Раздел 20.
Гарантии стабильности конституционного
строя Украины

20.1. Понятие и система гарантий конституционного строя
В отечественной теории конституционного права под конституционными гарантиями понимают механизм обеспечения форм реализации конституционных и других правовых норм всеми субъектами права. Среди юридических гарантий конституционные гарантии имеют наивысшую юридическую силу и выступают их нормативной основой. Такие гарантии направлены в первую очередь на правовую защиту Конституции Украины, а также на охрану предусмотренных ею институтов. Конституционные гарантии являются нормативными и организационными, а нормативные в свою очередь разделяются на материальные и процессуальные. 
В узком понимании под конституционными гарантиями понимают непосредственно гарантии относительно самой Конституции Украины как нормативно правового акта, в частности, ее положение о сущности и месте конституции в системе права и внесения в нее изменений
. Однако конституция это не только правовой акт, а также правоворядок, опредленное состояние государственно организованного общества.
Поэтому гарантии конституционного строя Украины – это система правовых, институционных и процедурных средств обеспечения социальных ценностей и основополагающих принципов организации украинского общества в государство, исходя из структуры общества, стереотипов поведения согласно верховенству права. Гарантии конституционного строя – это не абстрактное понятие, а состояние конкретной структуры правовой защиты социальных ценностей общества, организованного в государство.
В Конституции Украины признаны общечеловеческие ценности, в ней отображается тесная связь между этими базовыми ценностями и правовыми принципами. С другой стороны, ведущим элементом Конституции Украины является признание ряда ценностей украинского общества. Таким образом, такие ценности как основа конституционного строя определяют магистральные направления развития общества и государства в Украине.
Гарантии конституционного строя отображают конкретную историческую реальность, структуру общества и эффективность процедур правовой защиты, которые обеспечивают незыблемость конституционных ценностей и норм. В общем гарантии конституционного строя имплицитно заложены в конституционных ценностях и нормах в силу их самодостаточного характера. Самодостаточность гарантий конституционного строя исходят с надпозитивной природы конституционных ценностей, которые определяют его архитектонику, исходя из структуры конкретного общества и социальних паттернов (стереотипов социального поведения). Прямое действие основных прав и свобод як непосредственно действующего права дает правовые средства защиты конституционного строя конкретному гражданину. Таким образом, гарантирование конституционного строя перемещается в плоскость общественных дебатов о содержании правовой политики (в собственном значении, законодательстве), а также доступа индивида к независимому и беспристрастному правосудию.
Система гарантий конституционного строя предполагает активного, отвественного индивида, способного использовать средства юридической защиты. Поэтому обеспечение конституционного строя перемещается в плоскость исполнения государством своих негативных и позитивных обязанностей согласно с положениями статьи 3 Конституции Украины, то есть функционирование реально действующего конституционного государства.
Поэтому недостаточно обоснованны взгляды, согласно с которым гарантии конституционного строя обусловлены определенными условиями жизни общества, потому что конституционный строй имплицитно характеризует определенное состояние общества и предполагает существоевание институтов и процедур, которые составляют его структуру. То есть конституционный строй отображает определенное состояние общества и государства в духе конституции. 

Также мнение об особенностях реализации конституционных норм, в структуру которых входит курация заслуживает на внимание
. Однако реализация конституционных норм, даже не смотря на пробелы в текущем законодательстве, обеспечивается через механизм их прямого действия, основанного на универсальном характере права индивида на судебную защиту.
Другой аспект, который определяет характер гарантий конституционного строя проявлется в их процедурно-процессуальном обеспечении. Поэтому Конституция нуждается в особенном механизме защиты как основной закон, целью которого должно стать соблюдение ее положений всеми заинтересованными субъектами конституционного права. Как правило, в литературе данную проблему рассматривают в контексте правовой охраны конституции
. Привлекает внимание детальный анализ проблемы правовой охраны конституции в трудах П. Стецюка
 и М. Тесленко
. П. Стецюк определяет правовую охрану конституцию через призму комплексного и системного подходов как систему “политико-правовых мероприятий и юридических средств, с помощью которых обеспечивается неизменность положений Конституции как Основного Закона государства... что имеет высшую юридическую силу и повышенную степень стабильности, а также надлежащее выполнение конституционных норм и соблюдение конституционной законности”
. Российский ученый А. Белкин определяет правовую охрану за тремя направлениями: остановляюще-модификационному, то есть пересмотр конституции; нормативно-применительному – как осуществление конституционного контроля; концептуально легитимному – как защита конституционного строя, в пределах которого конституционная охрана превращается в охрану определенных представлений о конституционности, причем это направление существует в переходный период развития государства
. Анализ приведенных мыслей свидетельствует, что большинство ученых возводят проблему правовой охраны конституции к осуществлению конституционного контроля.

