Глава 1.  Институт Омбудсмана и судебная власть
.

1.1. Опыт стран со стабильным демократическим режимом

В рамках классической модели омбудсмана судебная власть находится вне компетенции этого  института. В то же время само его происхождение в Швеции связано именно с задачей  контроля власти судебной, к которой были затем добавлены и структуры власти административной, контроля, который  перешел затем из рук короля в руки парламента. Современные Швеция и Финляндия своим опытом доказывают, что в парламентском контроле судебной власти, который и сегодня осуществляют в этих странах омбудсманы, нет ничего антидемократического. Анализ научной литературы, посвященной развитию института омбудсмана показывает, что тема взаимоотношения этого института и власти судебной в странах со стабильной демократией совсем не закрыта, она, напротив, и сегодня является предметом научных дискуссий  

Так, например, в изданной в 1999 г. Антологии Международного института омбудсманов, специальный раздел был посвящен проблемам взаимодействия судебной системы и института омбудсмана
. Авторы статей этого раздела – как действующие омбудсманы и их заместители из Австралии, Канады и Финляндии, так и известные ученые-политологи вели обсуждение по двум основным направлениям. 

Первое из них – проблема юрисдикции института омбудсмана над квази-судебными структурами, которые стали все чаще создаваться в рамках различных структур исполнительной власти. Эти органы, иногда работающие в рамках административного правосудия, а иногда просто состоящие из чиновников администрации, включают в свой образ деятельности проведение публичных или закрытых слушаний обстоятельства дела, иногда с участием дискутирующих сторон, а затем, на основе этих слушаний,  принимают решения. Обсуждая проблему юрисдикции омбудсмана над такими квази-судебными органами, профессор Д.Гибсон
 и заместитель публичного защитника Квебека  Жак Мейниер
 приходят к выводу, что хотя в ряде канадских провинций они и выведены из-под юрисдикции, оснований для этого практически нет.  В этих работах также указывается, что благодаря целому ряду квази-судебных структур, возникающих в последнее время в рамках исполнительной власти, существовавшие ранее четкие различия между судебной системой и исполнительной властью постепенно исчезают, поэтому исключение из юрисдикции омбудсманов судебной системы становится уже не так очевидным, как это было ранее.

Другие три работы из этого же раздела Антологии института омбудсманов посвящены уже взаимодействию омбудсманов и настоящих судов. Заместитель омбудсмана Финляндии Пирко Коскинен в своей статье, посвященной финскому опыту
, убедительно доказывает, что рассмотрение его институтом вопросов, связанных с деятельностью финского правосудия является вполне обычным и нормальным делом, и что финские судьи всегда с вниманием относятся к рекомендациям омбудсмана, рассматривая его как важный инструмент предотвращения возможных судебных ошибок, от которых никто не застрахован, и улучшения всей системы правосудия в стране. Таким образом, опыт Финляндии, равно как и соседней Швеции показывает, что парламентский контроль судебной системы не противоречит демократическим принципам. Кроме того, Пирко Коскинен предлагает рассматривать два типа судебных решений – те, по которым можно делать апелляцию, и те, по которым апелляция невозможна. К первому типу относятся все сущностные решения судов, и в эти сущностные решения вмешательство омбудсманов, вероятно, нецелесообразно. Второй тип решений – решения по ходу процесса, процедурные решения и т.д. – не предусматривают процедуры апелляции, и в то же время именно здесь часто возникают ошибки и сбои в работе, наносящие ущерб самому понятию правосудия. В этом случае вмешательство омбудсмана вероятно оправдано и разумно.

Тимоти Кристиан, профессор права университета Альберты, напротив, считает, что для его страны, Канады, распространение юрисдикции омбудсмана на  судебную систему невозможно, так как буди противоречить конституционно закрепленной независимости судебной системы. Он считает, что судебная власть в его стране исторически была гарантом независимости и соблюдения конституции, выполняя тем самым определенные контрольные функции над законодателями. А так как парламентский омбудсман, утвердившийся в Канаде  – это форма контроля законодательной власти над исполнительной, то включение в его юрисдикцию судебной системы или хотя бы не-судейских чиновников этой системы будет фактически распространением парламентского контроля на судебные систему. Такое распространение будет противоречить функции судебного контроля парламентов, и поэтому не может быть допустимо
.

