование, когда она прекращает свою деятельность, или же если между двумя заседаниями ее руководящего органа прошло в два раза больше времени, чем это предусмотрено уставом партии. В Венгрии партия может быть распущена, если она не функционировала, по меньшей мере, год, а количество ее членов было постоянно меньше законодательно установленного минимума.
К регистрации политических партий могут быть также применены и другие требования. В Эстонии, например, заявление о регистрации должно содержать устав партии, имена, адреса номера телефонов лидеров партии, политическую программу партии, список партийных членов с их адресами, а также в случае необходимости эмблему партии; канадское законодательство требует, чтобы заявление о регистрации было подписано председателем партии и содержало полное название, имя, фамилию и адрес председателя партии, адрес бюро партии, фамилии и адреса членов исполнительного комитета, а также фамилии, адреса и подписи ста членов, имеющих право голоса.
Во многих странах законодательство предусматривает санкции в отношении партий, которые преследуют определенные цели или предполагают определенные действия.
Как уже было сказано выше, закон, к примеру, может требовать от партии активной  деятельности.  В  Ирландии требуется  действенная политическая активность: для того, чтобы быть зарегистрированной партия должна быть «подлинной политической партией, созданной в стране или ее части», для того чтобы участвовать в выборах в нижнюю палату парламента, в европейских выборах или в выборах в местные
органы власти. Согласно своду прецедентного права Верховного суда, цель данного положения - воспрепятствовать росту числа «фиктивных политических партий с целями и задачами далекими от политической сферы». Также следует иметь в виду, что единственным следствием регистрации политической партии будет то, что ее название может потом соседствовать с именами ее    кандидатов на национальных и европейских выборах.
В   тех   странах,   где   применяется   общее   законодательство   об ассоциациях, группам, преследующим незаконные или аморальные цели, может быть отказано в легальном статусе, или же они могут быть ликвидированы  судебным  решением,  как,  например,  в Швейцарии, Лихтенштейне или  Финляндии, где  ассоциация также может  быть распущена в  случае несоответствия целям, закрепленным в уставе.
Эстонское законодательство предусматривает возможность роспуска ассоциации   в   судебном   порядке,   если   ее   цели   или   деятельность противоречат     конституционному     строю,     закону,     морали     или заявленным   целям   ассоциации,   а   также   в   случае   осуществления деятельности с целью получения прибыли и в случае банкротства. 
В Испании политическая партия может быть распущена на основании уголовного кодекса, если она будет признана преступной организацией, в особенности, если ее целью является совершение или содействие совершению   преступления,   или   если   она   является   вооруженной группой,      террористической      группой      или организацией. В Азербайджане Конституция уполномочивает суды приостанавливать деятельность  ассоциации,  которая нарушает Конституцию  и закон. Ассоциации    могут  быть    также    ликвидированы    за    совершение правонарушений:     такое     положение существует     в    российском законодательстве, но в соответствии с принципом соразмерности оно применяется только в случае серьезных и систематических нарушений.
Определенные   ограничения   могут   быть   применены   во   время осуществления партиями политической  деятельности.  Шаги против партий   могут    быть    предприняты    в    случае,    если    деятельность представляет   опасность   для   фундаментальных   свобод.
В  Албании партии, чьи программы или деятельность являются антинародными, антидемократическими или тоталитарными, запрещены, так как они признаются партиями, чьи цели и деятельность противоречат основным принципам законности и демократии, народовластия, плюрализма и равноправия политических партий, разделения властей и независимости судебной власти. 
В Чешской Республике и Словакии запрещены партии, которые пытаются использовать Конституцию в целях недопущения прихода к власти других партий конституционным путем, или подрывают равноправие граждан. В Германии может быть запрещена партия, если ее цель или поведение ее членов грозит подрывом или разрушением свободного демократического конституционного строя. Конституция Франции требует от политических партий уважения демократии. В Турции партиям не позволяется осуществлять деятельность, направленную на приведение диктатора к власти. В Италии партии обязаны использовать демократические методы в своей общественной деятельности и в своих отношениях с другими партиями и движениями. Однако в этой стране не существует положения, которое требовало бы, чтобы политические программы партий были демократическими, хотя конституция запрещает воссоздание фашистской партии. В Молдове закон запрещает создание и деятельность партий, которые поощряют использование авторитарных и тоталитарных методов правления.
Подобным же образом ряд стран имеет запреты на деятельность экстремистских    партий.    К    примеру,    Конституция   Португалии запрещает фашистские и расистские партии.  В Польше запрещены партии,  программы  которых  основаны на тоталитарных методах и правилах нацизма, фашизма и коммунизма, а также партии, программы и деятельность которых базируются на расовой и националистической ненависти. В Австрии, где национал-социалистическая партия и ее организации были запрещены специальным законом, существует запрет на их возрождение.
Действия,  поощряющие дискриминацию,   ненависть  или насилие, могут также привести к запрещению партии. Этому есть множество примеров.   Во   Франции   партии  могут   быть   запрещены,   если   они пропагандируют дискриминацию, ненависть и насилие в отношении лица или группы лиц в связи с их происхождением, или потому что они не принадлежат к определенной этнической группе, нации, расе или религиозной конфессии, или если они распространяют идеи и теории, которые   оправдывают   или поощряют   подобную   дискриминацию, ненависть или насилие. Схожая ситуация в Испании, однако, кроме факторов национальной и религиозной принадлежности, закон этой страны также называет среди возможных причин для дискриминации и насилия пол, сексуальную ориентацию, семейное положение, болезни и физические   недостатки.
Политические   партии,   которые   поощряют расовую ненависть, также запрещены, к примеру, конституциями Беларуси и Украины. Законодательством Азербайджана особо выделяются расовые, межэтнические и религиозные конфликты. Согласно законодательству Болгарии, партии могут быть запрещены за распространение фашистских идеалов и подстрекательство к расовым, национальным, религиозным или этническим беспорядкам. Конституция России запрещает создание и деятельность общественных организаций, цели или действия которых возбуждают социальные, расовые, этнический и религиозный раздор.
Конституции Португалии  и Дании,   например,  предусматривают возможность запрещения партий, которые прибегают к насилию или поощряют его, даже если это насилие не основано на расизме и не преследует подрывные цели. В Албании законодательство запрещает партии, которые используют насилие, применение оружия  другие антидемократические методы для привлечения внимания к своим целям и  достижения  их.   
Запрет  на  воинственную  пропаганду  (Беларусь, Украина) преследует схожие цели. В Грузии и Латвии партии могут быть запрещены за поощрение насилия через пропаганду. Мы уже упомянули, что ряд стран может ликвидировать партии за разжигание ненависти, особенно расовой ненависти, основная цель таких мер -предотвращение актов насилия. В Беларуси Конституция запрещает партии, которые разжигают конфликты на социальной почве.
В некоторых странах закон запрещает политические партии, которые представляют угрозу существования (Германия) или независимости (Украина) государства. Конституция Франции требует от политических партий  уважать  национальный  суверенитет.   Другие более  жесткие формулировки используются в отношении защиты территориальной целостности государства (Босния и Герцеговина, Болгария, Франция, Молдова, Россия, Словакия и Турция). В Албании партиям не разрешено поддерживать антинациональные программы или антинациональную деятельность; хотя, конечно, трудно определить четкие рамки этого требования. В Аргентине запрещены названия партий, которые могут повлиять на международные отношения страны.
Законодательство,   направленное   на   защиту   институтов,   иногда выходит за рамки  защиты  территориальной  целостности  страны  и борьбы  с  партиями, представляющими угрозу  основным  свободам. 

Попытки только лишь поставить под сомнение существующий порядок, не рассматриваются как наказуемые преступления в либеральном и демократическом государстве. 
Запрещенной подрывной деятельностью считается то, что подразумевает насильственные способы свержения правительства.  Это относится к таким странам как Азербайджан, Болгария,    Эстония   и    Украина.    В   Лихтенштейне   суды    могут распустить организации, чьи цели и методы представляют опасность для государства.
Конституция Швейцарии предусматривает возможность запрета политических партий, которые несут угрозу государству; однако признается, что такие крайние меры могут быть предприняты только в военное время. Конституции Украины и России также запрещают политическим партиям ставить под угрозу безопасность государства. Конституция Беларуси дополнительно содержит положение, предусматривающее запрет на партии и другие организации, целью которых является изменение конституционного строя страны.
Таким образом, существующие требования к созданию политических партий и ограничению их деятельности согласно международным стандартам и зарубежной практике не должны быть чрезмерными, должны быть обоснованными, четкими и ясными, не позволяющими их вольного толкования и не умаляющие существа самого права на объединение (ассоциацию), в том числе и в политические партии.

Поэтому казахстанское законодательство, касающееся создания  и деятельности общественных объединений и особенно – политических партий, требует серьезного пересмотра и приведения в соответствие с вышеприведенными международными стандартами и практикой. См.также раздел 7 настоящего анализа. 
Еще одно положение казахстанского законодательства, относящегося к регулированию создания политических партий и регистрации кандидата в Президенты РК, требует его приведения в соответствие с международными стандартами. Это процедура проверки подписей. 