В контексте гарантирования конституционного строя это понятие не охватывает все аспекты деятельности участников конституционных правоотношений, направленных на установление (признание), реализации и охраны фундаментальных ценностей, которые лежат в основе конституции, выражая специфику национальной конституционной традиции (в частности, континуитет, свободу, достоинство человека, демократия, парламентаризм и т.п.). Постановка вопроса об охране конституционного строя носит этатистский характер и предполагает социальную активность по его обеспечению в зависимости от государства. Однако это противоречит природе конституционного строя как системы ограничения публичной власти и действенных гарантий прав и свобод. При таких условиях государство рассматривается как потенциальный нарушитель конституционного строя, что эмпирически доказано практикой деятельности властей в нацистской Германии, фашистской Италии, Советского Союза и других авторитарных и тоталитарных режимов.
Поэтому более правомерно говорить о понятии “правовая защита конституции”, которое предусматривает социальную активность участников конституционных правоотношений по поводу обеспечения действия конституции, сохранения и приумножения общего правового наследства, в частности наследства конституционализма.

На основе этого можно дать такое определение понятия “правовая защита конституции”. Правовая защита конституции – это организация и деятельность участников конституционных правоотношений, которая воплощается в системе правовых средств и способов обеспечения нерушимости правовых ценностей и принципов, которые составляют сущностное содержание средств обеспечения легитимности вмешательства в приватную автономию с целью обеспечения общественного блага (конституционализма). В узком понимании правовая защита конституции проявляется в организации и деятельности конституционной юстиции по решению конституционно правовых споров за обращением уполномоченных лиц с целью обеспечения толкования Основного Закона и обеспечиния его верховенства путем осуществления проверки правовых актов на предмет их конституционности.

Система гарантий конституционного строя включает у себя совокупность нормативно-правовых, институционных и процедурных механизмов обеспечения конституционных ценностей. К таким ценностям необходимо отнести свободу, достоинство человека, равенство, справедливость, солидарность, субсидиарность. В комплексе эти составляющие элементы обеспечения конституционного строя создают целостный механизм правовой защиты Конституции как Основного Закона на всей территории Украины.
20.2. Нормативно-правовые гарантии конституционного строя
Средствами обеспечения стабильности конституционного строя выступают действие принципов верховенства права и надлежащая процедура внесения изменений в Конституцию Украины. Они определяют общие параметры учредительной природы конституции и конституционных требований к текущему законодательству.
1. Верховенство права. Как правило, верховенство права в конституционной доктрине Украины связывается с идеей господства права, как соотношение права и государства, права и политики и т.п. При этом обращается внимание на ведущую, определяющую роль верховенства закона в собственном понимании в правовой системе
. В соотношении верховенства права и верховенства закона видят проявление общего и особенное
. Ю. Тодыка видит тесную связь между верховенством права, верховенством конституции и закона
. Однако это характеризует только постсоветский конституционный дискурс, но никоим образом природу верховенства права.

Анализ доктринальных положений и системы конституционного строя Украины свидетельствует
, что верховенство права предявляет как формальные, так и содержательные требования к организации конституционного государства. С другой стороны, доктрина верховенства права (rule of law) – это продукт англо-американской конституционной системы. В европейской конституционной традиции известны аналогичные доктрины Rechtstaat, l’Etat de droit, Stato di diritto. Сегодня доктрина верховенства права актуализируется в Украине благодаря влиянию правовой системы Совета Европы и практики Европейского суда по правам человека.
Верховенству права, по мнению А. Дайси присущие, по крайней мере, три элемента: отсутствие произвола правительства; подчинение каждого общему праву (common law), которое применяется судами общего права; результатом действия общего права являются нормы конституционного права
. Согласно с Б. Таманагой формальные концепции сосредоточиваются на надлежащих источниках и форме законности, а материальные включают кроме этого требования к качеству закона. Как правило, содержательные теории верховенства права основаны на идее неотчуждаемости и неотъемлемости прав и свобод человека, конституционное закрепление которых означает их признание государством, поскольку они основаны на равенстве каждого человека. С другой стороны, существует опасность избыточной активизации судов путем проверки законов на предмет обеспечения прав человека, поскольку при таких условиях может иметь место вмешательство в сферу законодательства
.