Противоположного мнения придерживается профессор политологии Карлтонского университета Дональд Роят, один из наиболее известных в мире экспертов по институту омбудсмана
. Он считает, что отказ от включение судебной системы в юрисдикцию канадских омбудсманов является ошибочным решением. Аргументируя свою позицию он предлагает не идеализировать судебный корпус, а учитывать, что судья – это те же люди, и ничто человеческое им не чуждо. Судебная система является также, как и система исполнительной власти, иерархической многоуровневой системой, соответственно, в ней объективно могут появляться сбои и рассогласование действий на разных уровнях, сбои в коммуникациях. Наконец, судьбы людей часто зависят даже не от сущностных, а от процедурных решений, которые часто принимаются не самими судьями, а их сотрудниками – юристами. Все это показывает, что случаи «maladministration» в судебной системе могут появляться не реже, чем в системе власти исполнительной, поэтому логично и в этом случае сделать эти случаи предметом рассмотрения омбудсмана. Таким образом, по мнению профессора Роята, есть достаточно аргументов в пользу распространения юрисдикции омбудсманов на процедурные судебные решения
.

Отметим, что основные аргументы против включения судебной системы в юрисдикцию омбудсманов выдвигаются, как правило, юристами, которые исходят из основных конституционных принципов разделения властей, считая отдельные противоречия и ошибки несущественными по сравнению с такими высокими понятиями государства и права. Политологи же, опираясь на анализ реальной ситуации, видят проблемы, возникающие у простого человека, конкретные испытываемые им несправедливости и разумно, на мой взгляд, считают, что рекомендации омбудсмана были бы в этом случае очень к месту. Автору этих строк бесспорно ближе второй подход.

1.2. Опыт поставторитарных стран.

Проблема взаимоотношений с судебной властью является одной из острых проблем, существующих у института в поставторитарных странах.  Во многом это объясняется тем,  что  одним из основных принципов демократического режима справедливо считается существование независимой судебной власти, и любые попытки поставить ее под контроль каких-то иных государственных структур в поставторитарных странах как правило рассматриваются в качестве возврата к старому авторитарному способу правления и считаются поэтому недопустимыми. 

С другой стороны, судьи в этих странах, как уже указывалось, не возникают «из ниоткуда», а являются также, как и остальные жители этих стран, продуктом социализации, протекавшей для большинства из них именно в условиях авторитарного, а иногда и тоталитарного общества, когда о реальной независимости судей и речи не было. Более того, сам процесс профессионального отбора проходил в том и числе и по критериям готовности выполнить «руководящие указания» соответствующих партийных работников. А так как институт прокуратуры осуществлял надзор и за судебными органами, то указания могли поступать и от сотрудников прокуратуры, поддерживающих также и государственное обвинение, что с неизбежностью приводило к обвинительному уклону в судебных  приговорах.

После ликвидации «руководящей и направляющей» роли коммунистических партий партийный контроль исчез, тезис о независимости судебной власти встречал, по крайней мере, в первые годы после распада СССР, всеобщую поддержку – и в результате во многих случаях судьи, при отсутствии внутреннего контроля, стали независимы не только от власти, но и от общества. Соответственно, сами судьи часто становились причиной нарушения прав человека, причем эти нарушения могли иметь как сущностный характер (в виде несправедливых приговоров), так и процедурный или этический – например, нарушение установленных процедур при судебном разбирательстве, затягивание процесса на долгие годы, либо, пренебрежительное, а иногда и хамское поведение по отношению к другим участникам процесса (за исключением прокуроров).  Причем исчезнувшее влияние партийно-государственного руководства иногда заменялось влиянием криминальных структур, коррупция распространилась и на судебный корпус.

Естественно, что степень этих нарушений была и остается различной в разных странах. Так, в странах Восточной Европы, где традиции правового государства и ответственного гражданского общества сохранились в большей степени, отклонения от образа идеального независимого судьи были наименьшие, в республиках Южного Кавказа и, особенно, Центральной Азии – наибольшие.