Если сбор минимального числа подписей зарегистрированных избирателей для выдвижения  кандидатом в представительные органы власти или для регистрации политической партии в принципе соответствует международным стандартам и практике, хотя это число должно быть обоснованным и разумным (50.000 подписей для регистрации политической партии в Казахстане представляется явно чрезмерным и необоснованным), то  в отношении процедуры есть серьезные вопросы.
Процедура проверки подписей может предоставить широкое поле для злоупотреблений. Список, предоставленный для проверки одной партией или кандидатом, может исследоваться со всей тщательностью, в то время как другие будут приниматься вообще без проверок. Согласно международным стандартам в законодательстве о выборах и политических партиях должно быть определено, каким образом проверяются проверяться подписи, и закреплены четкие требования, чтобы это относилось в равной степени ко всем подписным листам всех партий и всех кандидатов. Также важно, чтобы закон определял детали процедур, используемых во время проверки подписей. Подписные листы должны проверяться на наличие ошибок на лицевой стороне документа (например, один и тот же избиратель поставил две подписи, или избиратель не указал свой адрес в тех случаях, когда это требуется). Закон должен быть очень четким в отношении самого содержания процесса проверки, чтобы гарантировать, что все листы будут подвергнуты одинаково тщательной проверке по четко сформулированным объективным критериям.
Закон должен предусматривать наличие протокола для проверки подписей, который должен быть рациональным с точки зрения качества статистического анализа. Такой протокол должен уточнять следующие позиции:
- объем вычленяемых данных для проверки;
- метод на основании которого производится вычленение данных для проверки (это должно включать использование компьютера для выборки номеров);
- тесты, которые применяются для определения действительности подписи;
- формула для определения количества вычлененных подписей, которые должны быть признаны действительными для признания регистрации;
 и если необходимо, обстоятельства, при которых возможно следует произвести последующее вычленение данных для проверки.
Необходимо также тщательно рассмотреть положения, касающиеся географических районов, в которых должны собираться подписи. Закон о выборах может требовать, чтобы партия собрала определенное число подписей в каждом регионе страны. 
Такое положение является дискриминационным по отношению к партиям, которые имеют сильную общественную поддержку, однако эта поддержка ограничена определенным регионом. Такое положение может также быть дискриминационным по отношению к небольшим партиям и меньшинствам. Требование, чтобы избиратели могли поставить свои подписи в поддержку только одного кандидата или партии может быть также проблематичным. В случае действия подобного рода норм кандидат, собравший требуемое количество подписей, может быть незарегистрированным не по своей вине, так как избиратели поставили свои подписи в поддержку не только его, но и другого кандидата. В худшем случае избиратели могут сознательно поставить свои подписи в поддержку кандидата более, чем в одном случае. 
Эта проблема для Казахстана,  кстати, касается и сбора подписей депутатов маслихатов в поддержку кандидата в депутаты Сената.
Для регистрирующих органов должны быть определены конечные сроки, в которые они обязаны или одобрить, или отклонить заявления о регистрации. Основания для отклонения должны быть четко сформулированы в законе и базироваться на объективных критериях. Закон должен давать возможность для исправления незначительных недостатков в течение разумного периода после отклонения заявления. Закон должен обеспечивать возможность обжаловать в суде окончательный отказ в регистрации. Закон должен четко определить процесс обжалования и требовать ускоренного рассмотрения в суде для обеспечения возможности выдвижения в тех случаях, когда в регистрации было отказано без достаточных оснований.
В тех случаях, когда регистрация одобрена, вопрос о регистрации или возможном отзыве регистрации уже зарегистрированного кандидата или партии, не должен вновь появляться в повестке дня. Для того, чтобы избежать разноречивых толкований и злоупотреблений, связанных с возможным отзывом регистрации, сама возможность отозвать регистрацию политической партии или кандидата должна быть минимальной, пересмотр регистрации может быть разрешен только в случае серьезных нарушений закона и должен быть обусловлен четко определенными процедурами.
Казахстанское законодательство, касающееся требований, процедур и отказов в регистрации требует пересмотра и приведения в соответствие с международными стандартами.
Регулирует ли закон вопрос поведения политических партий и кандидатов во время предвыборных кампаний и обеспечивает ли он проведение активной и открытой избирательной кампании без вмешательства исполнительной власти?

Защищает ли законодательство мандат избранного кандидата от досрочного  прекращения вследствие изменения кандидатом своей партийной  принадлежности? 

7. РАВНЫЙ ПОДХОД И ОДИНАКОВЫЙ ДОСТУП К СРЕДСТВАМ 

МАССОВОЙ ИНФОРМАЦИИ. 

• Гарантирует ли законодательная база, что все политические партии и кандидаты имеют одинаковый доступ к средствам массовой информации и равный подход со стороны средств массовой информации, принадлежащих или контролируемых государством? 

• Является ли формула одинакового доступа и равного подхода, устанавливаемая законодательной базой, справедливой, понятной и дающей возможность объективного применения? 

• Гарантирует ли законодательная база свободу выражения во время избирательной кампании?
8. ФИНАНСИРОВАНИЕ И РАСХОДЫ ИЗБИРАТЕЛЬНОЙ КАМПАНИИ. 
• Гарантирует ли законодательная база, что положения, регулирующие финансирование и расходы избирательной кампании, обеспечивают подход ко всем политическим партиям и кандидатам на основе их равенства перед законом? 

• Если законодательная база предусматривает частное финансирование избирательной кампании или использование для этого государственных ресурсов, предусматривает ли оно при этом подход ко всем политическим партиям и кандидатам на основе их равенства перед законом? 
• Являются ли ограничения частного финансирования избирательных кампаний разумными, четкими и обладающими возможностями для объективного применения? 

• Предусматривает ли законодательная база периодическое предоставление отчетов о средствах, поступивших на ведение избирательной кампании, и их расходовании? 

• Предусматривает ли законодательная база доступность для общественности отчетов о средствах, поступивших на ведение избирательной кампании, и их расходовании? 

9. НАБЛЮДАТЕЛИ. 

• Позволяет ли законодательная база местным и иностранным наблюдателям наблюдать за всеми избирательными процессами? 

• Позволяет ли законодательная база представителям средств массовой информации, политических партий и кандидатов наблюдать за всеми избирательными процессами? 

• Предусматривает ли законодательная база четкие и объективные критерии по условиям аккредитации в качестве наблюдателя?
• Насколько четко прописан в законодательной базе вопрос о том, какое правительственное учреждение аккредитует наблюдателей? 

• Является ли законодательная база четкой в вопросе прав наблюдателей, а также в вопросе о том, когда и при каких обстоятельствах статус наблюдателя может быть отозван? 

• Соблюдает ли законодательная база баланс между правами наблюдателей и обеспечением порядка в организации выборов? 

• Имеются ли какие-либо юридические требования, которые являются обременительными для наблюдателей и направлены на создание препятствий для законных наблюдений?
10. ПРОЦЕДУРЫ ГОЛОСОВАНИЯ. 

• Гарантирует ли законодательная база проведение тайного голосования? 
• Требует ли законодательная база правильного установления личности каждого избирателя перед выдачей ему бюллетеня? 

• Содержит ли законодательная база достаточные защитные меры по предотвращению фальсификации и двойного голосования? 

• Содержит ли законодательная база достаточные нормы по обеспечению сохранности бюллетеней и избирательных документов до, во время и после голосования?
• Предусматривает ли законодательная база альтернативные методы голосования для отдельных избирателей или для отдельных групп избирателей? 

• Может ли законодательная база предотвратить возможность для одного и того же лица воспользоваться как альтернативным, так и обычным методом голосования на одних и тех же выборах. 

11. ПРОЗРАЧНОСТЬ ПРОЦЕССА ПОДСЧЕТА ГОЛОСОВ И СВЕДЕНИЯ РЕЗУЛЬТАТОВ. 

• Обеспечивает ли законодательная база условия, при которых процесс подсчета голосов и подготовки сводных результатов целиком происходит в присутствии наблюдателей? 

• Четко ли изложена избирательная формула по превращению полученных голосов в мандаты? 

• Гарантирует ли законодательная база независимую проверку любых технических средств, программного обеспечения и других составляющих процесса подсчета голосов и получения сводных результатов там, где применяются методы подсчета, отличные от ручных? 

• Требует ли закон, чтобы все сводные данные предоставлялись в таком формате, который позволял бы наблюдателям проследить результаты голосования от каждого избирательного участка и далее через все этапы суммирования до конечных результатов? 

• Требует ли закон, чтобы сводные данные содержали подробную информацию о результатах голосования раздельно по каждому методу голосования? 

• Требует ли закон вывешивания подробных результатов голосования и опубликования их в печатных средствах массовой информации от уровня участковых избирательных комиссий до уровня Центральной избирательной комиссии? 
• Четко ли закон определяет процедуры окончательного утверждения результатов голосования, извещения кандидатов об их избрании и сроках вступления в должность избранных кандидатов? 

• Четко ли сформулированы все требования и соответствующие процедуры по пересчету голосов? 

• Четко ли сформулированы все требования и соответствующие процедуры по повторным выборам?
12. ОБЕСПЕЧЕНИЕ СОБЛЮДЕНИЯ ИЗБИРАТЕЛЬНЫХ ПРАВ. 

• Предусматривает ли законодательная база эффективный механизм и средства для обеспечения избирательных прав? 

• Четко ли законодательная база определяет, кто может подавать жалобы на нарушения избирательного законодательства, а также процедуру подачи жалоб? 

• Предусматривает ли законодательная база право обжалования решения избирательной комиссии в суде, имеющем полномочия пересмотра и принятия окончательного решения по данному вопросу?
• Предусматривает ли законодательная база разумные конечные сроки для подачи жалобы, ее рассмотрения и принятия по ней решения? 

ОКОНЧАНИЕ РАЗДЕЛА 8 НАХОДИТСЯ В РАБОТЕ.
 9. ПРИНЦИП РАВЕНСТВА ВСЕХ ПЕРЕД ЗАКОНОМ  (СТАТЬЯ 26 МПГПП) 

Согласно ст. 26 МПГПП:
«Все люди равны перед законом и имеют право без всякой дискриминации на       равную защиту закона. В этом отношении всякого рода дискриминация должна быть запрещена законом, и закон должен гарантировать всем лицам равную и эффективную защиту против дискриминации по какому бы то ни было признаку, как-то расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства».