Конституционный Суд определяет верховенство права как господство права в обществе, которое требует от государства воплощения его в правотворческую и правоприменимую деятельность, в частности в законы
. Однако такое понимание верховенства права является слишком абстрактным, поскольку не определяет его сущности. В сущности, Конституционный Суд развивает доктрину верховенства права в направлениях, которые определяют: а) допустимые границы вмешательства государства в частную жизнь индивида, б) законность в осуществлении властных полномочий, в) требования к качеству законодательства, г) обеспечение единства правовой системы, исходя из верховенства Конституции Украины.
Справедливость является критерием понимания допустимых пределов вмешательства государства в частную жизнь, через что определяются критерии правового содержания деятельности органов публичной власти. Справедливость трактуется Конституционным Судом как гуманитарное измерение права (уважение к достоинству человека)
, обеспечения принципа равенства и оправдания дифференциации
, одинаковое применение законов и недопущение дискриминации.
Правовая определенность. Конституционный Суд признает, что на конституционных принципах равенства и справедливости основано требование определенности, ясности и недвусмысленности правовой нормы, поскольку другое не может обеспечить ее одинаковое применение, не исключает неограниченности трактовки в правоприменимой практике и неминуемо приводит к произволу. Такие требования предопределяют конкретные организационные и процедурные требования к организации государства
, в частности недопустимость наличие сроков в законодательстве, которые будут вызывать двусмысленное толкование
.
Признается неправомерным действие законов, которые распространяются на те правоотношения, которые возникли и закончились к вступлению их юридическую силу
. Необходимой составляющей правовой определенности (legal certainly) является надлежащее осуществление правосудия, которое должно отвечать требованиям справедливости и обеспечивать эффективное возобновление в правах
.

Конституционным Судом недавно принято решение по делу об отмене актов органов местного самоуправления
, в котором была признана неправомерность отмены ранее принятых актов индивидуального действия, которые касаются прав и свобод человека и на основании которых возникли определенные правоотношения. Для их отмены органы местного самоуправления должны обратиться в суд общей юрисдикции для решения вопроса относительно признания их недействительными.
В сущности, Конституционный Суд углубил свою правовую позицию относительно формулировки критериев правовой определенности актов органов публичной власти
. Таким образом, отечественная конституционная юриспруденция постепенно формирует критерии, которые не допускают органам власти отменять раньше принятые акты индивидуального действия в сфере прав и свобод человека.

Законность и недопустимость произвола. Законность основана на требовании легитимности деятельности органов публичной власти. В частности Конституционный Суд признает, что цель установления определенных правовых ограничений должна быть легитимной и существенной, чтобы не посягать на сущность содержания основного права
. Такие ограничения должны быть оправданными и обоснованными по мотивам общественной необходимости, в частности относительно ограничения прав кредиторов коммунальных предприятий ввиду их общественной значимости и социального эффекта деятельности для территориальных обществ
. Внедряемые мероприятия должны обеспечивать баланс частных и публичных интересов, в частности обоснованности срока для заблаговременного извещения местных органов власти о намерении реализации права на свободу собраний
.

Эти требования основаны на конституционной формуле, в соответствии с которой органы власти должны уважать принцип разделения властей (статья 6) и законности (часть вторая статье 19). Такая формула используется Конституционным Судом в подавляющем большинстве дел, которыми решаются споры о компетенции между органами публичной власти. Таким образом, отсюда видно требование организации конституционного государства.