Так, например, по словам народного защитника Грузии Созара Субари, если в период президентства Э.Шеварднадзе основной проблемой  судебной системы была очень высокая коррумпированность судейского корпуса, то после «революции гвоздик» возникла другая проблема – судьи зачастую просто утверждают проекты приговоров, предложенные назначенными новой властью прокурорами, не обращая внимания на массовую практику «создания улик», привлечения лжесвидетелей и т.д.

Возникавший в этих республиках институт омбудсмана, или Уполномоченного по правам человека, во всех этих случаях был вынужден выстраивать свой путь отношений с судебной властью. При этом в законах большинства стран Восточной Европы относительно судов имеется краткая, но емкая формулировка: сфера деятельности Уполномоченного не распространяется на суды (например, Венгрия, Албания, Литва,  Словакия, Чехия). В законе о Уполномоченном по правам граждан Республики Польши нет никаких указаний на то, что его компетенция не распространяется на судебную систему.

Во многих странах СНГ, в частности, в Азербайджане, Казахстане, Узбекистане судебная система также исключена из компетенции государственных правозащитников. Несколько иная ситуация в Украине и Киргизии, а также в России, где в законах об Уполномоченных по правам человека нет указаний на то, что судебная система исключена из его полномочий.  Так, Уполномоченный Верховной Рады Украины по правам человека согласно закону (Ст. 13. п.5) имеет такое право на:  «ознакомление с документами…включая дела, которые находятся в судах»
. Согласно пунктам 9 и 10 этой статьи, он также имеет право «9) присутствовать на заседаниях судов всех инстанций, в том числе на закрытых судебных заседаниях, при условии согласия субъекта права, в интересах которого судебное заседание объявлено закрытым; 10) обращаться в суд с заявлением о защите прав и свобод человека и гражданина, которые по состоянию здоровья либо по другим уважительным причинам не могут этого сделать самостоятельно, а также лично или через своего представителя принимать участие в судебном процессе в случаях и порядке, установленных законом»
. 

С другой стороны, в этом же законе отмечается (ст. 17, п.4), что «Уполномоченный не рассматривает обращения, которые рассматриваются судами, приостанавливает уже начатое рассмотрение, если заинтересованное лицо подало иск, заявление или жалобу в суд»
.

На наш взгляд, существует определенное противоречие между процитированными выше п.5 ст. 13 и п. 4 ст. 17 украинского закона. 

В Законе об омбудсмане Киргизии  , присутствуют пункты, аналогичные пп. 9 и 10 ст.13, а также п.4 ст.17  украинского закона,  но отсутствует право на ознакомление с документами…включая дела, которые находятся в суде». Зато в киргизском законе (ст. 10, п. 2) говорится, что: «Заявления и жалобы Омбудсмен (Акыйкатчы) рассматривает только в том случае, если заявитель оспаривает вступившее в законную силу решение вышестоящего органа, административного органа или суда, и когда заявления или жалобы касаются нарушения прав и свобод человека при рассмотрении вопроса»
.

Каким образом Акыйкатчы может рассмотреть дело, по которому уже имеется решение суда, не покушаясь при этом на независимость суда – остается загадкой. Положение, аналогичное процитированному, содержится и в Российском федеральном конституционном законе «Об Уполномоченном по правам человека в РФ»
. 

В российском законе также присутствуют несколько положений, определяющих характер взаимодействия Уполномоченного с судебной системой:

Так, при проведении проверки по жалобе Уполномоченный вправе: «знакомиться с уголовными, гражданскими делами и делами об административных правонарушениях, решения (приговоры) по которым вступили в законную силу, а также с прекращенными производством делами и материалами, по которым отказано в возбуждении уголовных дел» (Ст. 23, п. 6).

По результатам рассмотрения жалобы Уполномоченный вправе (Ст.29):

«1) обратиться в суд с заявлением в защиту прав и свобод, нарушенных решениями или действиями (бездействием) государственного органа, органа местного самоуправления или должностного лица. а также лично либо через своего представителя участвовать в процессе в установленных законом формах;

3) обратиться в суд или прокуратуру с ходатайством о проверке вступившего в законную силу решения, приговора суда, определения или постановления суда либо постановления судьи;

4) изложить свои доводы должностному лицу, которое вправе вносить протесты, а также присутствовать при судебном рассмотрении дела в порядке надзора».