В своем Замечании общего порядка 18, принятом Комитетом ООН по правам человека на своей Тридцать седьмой сессии в 1989 году по вопросу недискриминации отмечено: 

«1. Недискриминация, наряду с равенством перед законом и правом на равную защиту закона без какой-либо дискриминации, представляет собой основополагающий и общий принцип, касающийся защиты прав человека. Так, пункт 1 статьи 2 Международного пакта о гражданских и политических правах обязывает каждое государство-участник уважать и обеспечивать всем находящимся в пределах его территории и под его юрисдикцией лицам права, признаваемые в Пакте, без какого бы то ни было различия, как-то: в отношении расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства. Статья 26 не только обеспечивает всем людям равенство перед законом и право на равную защиту закона, но и предусматривает, что всякого рода дискриминация должна быть запрещена законом, и гарантирует всем лицам равную и эффективную защиту против дискриминации по какому бы то ни было признаку, как-то: расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства.

2. И действительно, принцип недискриминации является настолько основополагающим, что статья 3 обязывает каждое государство-участник обеспечивать равное для мужчин и женщин право пользования всеми правами, предусмотренными в Пакте. Хотя согласно пункту 1 статьи 4 государства-участники во время чрезвычайного положения могут принимать меры в отступление от некоторых обязательств по Пакту, та же статья требует, в частности, чтобы такие меры не влекли за собой дискриминации исключительно на основе расы, цвета кожи, пола, языка, религии или социального происхождения. Кроме того, в соответствии с пунктом 2 статьи 20 государства-участники обязаны запрещать в законодательном порядке всякое выступление в пользу национальной, расовой или религиозной ненависти, представляющее собой подстрекательство к дискриминации.

3. Ввиду основополагающего и общего характера принципа недискриминации, а также принципов равенства перед законом и равной защиты закона, они в некоторых случаях непосредственно упоминаются в статьях, касающихся конкретных категорий прав человека. В пункте 1 статьи 14 предусматривается, что все лица равны перед судами и трибуналами, а в пункте 3 этой же статьи предусматривается, что каждый при рассмотрении любого предъявляемого ему обвинения имеет, на основе полного равенства, право на минимальные гарантии, перечисленные в подпунктах а) -g) пункта 3. Аналогичным образом, статья 25 предусматривает равное участие в общественной жизни всех граждан без каких бы то ни было различий, упомянутых в статье 2. 

4. Государства-участники сами решают, какие меры необходимы для осуществления соответствующих положений. Вместе с тем Комитет хотел бы иметь информацию о характере таких мер и их соответствие принципам недискриминации, а также равенство перед законом и равной защиты закона.

5. Комитет хотел бы обратить внимание государств-участников на тот факт, что Пакт в некоторых случаях чётко требует от них принимать меры по гарантированию равенства прав тех лиц, которых это касается. Например, в пункте 4 статьи 23 отмечается, что государства-участники должны принимать надлежащие шаги для обеспечения равенства прав, а также обязанностей супругов в отношении вступления в брак, во время состояния в браке и при его расторжении. Такие шаги могут принимать форму законодательных, административных или других мер, а практические обязанности государств-участников должны заключаться в контроле за тем, чтобы супруги действительно имели равные права, как это требуется Пактом. Что касается детей, то в статье 24 предусматривается, что каждый ребёнок без всякой дискриминации по признаку расы, цвета кожи, пола, языка, религии, национального или социального происхождения, имущественного положения или рождения имеет право на такие меры защиты, которые требуются в его положении как малолетнего со стороны его семьи, общества и государства. 

6. Комитет отмечает, что в Пакте не содержится ни определения понятия "дискриминация", ни указания на то, что можно считать дискриминацией. Однако в статье 1 Международной конвенции о ликвидации всех форм расовой дискриминации предусматривается, что выражение "расовая дискриминация" означает любое различие, исключение, ограничение или предпочтение, основанное на признаках расы, цвета кожи, родового, национального или этнического происхождения, имеющие целью или следствием уничтожение или умаление признания, использования или осуществления на равных началах прав человека и основных свобод в политической, экономической, социальной, культурной или любых других областях общественной жизни. Аналогичным образом, в статье 1 Конвенции о ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин предусматривается, что "дискриминация в отношении женщин" означает любое различие, исключение или ограничение по признаку пола, которое направлено на ослабление или сводит на нет признание, пользование или осуществление женщинами, независимо от их семейного положения, на основе равноправия мужчин и женщин, прав человека и основных свобод в политической, экономической, социальной, культурной, гражданской или любой другой области.

7. Хотя в этих конвенциях рассматриваются только случаи дискриминации по каким-либо конкретным признакам, Комитет считает, что выражение "дискриминация", как оно используется в Пакте, следует понимать как означающее любое различие, исключение, ограничение или предпочтение, которое основано на признаках расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства и которое имеет целью или следствием уничтожение или умаление признания, использования или осуществления всеми лицами, на равных началах, всех прав и свобод.

8. Пользование правами и свободами на равных началах, однако, вовсе не означает одинакового обращения в любом случае. В этой связи положения Пакта являются чёткими. Так, например, пункт 5 статьи 6 запрещает вынесение смертных приговоров лицам моложе 18 лет. Тот же пункт запрещает приведение в исполнение такого приговора в отношении беременных женщин. Аналогичным образом, пункт 3 статьи 10 предусматривает отделение несовершеннолетних правонарушителей от совершеннолетних. Кроме того, статья 25 гарантирует определённые политические права, проводя различия на основе гражданства и возраста. 

9. В докладах многих государств-участников содержится информация, касающаяся законодательных и административных мер и решений судебных органов в отношении защиты против дискриминации, закреплённой законодательством, однако в них очень часто отсутствует информация, касающаяся фактической дискриминации. Представляя информацию по пункту 1 статьи 2 и по статьям 3 и 26 Пакта, государства-участники как правило, цитируют положения своих конституций или законов о равных возможностях, касающиеся равенства между лицами. Хотя подобного рода информация, разумеется, является полезной, Комитету хотелось бы знать о том, существуют ли всё ещё какие либо проблемы фактической дискриминации, которая осуществляется либо государственными органами, либо общиной, либо частными лицами или органами. Комитет хотел бы получить информацию о законодательных положениях и административных мерах, направленных на сокращение или ликвидацию такой дискриминации. 

10. Комитет хотел бы также отметить, что принцип равенства иногда требует, чтобы государства-участники предпринимали активные практические меры с целью сглаживания или устранения условий, которые влекут за собой или же поощряют осуществление дискриминации, запрещённой Пактом. Например, в государстве, где общее положение определённой части населения не допускает или ущемляет осуществление им прав человека, государство должно принимать конкретные меры для исправления такого положения. Такие меры могут предполагать предоставление на какое-то время данной части населения некоего преференциального режима в конкретных областях по сравнению с остальной частью населения. Вместе с тем, когда такие меры являются необходимыми для исправления фактической дискриминации, различие является законным по Пакту. 

11. Как в пункте 1 статьи 2, так и в статье 26 перечисляются признаки, по которым может проводиться дискриминация, как-то: раса, цвет кожи, пол, язык, религия, политические или иные убеждения, национальное или социальное происхождение, имущественное положение, рождение или иное обстоятельство. Комитет отметил, что в ряде конституций и законов перечисляются не все признаки, перечисленные в пункте 1 статьи 2, по которым запрещается дискриминация. Поэтому Комитет хотел бы получить информацию от государств-участников в отношении того, что подразумевается под этими пропусками.

12. Хотя статья 2 ограничивает сферу действия прав человека, подлежащих защите против дискриминации, правами, предусмотренными в самом Пакте, в статье 26 такие ограничения конкретно не определяются. То есть в статье 26 предусматривается, что все лица равны перед законом и имеют право на равную защиту без всякой дискриминации и что закон гарантирует всем лицам равную и эффективную защиту против дискриминации по каким-либо из перечисленных признаков. По мнению Комитета, статья 26 не просто повторяет то, что уже предусмотрено в статье 2, а сама предусматривает отдельное право. Она запрещает формальную и фактическую дискриминацию во всех областях, в которых государственные органы осуществляют регулирование или защиту. Статья 26, таким образом, касается обязательств государств-участников в отношении их законодательства и его применения. Таким образом, принимаемое государством-участником законодательство должно отвечать требованию статьи 26 относительно того, что его содержание не должно носить дискриминационный характер. Другими словами, применение принципа недискриминации, содержащегося в статье 26, не ограничивается теми правами, которые предусмотрены в Пакте.

13. В заключение Комитет отмечает, что не всякое различие в обращении представляет собой дискриминацию при условии, что критерии такого различия являются разумными и объективными, а задача состоит в том, чтобы достичь цель, которая допускается по Пакту».
Республика Казахстан предприняла ряд шагов законодательного характера по выполнению положений этой статьи МПГПП и соблюдению принципа недискриминации в широком смысле этого слова.

Казахстан ратифицировал  
Международную Конвенцию о ликвидации всех форм расовой дискриминации
 от 21 декабря 1965 г., Конвенцию ООН от 18 декабря 1979 г. «О ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин»
, Конвенцию 1958 года о дискриминации в области труда и занятий
, принятую в Женеве 25 июня 1958 года.
 Конституция РК содержит ст.14, согласно которой:

«1. Все равны перед законом и судом. 

2. Никто не может подвергаться какой-либо дискриминации по мотивам происхождения, социального, должностного и имущественного положения, пола, расы, национальности, языка, отношения к религии, убеждений, места жительства или по любым иным обстоятельствам». 