2. Внесение измениий в Конституцию. Сложность процедуры внесения изменений в Конституцию Украины как правовая гарантия конституционного строя определяется через принадлежность учредительной власти. Народ Украины как единственный носитель суверенной власти реализует ее непосредственно и через сформированные должным образом представительские органы публичной власти (ч. 1 ст. 5 Конституции). При этом в Разделе ХІІІ Конституции Украины не предусматривается процедуры принятия нового основного закона наверное исходя с того положення, что в Украине уже существует конституционный строй.
Учредительная власть – это правовой порядок реализации суверенной власти народа Украины определять и изменять конституционный строй, сочетая средства непосредственной и представительской демократии. Процедурное обеспечение конституционного положения правового демократического социального государства определяется суверенным правом народа Украины определять и изменять конституционный строй (ст. 5 Конституции). Власть, которая устанавливает конституцию, определяется как организационный и процедурный порядок выражения в форме основного закона правовых принципов государственного и общественного строя, правовых форм взаимодействия публичной власти, общества и индивида.

В своем решении от 27 марта в 2000 г.
  Конституционный Суд неоднократно подчеркивал то, что он осуществляет проверку законопроекта о внесении изменений в Конституцию, а не проверку проекта новой Конституции. По поводу возможности принятия новой Конституции Суд высказался, что возможность вынесения такого вопроса на всеукраинский референдум «без выяснения воли народа относительно необходимости принятия новой Конституции Украины ставит под сомнение действие Основного Закона Украины». В противовес этому, в другом месте Конституционный Суд стал на позицию, что внесение изменений в Конституцию должно проводиться исключительно в порядке, определенном разделом ХІІІ Основного Закона и этот вопрос обязательно должен пройти стадию предыдущего одобрения в Верховной Раде.
Следует также обратить внимание на важном положении этого решения Конституционного Суда. В нем было сформулировано требование соподчиненности участников учредительной процедуры: «Конституция Украины при внесении в нее изменений предусматривает сбалансированность действий Президента Украины, народных депутатов Украины, Верховной Рады Украины при реализации воли народа как носителя суверенитета и единственного источника власти в Украине». Очевидным кажется, что Конституционным Судом сформулировано правило консенсусной демократии при внесении изменений в Конституцию. Mutatis mutandis, тем более эти правила и требования распространяются на случаи принятия Конституции Украины в новой редакции.

Выходя из приведенного и основных постулатов теории демократии понятие народа нельзя трактовать абстрактно как определенную совокупность граждан. Осуществление своей власти народом предусматривает обеспечение баланса интересов разных социальных сообществ, институтов гражданского общества, политических партий и органов публичной власти. Таким образом, вышеуказанное решение Конституционного Суда ориентирует учредительную власть на свободный демократический дискурс относительно предполагаемых следствий действия (критерий легальности) и достижения консенсуса и признания фундаментальных положений (критерий легитимности) будущего Основного Закона.
В отдельном мнении к решению Конституционного Суда от 27 марта 2000 г. судья В. Шаповал отметил, что необходимо различать процесс принятия новой Конституции и внесения изменений к действующей, а также признал первичность учредительной власти относительно установленных властей, то есть органов публичной власти. И не смотря на то, что действующая Конституция Украины не регулирует процедуру принятия нового Основного Закона, это не исключает такой возможности. Судья М. Селивон в отдельном мнении высказался, что принятие новой Конституции «предопределяется экономическим, социальным и политическим развитием каждого государства и инициируется определенными политическими силами». Принятие новой Конституции, по его мнению, возможно двумя путями – путем референдума и специально образованным органом (учредительным собранием или парламентом).
В 2008 г. Конституционный Суд признал, что Конституция может быть принята на всеукраинском референдуме по народной инициативе
. В то же время было отмечено, что на время рассмотрения дела эта процедура не урегулирована законом. Отсюда, можно сделать вывод, что возможность принятия новой Конституции на референдуме по народной инициативе (по процедуре, предусмотренной статье 72), нуждается в своем законодательном урегулировании, поскольку его отсутствие нарушает принципы правовой определенности. В сущности, Конституционный Суд определил свою правовую позицию таким способом, что новая Конституция Украины может быть принята непосредственно народом, если будет предварительно выяснена его воля путем проведения соответствующего консультативного референдума со следующим проведением всеукраинского референдума по народной инициативе. Необходимым условием этого является то, что процедуру всеукраинского референдума по народной инициативе, которая в общих чертах урегулирована в статье 72 Конституции, необходимо должным образом конкретизировать в соответствующем законе.
Конституционные нормы владеют верховенством в национальной системе права, что и определяет особенный порядок их принятия, изменения и отмены. Эти параметры являются качественным критерием разграничения понятий учредительного и законодательного процесса. В соответствии с общими принципами права учредительные процедуры должны отвечать следующим требованиям:
1) Существование легитимных органов власти, которые уполномоченные от имени народа инициировать и обеспечить принятие или внесение изменений к конституции. 