Мы видим, таким образом, что  законодательство об омбудсманах  Киргизии, России и Украины предусматривает определенные формы взаимодействия этого института с судебной системой, однако даже нормативные основы этого взаимодействия достаточно противоречивы. Реальная же практика, попытки омбудсмана поставить под сомнение оправданность того или иного судебного приговора, часто вызывает осуждение даже специалистов международных организаций, как попытка посягнуть на независимость судебной системы
.

Еще одна попытка нормативно закрепить формы и способы взаимодействия омбудсмана и судебной системы содержалась в  Законе Республики Армения о защитнике прав человека
 (Ст.7, п. 1, ч.2): «Защитник не вправе вмешиваться в судебный процесс. Он может требовать сведения относительно любого дела, находящегося на стадии судебного разбирательства и представлять  суду предложения, гарантируя право граждан на исполнение судопроизводства должным образом, предусмотренное Конституцией Республики Армения и нормами международного права. Защитник вправе давать заявителю предложения и консультацию относительно обжалования обоснованности решения, постановления суда и судебного приговора»
, однако далее эта нома была из закона удалена.

Поиск оптимальных форм взаимодействия института омбудсмана и судебной системы в поставторитарных странах еще далеко не закончен. Однако по мере развития этого института на постсоветском пространстве все более и более становится ясным тот факт, что исключать судебную системы из компетенции Государственного правозащитника было бы явно преждевременным. Если же вспомнить историю и современный опыт работы омбудсманов Швеции и Финляндии,  то можно предположить, что в условиях поставторитарного, и особенно, постсоветского общества может быть востребована не столько «классическая», сколько нордическая модель омбудсмана, в компетенцию которого в последней модели входит и судебная система. 

1.3. Опыт российских регионов
Сложность взаимодействия Уполномоченного по правам человека в субъектах РФ с судебной властью  определяется, по крайней мере,  двумя причинами. Во первых, за исключение небольшого числа Конституционных и Уставных судов в субъектах РФ – это федеральные структуры, и правомочность какого бы то ни было влияния на них региональных Уполномоченных по правам человека уже проблематична по определению Во-вторых, независимость судебной власти рассматривается как один из краеугольных камней демократического построения государства, поэтому любое вмешательство в дела судебные расценивается как нарушение демократических правовых принципов. Иначе говоря,  ситуация с взаимодействием региональных омбудсманов с судейской системой аналогично ситуации  во всех поставторитарных странах, только еще сложнее.

Эти обстоятельства привели к тому, что при обсуждении стратегии развития института Уполномоченных по правам человека, проводимой в преддверии 8-го Круглого стола Уполномоченных по правам человека в субъектах РФ, который состоялся в марте 2004 г. в Страсбурге, Уполномоченный по правам человека в Астраханской области предложил своим коллегам вообще не затрагивать в своей работе действия судебной власти ввиду отсутствия каких-либо форм на нее влияния. Однако состоявшееся в ходе круглого стола обсуждение выявило четкую позицию большинства участников форума в Страсбурге. Суть ее можно было бы сформулировать так. Да, у региональных уполномоченных практически отсутствуют формы влияния на судебную систему и конкретных судей. Вместе с тем многочисленные обращения к Уполномоченным   жителей областей, краев и республик свидетельствуют о многочисленных судебных ошибках, о процедурных нарушениях и нарушениях судьями этических принципов. И в этой ситуации оставлять эти факты без внимания было бы просто бесчеловечно. 

В этих условиях основным механизмом влияния остается личный авторитет Уполномоченных, их советы, которые иногда достигают слуха и разума судей, заинтересованных в решении вопроса по существу. Второй формой является присутствие сотрудников аппарата Уполномоченного на судебном процессе, что само по себе приводит к резкому снижению процедурных нарушений и нарушений этики. Эту практику, например, широко использует Уполномоченный по правам человека в Ставропольском крае А.И.Селюков. Так, например, в своем Ежегодном докладе за 2004 год он пишет: «Все чаще авторы обращений, сомневаясь в бесстрастности и объективности суда, просят Уполномоченного направить своего представителя в судебное заседание. При этом многие, сознавая, что Уполномоченный не является участником процесса, просят направить своего представителя в суд в качестве наблюдателя как гаранта того, что суд примет справедливое решение»
.