В ст.13 Гражданского процессуального кодекса РК (с изменениями и дополнениями по состоянию на 08.07.05 г.) закреплено: 

«1. Правосудие по гражданским делам осуществляется на началах равенства перед законом и судом. 

2. В ходе гражданского судопроизводства никому из граждан не может быть отдано предпочтение и никто из них не может подвергаться дискриминации по мотивам их происхождения, социального, должностного и имущественного положения, пола, расы, национальности, языка, отношения к религии, убеждений, места жительства или по любым иным обстоятельствам …».

Согласно ст.21 Уголовно-процессуального кодекса РК (с изменениями и дополнениями по состоянию на 08.07.05 г.):

«1. Правосудие осуществляется на началах равенства всех перед законом и судом. 

2. В ходе уголовного судопроизводства никто не может подвергаться какой-либо дискриминации по мотивам происхождения, социального, должностного и имущественного положения, пола, расы, национальности, языка, отношения к религии, убеждений, места жительства или по любым иным обстоятельствам». 

Аналогичные нормы содержатся в Законе РК от 8 августа 2002 года «О правах ребенка в РК» (ст.6); Законе РК от 13 декабря 1997 года «О миграции населения»; Законе РК  от 13 апреля 2005 «О социальной защите инвалидов в Республике Казахстан» (ст.5); Законе РК от 10 декабря 1999 года «О труде в Республике Казахстан» (ст.4); Законе РК от 23 января 2001 года «О занятости населения» (ст.5), Законе РК от 16 июня 2004 года «О репродуктивных правах граждан и гарантиях их осуществления» (ст.4); Законе РК от 9 июля 2004 года «О профилактике правонарушений среди несовершеннолетних и предупреждении детской безнадзорности и беспризорности» (ст.23); Законе РК от 30 марта 1999 года «О порядке и условиях содержания под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений» (ст.6); Законе РК от 9 апреля 1993 года «О профессиональных союзах» (ст.7);
Еще в ряде нормативных правовых актов упоминается о недопущении дискриминации по любым основаниям.
Наконец, в 2003 году Казахстан представил в Комитет ООН по ликвидации расовой дискриминации свой первый доклад о выполнении ратифицированной РК Международной Конвенции о ликвидации всех форм расовой дискриминации, который по существу представлял собой совмещенные и сведенные в один документ первоначальный, второй и третий периодические доклады Казахстана, подлежавшие представлению 25 сентября соответственно 1999, 2001 и 2003 года. Одновременно группа НПО Казахстана представила в этот Комитет ООН свои комментарии к этому официальному докладу.

По результатам рассмотрения доклада, дав общую оценку доклада Казахстана и отметив положительные аспекты Комитет принял следующие замечания и рекомендации:

«- Отмечая тот факт, что первоначальный отчёт был предоставлен через пять лет после ратификации настоящей Конвенции, Комитет призывает Государство-участника соблюдать сроки при предоставлении последующих отчётов, в соответствии с графиком, разработанным Комитетом.

- Комитет отмечает отсутствие специального законодательства, касающегося расовой дискриминации, в Государстве-участнике. Комитет придерживается мнения, что специальное внутреннее законодательство, касающееся расовой дискриминации и имплементирующее положения Конвенции, а также юридическое определение расовой дискриминации, соответствующее положениям Конвенции, будут полезными средствами для борьбы с расовой дискриминацией в Государстве-участнике.

- принимая во внимание конституционные и другие положения, запрещающие пропаганду расового или этнического превосходства, Комитет выражает озабоченность по поводу недостаточности специальных уголовно-правовых норм во внутреннем законодательстве Государства-участника с точки зрения соответствия статье 4 (a) Конвенции. Комитет рекомендует Государству-участнику принять законодательство в свете его Общей Рекомендации №15 (1993 год), чтобы обеспечить полную и адекватную имплементацию статьи 4 (a) Конвенции.
- Комитет отмечает отсутствие законодательства относительно статуса языков и то, что мало информации было представлено Государством-участником об участии меньшинств в выработке культурной и образовательной политики. Комитет озабочен тем, что использование языков национальных меньшинств в системе образования не соответствует в пропорциональном отношении численности различных национальных меньшинств. Комитет рекомендует Государству-участнику принять законодательство о статусе языков, включить в очередной периодический отчёт подробную информацию об использовании языков этнических меньшинств в образовании, а также о том, какое участие принимают этнические меньшинства в разработке культурной и образовательной политики.
- Комитет отмечает, что этническое представительство в государственных органах не соответствует пропорциональной численности различных этнических общин, представленных в составе населения Государства-участника. Комитет рекомендует Государству-участнику включить в свой очередной периодический отчёт информацию об этническом составе государственных институтов и принять практические меры, чтобы обеспечить этническим меньшинствам равный доступ к этим институтам. 

- Комитет с сожалением отмечает отсутствие информации в отчёте Государства-участника о фундаментальных правах не граждан, временно или постоянно проживающих в Казахстане, включая рабочих-мигрантов. Обращая внимание Государства-участника на свою Общую Рекомендацию №30 (2004) о дискриминации в отношении не граждан, Комитет рекомендует Государству-участнику включить в очередной периодический отчёт информацию о не гражданах и о соблюдении их прав. Кроме того, Комитет призывает Государство-участника рассмотреть вопрос о  ратификации Международной Конвенции по защите прав всех рабочих-мигрантов и членов их семей.
- Комитет выражает обеспокоенность тем, что некоторые беженцы были принудительно возвращены в свои страны, где есть серьезные основания полагать, что они могут пострадать в результате серьёзных нарушений прав человека. Комитет рекомендует Государству-участнику включить в очередной периодический отчёт информацию о положении беженцев, правовых основаниях для их депортации, и о предоставляемой им правовой защите, включая защиту их права на получение юридической помощи и обжалование решений о депортации. Комитет также призывает Государство-участника, в соответствии со статьей 5 b) настоящей Конвенции, обеспечить, чтобы никто из беженцев не был принудительно возвращён в страну, где есть серьезные основания полагать, что они могут пострадать в результате серьёзных нарушений прав человека.
- Признавая, что Государством-участником был разработан государственный план работы по борьбе с трафиком людей, Комитет с озабоченностью отмечает, что трафик женщин и детей продолжается, что в частности затрагивает не граждан и представителей этнических меньшинств. Комитет рекомендует, чтобы Государство-участник включило в свой очередной периодический отчёт подробную информацию относительно трафика людей, а также усилило свою непрекращающуюся работу по предотвращению трафика и борьбе с ним, и оказывала бы помощь и поддержку жертвам. Кроме того, Комитет призывает Государство-участника предпринять решительные усилия по преследованию преступников и подчёркивает, что безотлагательное и беспристрастное расследование является делом первостепенной важности.
- Признавая, что Государством-участником была проделана работа для противостояния терроризму с помощью национальной антитеррористической программы, Комитет обеспокоен отсутствием информации о том, какое влияние будет оказывать эта программа на принцип недискриминации. Комитет обращает внимание Государства-участника на своё постановление от 8 марта 2002 г., в котором подчеркивается обязанность государств «обеспечить, чтобы меры, принимаемые для борьбы с терроризмом, не использовались для дискриминации в отношении цели или действия на основании расы, цвета кожи, положения, или национального или этнического происхождения» (A/57/18, гл. XI, раздел C, параграф 5) и просит Государство-участника включить в очередной периодический отчёт дальнейшую информацию по его антитеррористической программе.

- Комитет отмечает с озабоченностью, что за исключением судей Верховного Суда все судьи назначаются Президентом, который также определяет организацию работы судов. Комитет рекомендует, чтобы Государство-участник укрепляло независимость судебных и других государственных органов, и включила в свой следующий периодический отчёт детальную информацию о мерах, принятых с той целью, чтобы гарантировать каждому эффективность правовой защиты и судебных мер против любых нарушений Конвенции.

- Комитет отмечает отсутствие судебных дел, связанных с расовой дискриминацией, в Государстве-участнике, и что только две жалобы по поводу расовой дискриминации было подано в Комиссию по правам человека в 2000 и 2001 гг. Комитет рекомендует, чтобы Государство-участник гарантировало, что немногочисленность  жалоб не является результатом незнания жертвами своих прав, или нехватки финансовых средств, или недоверия лица к полиции и судебным органам, или недостатка внимания властей или деликатности случаев расовой дискриминации. Комитет призывает Государство-участник гарантировать, что соответствующие положения относительно эффективной судебной и правовой защиты против нарушений Конвенции доступны в национальном законодательстве и обеспечить максимально широкое распространение информации среди общественности о правовых средствах защиты от таких нарушений.

- Отмечая факт существования Комиссии по правам человека, которая вначале имела консультативную функцию, а также наличие недавно учреждённого института омбудсмана, Комитет с сожалением отмечает отсутствие подробной информации относительно их независимости и эффективности. Комитет рекомендует, чтобы в своем следующем периодическом отчёте Государство-участник предоставило дополнительную информацию о роли и функционировании Комиссии по правам человека, а также Омбудсмана. Кроме того, Комитет призывает Государство-участника рассмотреть вопрос об учреждении независимого национального учреждения по правам человека в соответствии с Парижскими Принципами, относящимися к статусу национальных учреждений (резолюция Генеральной Ассамблеи ООН 48/134).
- Комитет отмечает недостаточность информации о предпринимаемых Государством-участником усилиях по вовлечению неправительственных организаций в подготовку очередного периодического отчёта, и выражает озабоченность по поводу ограничений, устанавливаемых властями в отношении организаций гражданского общества, в том числе организаций, работа которых направлена на борьбу с расовой дискриминацией. Комитет подчеркивает, что гражданское общество играет исключительно важную роль для полной имплементации Конвенции, и рекомендует Государству-участнику устранить все  юридические, практические и административные препятствия, мешающие свободному функционированию организаций гражданского общества, которые способствуют продвижению прав человека и ведут борьбу против расовой дискриминации. Кроме того, Комитет рекомендует проконсультироваться с ними при подготовке следующего периодического отчёта.
- Комитет рекомендует, чтобы Государством-участником принимались во внимание соответствующие разделы Дурбанской Декларации и Программы действий при имплементации Конвенции во внутреннем законодательстве, в частности, в отношении 2-7 статей Конвенции. И далее, Комитет рекомендует включить в следующий периодический  отчёт информацию о мерах, предпринимаемых для выполнения Дурбанской Декларации и Программы действий на общенациональном уровне.