2) В случае отсутствия конституции важную роль играют институты политической системы общества, национальные традиции демократии, которые служат основой так называемых “предконституционных норм”. На первый план в данном случае выходит политическая активность народа, политических организаций.

3) Процедурное обеспечение учредительного процесса. На законодательном уровне должно быть урегулировано порядок принятия или внесения изменений к конституции. Необеспеченность юридическими процедурами принятия конституции ведет к нарушению ее юридической формы, нарушения прав основных субъектов конституционных правоотношений.

В отличие от законодательного процесса внесение изменений в конституцию ограничиваются определенными содержательными параметрами и техническими элементами, которые носят процессуальный характер (создание специальной конституционной комиссии с широким привлечением специалистов-конституционалистов, повторное одобрение изменений к конституции на следующей сессии парламента, запрещение пересмотра определенных конституционных положений и тому подобное).

Осуществление учредительных процедур должно отвечать основополагающим конституционным принципам. Нарушение таких принципов приводит нелегитимности реализации учредительной власти. В соответствии с содержанием Конституции ее установление можно понимать как пересмотр конституционного строя, то есть ревизию Конституции Украины.
Изменение конституции означает реформирование принципов конституционного строя, конституционного статуса лица, основ организации публичной власти и механизма правовой защиты конституции. Реформирование конституции возможно при изменении основополагающих принципов социальной, политической, экономической и культурно духовной системы общества. На основе этого можно выделить следующие принципы учредительного процесса, которые закреплены в Конституции Украины или вытекают из ее содержания.

1) Принцип верховенства права предусматривает правовое содержание конституции и осуществления учредительных процедур исключительно в правовых формах, которые определены разделами І, ІІІ и ХІІІ Конституции Украины. Субъектами инициативы по внесению изменений в Конституцию выступают народ Украины согласно с процедурой референдума по народной инициативе (ст. 72), Президент и определенная Конституцией часть депутатов от конституционного состава Верховной Рады. Поэтому можно присоединиться к позиции немецких конституционалистов, что главным в данном случае есть соблюдение организационных и процессуальных предписаний конституции. Именно как совокупность этих элементов они определяют содержание учредительной власти
.

2) Недопустимость ограничения или отмены основных прав и свобод означает то, что в этой части Конституция Украины не подлежит пересмотру вообще. В этом аспекте изменения могут касаться качественного улучшения механизма правовой защиты в сторону расширения такого рода институтов и устанавливать качественно новые направления деятельности органов публичной власти по обеспечению достоинства человека. С другой стороны, изменения в Конституцию должны отображать тенденции развития мирового сообщества относительно обеспечения прав человека и основоположных свобод, отвечать принципам уважения к международному праву, толковаться в контексте норм и принципов международного права.

3) Принцип уважения суверенного права народа определять и изменять конституционный строй. Согласно статьям 5 и 69 Конституции народ Украины владеет правом определять и изменять конституционный строй. Также Основной Закон устанавливает целостную систему пересмотра конституционных положений путем сочетания институтов непосредственной и представительской демократии. 