В этом же докладе он приводит примеры, когда его обращения в различные судебные инстанции, в том числе и по существу приговора приводили к отмене уже принятых решений. Конечно, эффективность его обращений в суды связана и с его высоким авторитетом в регионе, где он ранее работал прокурором края. Когда подобные письма направляли Уполномоченные в других регионах, они иногда получали ответы с отповедью за попытку вмешиваться в деятельность судебной системы. А.И.Селюков, следуя примеру Евы Летовской, уделяет серьезное внимание тому, чтобы сделать достоянием общественного мнения как успехи, так и неудачи нового института
.  

Хорошим способом влияние на позицию судейского корпуса может является позиция не критика, а заинтересованного сторонника повышения эффективности работы судебной системы в целом. Именно так действовал первый
 Уполномоченный по правам человека в Саратовской области А.С.Ландо, считавший, что источником нарушения прав человека часто является работа судебной системы, начиная с условия подачи заявлений, стоимости услуг адвокатов, и вплоть до исполнения принятых решений. И здесь он действовал как в направлении решения проблем конкретных людей, так и ищет общие  решения существующих проблем. 

В качестве примера поддержки конкретных обращений к Уполномоченному по правам человека в Саратовской области А.С.Ландо можно привести публикацию в газете «Саратовские вести».  В ней рассказывается о том, как в результате содействия Уполномоченного по правам человека в Саратовской области, областной суд пересмотрел свое собственное решение, учел обстоятельства дела и личность человека и снизил с семи до трех лет срок заключения для 15-летнего подростка – переселенца из Узбекистана
.

Примером  решения общей проблемы является предложение А.Ландо о создании муниципальной адвокатуры. Это позволило бы существенно снизить материальную нагрузку на жителей области, которые за грамотно составленное исковое заявление по гражданскому делу вынуждены сегодня платить адвокатам не менее 500 рублей.. Одной из типичных проблем судов является их слабое финансирование. И иногда подследственные вынуждены ожидать в изоляторах долгие сроки в частности и потому, что у судов нет денег на почтовые конверты. Уполномоченный по правам человека и здесь предлагает нетривиальные решения. Так, он договаривается с начальником управления судебного департамента в Саратовской области о возможности организации труда содержащихся в СИЗО подследственных  для склеивания конвертов для нужд судов
.

Наконец, одной из вопиющих проблем является невыполнение решений судов по гражданским делам. В частности, очень часто долго не выполняются решения по жилищным делам. Как видно из выполненного нами анализа деловой переписки Уполномоченного, на основе рассмотрения  конкретных случаев Уполномоченный  направляет письма прокурору области и прокурору Саратова (30 ноября 1999 г.) с настоятельной просьбой принять меры по разрешению этой проблемы.

Как известно, единственным пока законным механизмом влияние общественности на деятельность судебного корпуса является участие представителей общественности в Квалификационной коллегии судей. Механизм этот, к сожалению, используется очень слабо, в том числе и в связи с неясностью процедуры назначения этих самых представителей общественности. Существенным направлением в работе Уполномоченного по правам человека в Смоленской области В.Н.Осина являются его усилия по нормативному закреплению положений, направленных на защиту прав человека, против произвола тех или иных ветвей власти. Так, по инициативе был принят закон «О представителях общественности в квалификационной коллегии судей Смоленской области»,  направленный на правовую регламентацию единственного пока легального механизма влияния общественности региона на работу судебного корпуса. Сегодня многие Уполномоченные говорят о сложности взаимодействия с судебной системой, но добиться принятия подобного областного закона,  удалось только в Смоленске. Существенно, что В.Осин добился принятия также и вытекающего из закона  Постановление Думы, утверждающее Положение о порядке назначения и досрочного прекращения полномочий представителей общественности в квалификационной коллегии судей, т.е. была нормативно закреплена и процедура реализации закона. Вместе с тем опыт развития института Уполномоченного по правам человека в Смоленской области (см. его текст в данной брошюре) показал проблематичность реальных рычагов влияния Уполномоченного на судебную систему.
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