- Комитет настоятельно рекомендует, чтобы Государство-участник ратифицировало поправки к статье 8, параграфу 6 Конвенции, принятые 15 января 1992 г. на четырнадцатом заседании государств-участников Конвенции и утверждённых резолюцией 47/111 Генеральной Ассамблеи ООН. В этой связи Комитет ссылается на резолюцию 57/194 Генеральной Ассамблеи ООН от 18 декабря 2002 г., в которой Генеральная Ассамблея настоятельно рекомендует Государствам-участникам ускорить свои внутригосударственные процедуры ратификации в отношении этих поправок, и срочно уведомить в письменной форме Генерального Секретаря  о своём согласии с этими поправками. Подобный призыв повторен в резолюции Генеральной Ассамблеи 58/160 от 22 декабря 2003 г.

- Комитет рекомендует, чтобы 25 сентября 2007 г. Государство-участник представило свой четвёртый периодический отчёт совместно с пятым периодическим отчётом, и чтобы в этом отчёте были освещены все вопросы, которые поднимаются в настоящих заключительных выводах».

Исходя из этих рекомендаций и общей оценки законодательства Республики Казахстан, следует отметить ряд принципиальных моментов, которые необходимо будет учесть при имплементации норм МПГПП в национальное законодательство и правоприменительную практику РК.
1. В Казахстане отсутствует не только специальное законодательство, касающееся расовой дискриминации, но и вообще отсутствует законодательство, касающееся дискриминации по любому основанию. Существующее положение Конституции РК и ряд норм в действующем законодательстве представляется недостаточными для обеспечения эффективных антидискриминационных мер и процедур. В связи с этим необходимо безотлагательно приступить к разработке специального антидискриминационного законодательства, которое бы регулировало все вопросы, затронутые в рекомендациях Комитета ООН по ликвидации расовой дискриминации.

2. В Казахстане отсутствуют антидискриминационные процедуры и институты. В ряде вышеупомянутых нормативных правовых актов упоминается о праве на судебную защиту прав и свобод, в том числе о праве обращения в суд в случае дискриминации по тем или иным основаниям, однако, это представляется недостаточным. Средства правовой защиты от  дискриминации по любым основаниям должны быть значительно шире, нежели обращение в суд. Это должны быть различные административные механизмы и процедуры, антидискриминационные комиссии, комитеты и т.д. Все это требует разработки специального законодательства, нормативно-правовой базы, инструктивных и методических материалов и т.д.

3. Необходимо обеспечение четкого толкования норм Конституции, законодательства и обобщения правоприменительной
 практики на уровне постановлений Конституционного Совета и нормативных постановлений Верховного суда в соответствии с международными стандартами с целью единообразного понимания и толкования понятия дискриминации и основаниям, по которым она предположительно произошла. 
10. ОСНОВНЫЕ ПРИНЦИПЫ УСТАНОВЛЕНИЯ ОГРАНИЧЕНИЙ ПРАВ И СВОБОД, ПРЕДУСМОТРЕННЫХ В ПУНКТЕ 3 СТАТЬИ 12, ПУНКТЕ 3 СТАТЬИ 18, ПУНКТЕ 2 СТАТЬИ 19, СТАТЬЕ 21, ПУНКТЕ 3 СТАТЬИ 22  
Необходимость соблюдения баланса между правами и свободами личности и  интересами общества обусловила включение в международные правовые документы по правам человека института допустимых ограничений государством индивидуальных прав и свобод (институт дерогации).  

Критерии правомерных ограничений государством индивидуальных прав и свобод были впервые сформулированы во Всеобщей декларации прав человека 1948 г. А именно, согласно статье 29 Всеобщей декларации «при осуществлении своих прав и свобод каждый человек должен подвергаться только таким ограничениям, какие установлены законом исключительно с целью обеспечения должного признания и уважения прав и свобод других и удовлетворения справедливых требований морали, общественного порядка и общего благосостояния в демократическом обществе».  Аналогичные критерии изложены в статьях 12, 18, 19, 21 и 22 Международного пакта о гражданских и политических правах, положения которого после его ратификации стали частью действующего права Республики Казахстан.

Суть этих критериев заключается в следующей общей формулировке: осуществление определенных прав не подлежит никаким ограничениям, кроме тех, которые установлены законом и которые необходимы в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц. 

Важно отметить, что абстрактность этих формулировок критериев правомерных ограничений прав на свободу объединения в международных правовых документах способствовала их произвольному толкованию в практике многих государств, что привело к множеству жалоб в Комитет по правам человека ООН и в Европейский суд по правам человека. 

В результате рассмотрения этих жалоб и с учетом того, что Европейский суд в своих решениях по жалобам отдельных лиц и даже государств  практически дает толкование этих ограничений, была создана концепция допустимых ограничений государством основных прав и свобод. Это способствовало унификации национальной практики по применению таких ограничений, во всяком случае, в государствах-членах Совета Европы. 

Используя исследование Л.Павловой
, приведем основные положения концепции допустимых ограничений, поскольку это позволит нам оценить допустимость ограничений, содержащихся в казахстанском законодательстве, в том числе в направленных в Конституционный совет законах.

Так к числу основных требований к правомерным ограничениям относится то, что они должны быть предусмотрены законом или быть в соответствии с законом. 

Как справедливо отмечает Л.Павлова, использование терминов «предусмотрен» или «в соответствии» на национальном уровне может иметь различную трактовку. Синонимом термина «в соответствии с законом» может быть «правомерность», тогда как термин «предусмотрен законом» подразумевает властные указания, содержащиеся в законе.

Европейский суд по правам человека в ряде решений (Мелоун против Соединенного Королевства (1984г.), Аман против Швейцарии (2000г.), Ротару против Румынии (2000г.)) отметил идентичность указанных терминов, которые означают, что «… должна иметь место определенная степень юридической защиты во внутреннем праве против произвольного вмешательства публичных властей».

Определенные разногласия и различия в правоприменительной практике разных государств вызывал и термин «закон». Следует ли его понимать в узком смысле как нормативный акт, принимаемый парламентом, либо в широком смысле, охватывающим весь круг нормативных правовых актов, независимо от органа его принимающего.     

Анализ решений Европейского суда, (например, Санди Таймс против Соединенного Королевства Великобритании (1979г.)) приводит к выводу, что Суд рассматривает закон в широком смысле, аналогично понятию права в русском языке, включающему любой нормативный акт государственного органа.

Однако, как указывет Л.Павлова при  этом судом при разрешении конкретных дел (Санди Таймс против Соединенного Королевства Великобритании (1979г.), Силвер против Соединенного Королевства Великобритании (1983г.), Мелоун против Соединенного Королевства Великобритании (1984г.), Аманн против Швейцарии (2000г.), К. и Т. против Финляндии (2001г.)) были выработаны конкретные требования, которым должно отвечать понимание данного нормативного акта с точки зрения допустимости ограничений индивидуальных прав и свобод.

К обязательным элементам закона в этом смысле должны относиться следующие: 1) доступность (информированность гражданина, который должен свободно ориентироваться в том, какие правовые нормы применимы к его делу); 2) предсказуемость (четкость формулировок закона, позволяющих лицу определять свое поведение и предвидеть последствия своих действий); 3) гибкость (закон должен иметь возможность соответствовать меняющимся обстоятельствам); эффективность (закон должен точно и ясно определять объем и способы вмешательства компетентных органов государств, чтобы обеспечить лицу адекватную защиту против произвольного вмешательства).

Еще одним требованием является законность цели. Она означает, что государство может осуществлять дерогационные (ограничительные) меры только в целях, указанных в международных правовых документах, а именно: в интересах национальной безопасности и общественного порядка, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровье и свобод других лиц. 

Так, как указывает Л.Павлова, Европейский суд по правам человека при оценке правомерности вмешательства государства обращает внимание на существующую проблему: считать ли предпочтительным усмотрение государства или соблюдение баланса между правами отдельного лица и общественными интересами. Так в ряде своих решений (Хендисайд против Соединенного Королевства Великобритании (1976г.), Даджен против Соединенного Королевства Великобритании (1984г.), Мюллер и другие против Швейцарии (1988г.)) Суд подчеркнул, что невозможно найти единую для разных европейских государств систему нравственности. 

Как отметил суд в разных государствах и в разное время были приняты различные подходы к требованиям морали, характеризующиеся «глубинной  эволюцией мнений в данной сфере». Поэтому, выразил свое мнение Суд, «государственные власти, непосредственно соприкасаясь с жизненными реалиями своих стран, имеют больше возможностей высказаться о точном содержании этих требований, а также необходимости ограничений в этой сфере, чем международные судьи».

В отношении таких целей допустимых ограничений, вводимых государством, как  защита национальной безопасности и общественного порядка, Суд решающее значение придает наличию соответствия интересов государства в области национальной безопасности и серьезности вмешательства в основные права и свободы граждан. 