4) Требование обязательности предыдущего конституционного контроля за проектами законов о внесении изменений в Конституцию Украины. В соответствии со ст. 159 Основного Закона Конституционный Суд осуществляет превентивный конституционный контроль законопроектов такого рода на предмет недопущения отмены или сужения сущностного содержания прав человека, обеспечения государственного суверенитета и территориальной целостности Украины, а также относительно соблюдения процедурных ограничений относительно инициированной учредительной процедуры (гарантий надлежащей правовой процедуры). 
5) Принцип недопустимости изменения Конституции Украины в условиях военного или чрезвычайного состояния. В этих условиях ограничивается действие отдельных конституционных прав и свобод (ч. 2 ст. 64 Конституции), особенно которые касаются гарантий правовой защиты лица. При таких условиях не может быть обеспечена легитимность учредительного процесса.
6) Принцип недопустимости повторного пересмотра одних и тех же конституционных положений парламентом одного созыва (ч. 2 ст. 158 Конституции). 
7) Принцип недопустимости внесения изменений к Основному Закону, если один и тот же законопроект рассматривался парламентом в течение года. Такого рода гарантия стабильности Конституции направлена на обеспечение правовой определенности и легитимности функционирования публичной власти, в частности парламента. Также повторное внесение изменений в разделы І, ІІІ, ХІІІ Основного закона по одному и тому же вопросу возможно лишь в парламенте следующего созыва (ч. 2 ст. 156), возможность внесения такого рода законопроекта не раньше чем через год из дня принятия решения относительно него (ч. 1 ст. 158).
20.3. Институциональные гарантии конституционного строя
Структура институтов обеспечения конституционного строя воплощаются в демократии, легитимности публичной власти и принципе конституционного государства. Они раскривают логику становления конституционного строя как реакцию на авторитарную практику правления, легитимации публычной власти, источником которой является обеспечения баланса интересов в обществе с учетом его структуры, гетерорахии социальных ценностей и социальных паттернов (стереотипов поведения и принятия властных решений).
1. Демократия. Содержание демократии нельзя трактовать абстрактно, его необходимо связывать с конкретным состоянием общества, присущими ему структурой и взаимосвязями, конкретной исторической обстановкой. При таких условиях формируется система конституционного правления, основанного на воле народа.

Демократия предусматривает, что в обществе обеспечивается баланс интересов большинства и меньшинства, интересы меньшинства конкретизируется в гарантиях прав человека. Баланс интересов большинства и меньшинства истекает из принципа равенства. Люди владеют одинаковой способностью к самоопределению или к рациональным действиям или планированию собственной жизни
. Соответственно устанавливаются демократические процедуры формирования органов публичной власти и общественного контроля над ее осуществлением.

Демократия является предпосылкой легитимности конституционного правления. В соответствии с этим сущностью содержания демократии является баланс интересов большинства и меньшинства, законодательное обеспечение правовых процедур принятия политических решений. Принадлежность власти народу, ее осуществление и защита, охрана власти народом является, по Конституции Украины, основным элементом демократии, но они, конечно, не исчерпывают ее содержания и форм
.

Необходимо отметить, что сегодня в механизме демократии, в частности в демократических процедурах, играют важную роль политические партии. В этом контексте конституционное закрепление права граждан на объединение в политические партии (статьи 36 и 37 Основного Закона) обеспечивает гарантии реализации и защиты некоторых основных прав индивида, однако не определяет места и роли политических партий в механизме демократии, политической и государственном жизни. В немецкой доктрине вообще рассматривается конституционный принцип партийной демократии как составляющая федерального конституционного строя
.

Конституционный Суд Украины признает, что политические партии в своей деятельности должны преследовать исключительно конституционные цели. На таких принципах является оправданным ограничение определенных видов политической активности и установления на уровне текущего законодательства требований к политическим партиям
. При современной модели организации публичной власти роль политических партий возрастает, поскольку они обеспечивают структуризацию парламента, отыгрывают определяющую роль в инвеституре правительства, обеспечивают обратные связи между властью и избирателями. Обеспечение эффективности и действенности власти, которая является основой современного понимания государственного суверенитета, во многом зависит от консолидирующей роли партий с помощью свободного обмена политическими мнений о предполагаемых последствиях властных решений.

Сегодня при определении демократии опираются на принцип мажоритарности. Процесс управления, то есть принятие решений за волей большинства, в странах Западной Европы приобрел развитие в соответствующей доктрине правления большинства
.

Французские ученые в обоснование этой концепции отмечают, что когда возникает необходимость принять решение, то лишь число голосов может служить надлежащим критерием при осуществлении выбора между разными мнениями
. Потому важным компонентом демократического строя является плюрализм мнений. В то же время плюрализм обеспечивает выявление разнообразных мнений относительно общественно значимых вопросов и решения этих проблем соответственно результатам свободного демократического дискурса.

По мнению немецкого ученого К. Хессе принцип демократии воплощается в принципах свободного демократического строя. Он дает такое его определение: это «такой государственно-правовой способ правления, который, исключая любое насилие и своеволие, основанный на самоопределении народа по волеизъявлению большинства, на свободе и равноправии». Демократия трактуется К. Хессе как не абстрактная доктрина, а конкретный уклад исторической реальности. Демократия не может выходить из единодушной воли народа как предпосылки самоуправления и выходит только из реальной основы: разграничение и противоположности мыслей, интересов, волеизъявлений и домогательств и при этом существования конфликтов внутри народа
.