То есть, позиция Европейского суда по правам человека по вопросу ограничения права на объединение в связи с защитой национальной безопасности основывается на том, что такие ограничения должны быть соразмерны или адекватны существующей угрозе, и что должен соблюдаться баланс между вводимыми ограничениями и опасностью вторжения в сферу основных прав и свобод граждан. Подобный подход отражен в решениях по целому ряду дел, как рассмотренных Европейской комиссией по правам человека - по делу Коммунистическая партия ФРГ против ФРГ (1957г.), так и Европейским судом: Леандр против Германии (1978г.), Тинелли и сыновья Лимитед против Соединенного Королевства Великобритании (1998г.), Ротару против Румынии (2000г.), Фогт против Германии (1993г.), Коммунистическая партия Турции против Турции (1998г.) и др.  

Еще одним требованием к допустимости ограничений является необходимость. Данный критерий недостаточно определен, и поэтому Европейский суд по правам человека предпринял серьезные усилии для его трактовки. Так согласно (43) в судебных решениях по делам Хендисайд против Соединенного Королевства Великобритании (1976г.) и Силвер и другие против Соединенного Королевства Великобритании (1983г.) было дано следующее определение «необходимости»: оно не синонимично прилагательному «необходимый» и не имеет той гибкости, которую имеют такие термины как «допустимый», «обычный», «полезный», «разумный» или «желательный».

С целью конкретизации этого положения Суд указал, каким критериям должен отвечать термин «необходимость»: во-первых, любое государственное вмешательство в осуществление права должно обуславливаться настоятельной общественной необходимостью; во-вторых, рамки и метод ограничения должны быть пропорциональны преследуемой законной цели.     

Кроме того, в статье 29 Всеобщей декларации прав человека, статье 22 Международного пакта о гражданских и политических правах, статье 11 Европейской конвенции по правам человека присутствует еще тезис, что все эти критерии ограничений применимы для демократического общества.  А характерные признаки демократического общества Суд, в частности, указал в решении по делу Даджен против Соединенного Королевства Великобритании (1984г.). К ним, помимо прочего, относятся  верховенство закона, толерантность и открытость.   

При этом суд подчеркивал, что определение того, является ли вмешательство необходимым в демократическом обществе, находится в рамках свободы усмотрения государства (решение по делу К. и Т. против Финляндии (2001г.)). Однако сфера усмотрения государства, по мнению Суда должна быть тесно связана с контролем, широта которого зависит от обстоятельства дела. Осуществляя контрольные функции, Суд должен определить, является ли вмешательство в права соразмерным законно преследуемой цели, и были ли доводы, приведенные властями государства в его подтверждение достаточными и соответствующими критериям ограничений (решения по делам Лингенс против Австрии (1986г.), Санди Таймс №2 против Соединенного Королевства Великобритании (1991г.), Андрес Вабль против Австрии (2000г.)).

В реализация контрольных функций Европейского суда по правам человека в отношении определения государственного вмешательства необходимым в демократическом обществе иллюстрируется рядом примеров, в том числе следующими.

В судебном решении по делу Сидиропулос против Греции (1998г.) указывалось, что отказ в регистрации ассоциации, основанный на подозрении в том, что деятельность, которой данная ассоциация может заняться, может быть незаконной, был непропорциональной реакцией на законное беспокойство государства по поводу сепаратизма. 

Аналогичный подход  просматривается и в решении Суда по делу Партия свободы и демократии против Турции (1999г.), где суд признал роспуск партии-заявителя непропорциональным законно преследуемой цели из-за отсутствия оснований для приписывания ей связи с терроризмом, так как у партии не было времени после регистрации предпринять какие-либо действия для исполнения таких целей. 

Поскольку Казахстан осуществил ратификацию одного из основных международных документов по правам человека - Международного пакта о гражданских и политических правах – необходимо представлять, что после его ратификации он стал частью действующего национального права, и, соответственно, национальное законодательство должно быть приведено с ним в соответствие. Кроме того, Казахстан будет составлять регулярные доклады о выполнении юридических обязательств по выполнению положений этого договора.

В этой связи необходимо также учитывать, что имеется целый ряд документов, которые дают толкование или трактовку тех или иных положений пакта, в том числе, например, Общие замечания Комитета по правам человека ООН к отдельным статьям пакта. И, несмотря на то, что эти документы не являются юридически обязательными, а носят рекомендательный характер, они практически представляют собой методические указания по применению тех или иных положений самого пакта.

В связи с рассматриваемым нами вопросом, какие ограничения прав и свобод  законны, обоснованны и соразмерны преследуемой цели введения таких ограничений, важно ознакомиться с одним из таких документов - Сиракузскими принципами в отношении положений Международного пакта о гражданских и политических правах, касающихся ограничений и отступлений
.

В этом документе как раз содержатся критерии определения необходимости, соразмерности и обоснованности вводимых ограничений прав человека, в том числе и с точки зрения защиты национальной безопасности и общественного порядка.

Так согласно пункту 10 Сиракузских принципов ограничение необходимо, если, кроме того, что оно (а) основано на одном или более перечисленных допустимых оснований, оно еще и (b) отвечает насущной общественной или социальной необходимости, (c) преследует законно обоснованные цели, и (d) является соразмерным этим целям. 

В частности согласно Сиракузским принципам, «национальная безопасность может служить основанием для ограничения определенных прав только, когда такие ограничения вводятся для защиты суверенитета, территориальной целостности или политической независимости от угрозы силой или ее применения» (Принцип 29).
Более того, на интересы национальной безопасности «нельзя ссылаться в качестве причины, когда речь идет о предотвращении только местной или относительно изолированной угрозы закону или порядку» (Принцип 30), а также они не могут «служить предлогом для установления нечетких или произвольных ограничений, и их можно использовать в качестве причины только при условии существования достаточных гарантий и эффективных средств правовой защиты против злоупотреблений» (Принцип 31).

При определении необходимых ограничений прав человека с законной целью «поддержания общественного порядка» в Сиракузских принципах отмечено, что «его можно определить как совокупность правил, которые обеспечивают функционирование общества или как совокупность фундаментальных принципов, на которых основано общество» (Принцип 22)  

При этом тот же принцип гласит, что «уважение прав человека является частью общественного порядка». 

Таким образом, исходя из анализа международных правовых документов и правоприменительной практики, можно сделать вывод: вводимые ограничения права на объединение должны быть установлены законом, соответствовать критерию необходимости в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц. При этом эти ограничения должны соответствовать следующим критериям допустимости: отвечать насущной общественной или социальной необходимости, преследовать законно обоснованные цели, и являться соразмерным этим целям. 

� Конвенция ратифицирована Республикой Казахстан в соответствии с � HYPERLINK "http://1021025/" \l "SUB0" �Законом� РК от 14.12.2000 г. N 120-II, ратификационная грамота зарегистрирована МОТ 18.05.2001 (Source: ILOLEX - 29. 3. 2004).


� Конвенция ратифицирована Республикой Казахстан в соответствии с � HYPERLINK "http://1021016/" \l "SUB0" �Законом� РК от 14.12.2000 г. N 117-II, ратификационная грамота зарегистрирована МОТ 18.05.2001 (Source: ILOLEX - 29. 3. 2004).


� О присоединении см. � HYPERLINK "http://1001808/" \l "SUB0" �постановление� Верховного Совета Республики Казахстан от 31 марта 1993 г. N 2060-XII 


� В данном разделе использован материал «Общий обзор международных норм предупреждения и борьбы с пытками. Рекомендации для возможного включения в проект нормативного постановления Верховного суда РК», подготовленный в 2005 г. Казахстанским международным бюро по правам человека и  соблюдению законности при поддержке Представительства Международной Тюремной Реформы в Центральной Азии





� Алберт Вома Муконг противКамеруна, (458/1991), 21 июля 1994 года, UN Doc.


� Межамериканская комиссия по правам человека, Доклад о ситуации с правами человека в Аргентине, 1980, OEA/Ser.L/V/II.49, док. 19, стр.140: неопределенное задержание по приказу представителя исполнительной власти; Ежегодный доклад Межамериканской комиссии, 1980–1981, OEA/Ser.L/V/II.49, док. 9, rev. 1, 1981, стр. 117 и Ежегодный доклад Межамериканской комиссии, 1981–1982, OEA/Ser.L/V/II.57, 1982, Боливия: задержание вооруженными формированиями, связанными с силами безопасности.


� Межамериканская комиссия по правам человека, Доклад № 13/96, дело 11.430, Мехико, 15 октября 1996 года: против армейского генерала на протяжении семи лет 16 раз проводилось предварительное следствие и было возбуждено 8 исков. Все они были закрыты или отозваны, что Комиссия охарактеризовала как «необоснованную преемственность дел, которые вместе взятые представляют собой «злоупотребление властью».


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №8, пар. 3.


� См.: Ван Альпен против Нидерландов, (305/1988), 23 июля 1990, Доклад КПЧ, том 2, (А/45/40), 1990, стр. 115.


� Ван дер Танг против Испании, (26/1994/473/554), 13 июля 1993 года, пар. 55.


�  Дрешер Калдас против Уругвая (43/1979), 21 июля 1983 года, 2 Избр. реш. 80.


� Келли против Ямайки, (253/1087), 8 апреля 1991, Доклад КПЧ, (А/46/40), 1991, пар. 5.


� Фокс, Кэмпбелл и Хартли, (18/1989/178/234–236), 30 августа 1990, пар. 42.


� См. Правила свидетельствования и судопроизводства, Международный трибунал для Руанды (Руандийские правила) и Правила свидетельствования и судопроизводства Международного трибунала для судебного преследования лиц, виновных в серьезных нарушениях международных гуманитарных законов, совершенных на территории бывшей Югославии (Югославские правила).


� См. Основные принципы участия адвокатов 


� Х против ФРГ, (8098/77), 13 декабря 1978 года, 16 РД, стр. 11 и 114.





� Мюррей против СоединенногоКоролевства, (41/1994/488/570), 8 февраля 1996 года.


� Замечания общего порядка Комитета по правам человека №20, пар. 11; Доклад Специального докладчика


ООН по вопросам применения пыток, (E/CN.4/1992/17), 17 декабря 1991 года, пар. 284.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 9.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 9.


� Крюкер и Мюллер против Швейцарии, (8463/78), 9 июля 1981 года, 26 РД 52.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 9. 


� См.: Замечания общего порядка Комитета по правам человека №21, пар. 3.


� Заключение без права общения, как это понимается в данном случае, относится к лицам, содержащимся под стражей, независимо от предъявления им обвинения, и лишенным общения с членами семьи и друзьями, адвокатами и врачами. Заключение этого рода может иметь место до или после того, как заключенный предстал перед судебными властями. Заключение без права общения не равнозначно одиночному заключению, когда задержанный или заключенный лишен общения с себе подобными. 


� Резолюция 1997/38, пар. 20.


� Доклад Специального докладчика ООН по вопросам применения пыток, UN Doc. E/CN.4/1995/434, пар. 926(d).


� Алберт Вома Муконг против Камеруна, (458/1991), 21 июля 1994 года, UN Doc. CCPR/C/51/D/458/1991; Эль_Мегрейси против Ливийской Арабской Джамахирии, (440/1990), 23 марта 1994 года, UN Doc. CCPR/C/50/D/440/1990. 


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №20, пар. 11. 


� Предварительные выводы КПЧ: Перу, UN Doc.CCPR/C/79/Add.67, пар. 18 и 24, 25 июля 1996 года.


� Межамериканская комиссия по правам человека, Десять лет деятельности 1971–1981, стр. 318; см.: Доклад о ситуации с правами человека в Боливии, OEA/Ser.L/V/II.53, док. 6, rev. 2, 1 июля 1981 года, стр. 41–42.


� Ежегодный доклад Межамериканской комиссии по правам человека, 1982–1983, OEA/Ser.L/V/II/61, док. 22, rev. 1; Ежегодный доклад Межамериканской комиссии по правам человека, 1983–1984, OEA/Ser.L/V/II/63, док. 22. 


� Дело Суареса Розеро, Эквадор, 12 ноября 1997 года.


� Доклад № 38/96, дело 10.506 (Аргентина), 15 октября 1996 года.


�  Дело 1992, 27 мая 1977 года.


� Ежегодный доклад Межамериканской комиссии по правам человека, 1983–1984, OEA/Ser.L/V/II/63, док. 10, Уругвай; Седьмой доклад о ситуации с правами человека на Кубе, 1983, OEA/Ser.L/V/II.61, док. 29, rev. 1.


� Межамериканская комиссия по правам человека, Второй доклад о ситуации с правами человека в Суринаме, OEA/Ser.L/V/II.66, док. 21, rev. 1, 1985 год, стр.23.


� Бринкат против Италии, (73/1991/325/397), 26 ноября 1992 года; де Джонг, Белджет и ван дерБринк, 22 мая 1984 года, 77 Ser. A 23.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №8, пар. 2. 


� Доклад КПЧ, том 1. (А/45/40), 1990, пар. 333, ФРГ.


� Мак_Лоренс против Ямайки, UN Doc. CCPR/C/60/D/702/1996, 20 сентября 1997 года, пар. 5.6.


� Броган и др. против Соединенного Королевства, 29 ноября 1988 года, 145b Ser. A 33, стр. 62.


� Доклад о ситуации с правами человека в Эквадоре, OEA/Ser.L/V/II.96, док. 10, rev. 1, стр.73, 24 апреля 1997 года.


� Межамериканская комиссия по правам человека, Седьмой доклад о ситуации с правами человека на Кубе, 1983 год, OEA/Ser.L/V/II.61, док. 29, rev. 1, стр. 41.


� Доклад о миссии Специального докладчика в Соединенном Королевстве, UN Doc. E/CN.4/1998/39/add.4, пар. 47, 5 марта 1998 года.


� Доклад о ситуации с правами человека группы никарагуанского населения племени Мискито, OEA Ser.L/V/II.62, док. 10, rev. 3, 1983 год, стр.100.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №20, пар. 11.


� Келли против Ямайки, (252/1987), 8 апреля 1991 года, Доклад КПЧ, (А/46/40), 1991; Контерис против Уругвая, (139/1983), 17 июля 1985 года, 2 Избр. реш. 168; Эстрелла против Уругвая, (74/1980), 29 марта 1983 года, 2 Избр. реш. 93.


� Сондерс против Соединенного Королевства, (943/1994/490/572), Европейский суд, 17 декабря 1996 года.


� Мюррей против Соединенного Королевства, (41/1994/488/570),


8 февраля 1996 года, стр. 20.


� Сондерс против Соединенного Королевства, (943/1994/490/572), Европейский суд, 17 декабря 1996 года.


� Функе против Франции, (82/1992/334/407), 25 февраля 1993 года, стр. 18.





� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №21, пар. 3.


� Келли против Ямайки, (253/1987), 8 апреля 1991, Доклад КПЧ, (А/46/40), 1991; Паркани против Венгрии, (410/1990), 27 июля 1992 года, Доклад КПЧ, (А/47/40), 1992.


� Манфред Новак, Пакт ООН о гражданских и политических правах: Комментарий к МПГПП,NP Engel, 1993 г., стр. 186.


� Келли против Ямайки, (253/1987), 8 апреля 1991 года, Доклад КПЧ, (А/46/40), 1991 г., пар. 5.


� Заключительные выводы КПЧ: Франция, UN Doc. CCPR/C/79/Add.80, 4 августа 1997 года, пар. 16.





� См.: Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №20, пар. 3.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №20, пар. 11.


� Замечания общего порядка ООН по правам человека №20, пар. 6.


� Ежегодный доклад Межамериканской комиссии по правам человека, 1981–1982, OEA/Ser.L/V/II.57, док. 6, rev. 1, 1982 г., стр. 124, Уругвай.


� UN Doc.CAT/C/SR.297/Add.1, стр. 3, пар. 8.





� Проект «Основных принципов и Инструкции по осуществлению права на репарацию для жертв (грубых) нарушений прав человека и международных гуманитарных законов», док. ООН: E/CN.4/1997/104, находящийся на рассмотрении Комиссии ООН по правам человека для представления на утверждение Генеральной Ассамблеей ООН, основанный на исследовании Тео Ван Бовена, бывшего специального докладчика подкомиссии по предотвращению дискриминации и защите меньшинств, док. ООН: E/CN.4/Sub.2/1993/8.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 7.


� Краузе против Швейцарии, 13 РД 73, 3 октября 1978 года; см. также: Ворм против Австрии, (83/1996/702/894,. Европейский суд по правам человека, 29 августа 1997 года.


� Замечания общего порядка Комитета по правам человека №13, пар. 7.


� См.: Фам Хоанг против Франции, (66/1991/318/390), 25 сентября 1992 года. Установлено, что французское обычное право, предполагающее возможность опровержения, не нарушало презумпции невиновности.


� Ежегодный доклад Межамериканской комиссии по правам человека , 1996 г., OEA/Ser.L/V/II.95, док. 7, пар. 4, стр. 745, Перу.


� Доклад о ситуации с правами человека в Никарагуа, OEA/Ser.L/V/II.53, док. 25, 1981 г., стр. 91.


� Х против Австрии, 3 апреля 1967 года, 23 Кол. реш. 31; Х против Австрии, 1 апреля 1966 года, 19 Кол. реш. 95 ; Х против Дании, 14 декабря 1965 года, 18 Кол. реш. 44. 


� Мюррей против Соединенного Королевства, (41/1994/488/570), 8 февраля 1996 года, пар. 45.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 14; Келли против Ямайки, (253/1987),


8 апреля 1991 года, Доклад КПЧ, (А/46/40), 1991 г., стр. 246.


� Манфред Новак, Пакт ООН о гражданских и политических правах: Комментарий к МПГПП, NP Engel, 1993, стр.264.


� Мюррей против Соединенного Королевства, (41/1994/488/570), 8 февраля 1996 года, пар. 45.


� Мюррей против Соединенного Королевства, (41/1994/488/570), 8 февраля 1996 года.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 15.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №20, пар. 12.


� Замечания общего порядка Комитета ООН по правам человека №13, пар. 14.


� Заключительные выводы КПЧ: Грузия, UN Doc: CCPR/C/79/Add. 75, пар. 26 (5 мая 1997 года).


� Резолюция № 29/89 от 29 сентября 1989 года (Никарагуа), Ежегодный доклад Межамериканской комиссии по правам человека , 1989–1990, OEA/Ser.L/V/II.77 док. 7, rev. 1, 1990, стр.73–96.





� В данном разделе использованы материалы из доклада «Международное исследование законодательства и практики в области защиты частной жизни. Частная жизнь и права человека», 1998 г. Этот доклад подготовлен Privacy International при финансовой помощи Института "Открытое общество". Основные авторы этого доклада: David Banisar (Electronic Privacy Information Center) и Simon Davies (Privacy International). Дополнительные исследования были проведены Wayne Madsen, Michael Kassner, Ronnie Breckheimer и Shauna Van Dongen.





�При написании данного раздела использовались материалы Организации Объединенных Наций, Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе, Международного центра некоммерческого права, сборника научных трудов «Европейские стандарты в области свободы объединений» (серия «Проблемы конституционализма», 2004 г.) и др. 





� Апатриды – лица без гражданства. Прим авт.


� Джереми Макбрайд — профессор, директор программы по праву и практике прав человека в университете Бирмингема (Великобритания). Консультант по правам человека Совета Европы и Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе. Представлял консультации по соответствию законов ряда центрально- и восточно-европейских стран Европейской Конвенции по правам человека. Соучредитель и вице-председатель Interights (Международного центра правовой защиты прав человека), редактор Butterworths Human Rights Cases, редактор-консультант Commonwealth Human Rights Law Digest.


�Дж.Макбрайд «Право на свободу объединения по Европейской конвенции прав человека: теория и практика» (Сборник научных статей «Европейские стандарты в области свободы объединений», под. ред. к.ю.н., доц. А.Вашкевича, Минск, ТЕСЕЙ, 2004 г, Проблемы конституционализма).





� Кристина Санчес-Родас Наварро – доктор права (Университет Севильи, Испания). Член Европейского комитета по социальной безопасности Европейского Союза.  


� Даниель Гарсия Сан-Хосе – доктор права (Университет Севильи, Испания). Стажировался в Гаагской академии международного права, Институте международного права и прав человека Ерика Кастрена (Университет г.Хельсинки). Член Британского института международного и сравнительного права.  


� К.С-Р. Наварро, Д.Г.Сан-Хосе «Право на свободу объединения, включая право создавать и вступать в профсоюзы: судебная практика Европы и Испании» (Сборник научных статей «Европейские стандарты в области свободы объединений», под.ред. к.ю.н., доцента А.Вашкевича, Минск, ТЕСЕЙ, 2004 г, Проблемы конституционализма).


� Тигран Бекназар-Юзбашев, кандидат юридических наук, юрист-международник, специалист в области конституционного права и правосудия. Стажируется в Институте международного и сравнительного права им. М.Планка, г. Гейдельберг (ФРГ).


� Каролина Ньюман - консультант программ Международного Центра Некоммерческого Права, Вашингтон, округ Колумбия, США.


� ICNL, «Налоговые льготы для неправительственных организаций» (доклад) (2002).


� «Налоговая скидка» уменьшает налогооблагаемую сумму на сумму (или процент от суммы), равную размеру пожертвования, в то время как кредит снижает саму сумму налога, обычно на количество процентов соответствующих сумме пожертвования. В тех странах, где применяется прогрессивная система ставок подоходного налога и налога на прибыль, величина снижения увеличивается по мере повышения дохода или налоговых ставок. Таким образом, стимул к дарению у богатых налогоплательщиков повышается. 


� Например, система в Великобритании позволяет накапливать налоги на счетах по отношению к пожертвованиям, которые должны быть востребованы благотворительным обществом, в адрес которого сделано это пожертвование. При такой системе налог, накапливаемый дарителем как пожертвование, напрямую выплачивается благотворительной организации, на которую это пожертвование оформлено. Например, когда даритель делает пожертвование, благотворительное общество может востребовать, согласно ставкам, возврат основного подоходного налога, который был бы оплачен за полученное пожертвование (с  налоговой ставкой 22% за 2000-2001 благотворительные организации могут востребовать £ 28 (фунтов-стерлингов) налога на каждые £100 (фунтов-стерлингов) от чистового объема налогового поступления. 


� Подобно другим пожертвованиям, получение грантов и подарочных (спонсорских) взносов некоммерческими организациями обычно не рассматривается как подлежащее налогообложению. Некоторые гранты могут, конечно, быть похожи на контракты тем, что они являются «фондами проекта», но это не имеет тенденции менять отношение к ним, так как слишком дорого с точки зрения административных затрат решать, какой из них чем является. 


Членские взносы, с другой стороны, не облагаются налогом в большинстве случаев, так как они представляют внутренний доход, полученный в связи с исполнением членами организации своих уставных обязанностей. Если бы только взносы включались в доход при получении, а со стоимости членских взносов облагаемая налогом сумма уменьшалась бы при оплате, навряд ли сильно бы увеличился сбор налогов, а затраты на их получение превысили бы их стоимость. Вот из таких рассуждений вытекает решение не облагать налогом членские взносы.


� Сюда не входит «одноразовая» деятельность, такая, как благотворительные распродажи, и им подобные акции. Здесь подразумевается повторяющаяся деятельность или в течение длительного времени. Таким образом, налоги на доходы от одноразовых событий обычно не взимаются – их получение обычно рассматривается как подарок. 


� Некоторые страны также рассматривают аспект «коммерческого духа» экономической деятельности – не получен ли доход от деятельности, создающей конкуренцию в области торгово-производственного сектора, или не осуществлялась ли деятельность одним из коммерческих способов. Например, Франция разработала систему сложных проверок, которые обеспечивают соблюдение этого правила. См. Caroline L. Newman, Recent Ministerial Instructions Regarding the Tax Treatment of NPO (Последние указы относительно налогового обложения НПО), 2 IJNL 2, � HYPERLINK "http://www.incl.org/journal/vol2iss2/cr_weurope.htm#FRANCE" ��www.incl.org/journal/vol2iss2/cr_weurope.htm#FRANCE� (Март 2000). Последнее законодательство в Южной Африке тоже принимает во внимание коммерческие вопросы в некоторых ситуациях. См. Karla W. Simon, Draft Tax Legislation in South Africa (Проект законодательства в Южной Африке), 2 IJNL 4, � HYPERLINK "http://www.icnl.org/journal/vol2iss4/cr_southafrica.htm" ��www.icnl.org/journal/vol2iss4/cr_southafrica.htm� (Июнь 2000). 


� Если НПО занимается предпринимательской деятельностью не напрямую, а через дочернее предприятие, налоговые органы могут рассматривать дочернее предприятие как коммерческую организацию, но при этом освободить ее от уплаты подоходного налога с дохода, переданного НПО - учредителю. Результат остается таким же: коммерческая деятельность разрешена, а доходы не облагаются налогом. Хотя сущность этого вопроса одинакова для объединений и общественных фондов в Польше, объединения получают льготы по этим правилам только в случае, если они вовлечены в коммерческую деятельность через дочернее предприятие полностью принадлежащее им, в то время как общественные фонды освобождаются от уплаты налогов на предпринимательскую деятельность, которую они осуществляют напрямую. 


�  Это правило применяется в США, в разделах 511-514 Налогового кодекса США. 


� Один из критериев, используемых во Франции для различения налогооблагаемого и необлагаемого доходов, полученных в результате экономической деятельности, - ответ на вопрос, являются ли менеджеры владельцами этой организации. 


� См. Henry B. Hansmann, Unfair Competition and the Unrelated Business Income Tax (Нечестная конкуренция и подоходный налог за деятельность, не связанную с целью организации», 75 Va. L. Rev. 605 (1989).


� Можно привести аргумент, что такая проверка фактически относится к религиозным, здравоохранительным, культурным и образовательным учреждениям, которые взимают плату, чтобы покрыть свои расходы. Когда такие организации получают доход, он возвращается обратно в организацию, если она управляется как некоммерческая НПО. Как таковая она не похожа на коммерческий филиал организации, которая распределяет чистый доход между владельцами акций. С другой стороны, большинство таких юридических лиц предоставляют бесплатные услуги, по крайней мере, бедным слоям населения, что также является ещё одним сильным аргументом для причисления их к тем, кто заслуживает освобождения от налогов по любым доходам, которые они зарабатывают. 


� Польша теперь перешла к использованию проверки на «чистое назначение» дохода. См. Polish Tax Law (Закон налогообложения в Польше), 1995. В Германии есть правило, сходное с первым правилом Польши, оно сохранилось и даже развилось после последних изменений в системе налогообложения летом 2000. 


� См. Декларацию о критериях свободных и справедливых выборов, принятую Советом Межпарламентского Союза, 1994 г.


� См. «Существующие обязательства по проведению демократических выборов  в государствах-участниках ОБСЕ», опубликовано Бюро по демократическим институтам и правам человека ОБСЕ (БДИПЧ ОБСЕ), Варшава, октябрь 2003 г.





� Анализ законодательной базы выборов в РК осуществлен на основе материала, подготовленного юристом Казахстанского международного бюро по правам человека и соблюдению законности А.Шорманбаевым


� См. «Рекомендации по анализу законодательной базы выборов», опубликовано Бюро по демократическим институтам и правам человека ОБСЕ (БДИПЧ ОБСЕ), Варшава, 2001 г.





� См. Европейская комиссия за демократию через право (Венецианская комиссия), Положение о запрещении и роспуске политических партий и аналогичных мерах, принятое Венецианской комиссией на 41-ом Пленарном заседании (Венеция, 10-11 декабря 1999 года)





� О присоединении к настоящей Конвенции Республики Казахстан см. � HYPERLINK "http://1009749/" \l "SUB0" �Закон� РК от 29.06.98 г. N 245-1


� Республика Казахстан присоединилась к настоящей Конвенции в соответствии с � HYPERLINK "http://1009741/" \l "SUB0" �Законом� РК от 29.06.98 г. N 248-1, ратифицирован также � HYPERLINK "http://1022416/" \l "SUB0" �Факультативный протокол� к Конвенции о ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин (Нью-Йорк, 6 сентября 2000 г.). 


� Закон Республики Казахстан от 20 июля 1999 года № 444-I О ратификации Республикой Казахстан Конвенции 1958 года о дискриминации в области труда и занятий


�





� Организация Объединенных Наций, Экономический и Социальный Совет, Подкомиссия ООН по предупреждению дискриминации и защите национальных меньшинств. Сиракузские принципы в отношении положений Международного пакта о гражданских и политических правах, касающихся ограничений и отступлений. Приложение, Документ ООН E/CN.4/1985/4 (1985). Приняты в мае 1984 г. группой международных экспертов по правам человека, созванной Международной Комиссией Юристов, Международной Ассоциацией Уголовного Права, Американской Ассоциацией Международной Ассоциации Юристов, Институтом по правам человека Урбан Морган, и Международным институтом исследований в области уголовного права в г.Сиракузы (Италия). 
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