Определяющим критерием демократичности правления является то, что органы власти походят прямо или опосредствовано через выборы, а от граждан консенсус необходим только по вопросам принятия правовых процедур регуляции конфликтов
. С другой стороны, демократия конкурирует с конституционализмом, поскольку предусматривает «неприкосновенными отдельные основные права и ценности. В этом мировоззрении конституция вместо провозглашения народного суверенитета становится фактором ограничения суверенитета, пытаясь предложить вместо этого соответствующие институционные согласования»
.

Концепция демократии апеллирует к суверенитету народа, основой которого является выражение общей воли народа и власть большинства. Если для Ж. Бодена суверенитет воплощался в неограниченной власти правителя, как правило, монарха, то следующие концепции суверенитета апеллируют к тому, что таким качеством наделены народ или нация. Отсюда видно, что конституция институционализирует суверенитет как сочетание институтов непосредственной и представительской демократии. В соответствии с этим суверенитетом не владеет никто, потому что никто не владеет монополией интерпретировать конституцию, поскольку ее интерпретация является результатом свободного общественного дискурса относительно правовых последствий действия конституционных положений. Таким образом, демократия перемещается в процессуальную плоскость:

«Необходимо радикально изменить перспективы, присущие как либеральным теориям, так и демократическим взглядам: источник легитимации – не наперед определенная воля людей, а скорее, сам процесс формирования легитимного решения. Легитимное решение конечно не представляет воли каждого – оно является результатом того, что в его принятии принимали участие все граждане. Легитимность результата происходит не из суммирования предварительно уже сформированной воли всех, а из процесса формирования воли каждого. Принцип предыдущего обсуждения является одновременно индивидуальным и демократическим»
.

Демократическое измерение функционирования конституционного государства
 обеспечивается через сеть политических партий парламентского типа, которые способствуют формированию и выражению политической воли народа. Такая политическая воля является результатом достижения общественного консенсуса между этими институциями. Для демократического дискурса партий важной является минимизация становления и распространение политических течений популистского и/или радикального толка.

Согласно концепции воинственной демократии правомерным есть ограничение и/или запрет радикальных и популистских партиями, которые злоупотребляют с демократией
, которые угрожают конституционному строю. По мнению К. Левенштайна не только радикальные партии составляют угрозу демократии, он эту проблему трактовал кое в чем и шире
. По его мнению, откровенный популизм может стать институциональной основой авторитарных режимов, которая имеет следствием опасность сползания к тоталитаризму. Из этого анализа А. Шайо выводит такие структурные элементы воинственной демократии: роспуск политических партий; конституционные средства ограничения злоупотребления демократией, в первую очередь, надлежащая правовая процедура; конституционные ограничения отдельных политических прав – свободы ассоциаций, собраний, выражения взглядов; лояльность государственных служащих
.

По мнению немецкого компаративиста-конституционалиста Г. Франкенберга
, который берет за основу концептуальные положения исследования П. Низена и других авторов
, эту проблему нужно рассматривать с другого ракурса. Напряжение между народным суверенитетом и правами человека в системе демократического правления необходимо преодолевать через призму концепций антиэкстремизма, негативного республиканизма, нравственности гражданского общества.

Концепция антиэкстремизма наиболее связана с идеями толерантности, которую как принцип в отечественной теории либерально-демократического конституционализма является основополагающим принципом конституционного государства. Данная концепция предусматривает недопущение функционирования партий экстремистского толка с помощью юридических средств, в первую очередь судебного конституционного контроля.

Примером этого является практика Федерального конституционного суда Германии по признанию неконституционными НСДАП и Коммунистической партии Германии (КПН). Признавая неконституционной коммунистическую идеологию и практику политической борьбы КПН, ФКС путем сложной и развесистой аргументации, в сущности, признав ее такой, которая противоречит демократическим ценностям и приравнял ее к теории и практике нацизма за целями и методами политической борьбы за власть: «позиция Основного закона относительно политических партий. становится понятной лишь с учетом опыта борьбы с этой тоталитарной [нацистской – М.С.] системой»
. Формализация конституционных предостережений относительно целей деятельности политических партий определяют рамки их легитимности.

Негативный республиканизм предусматривает формирования таких рамок правления и политической практики, которые бы сузили возможности злоупотребления демократией и угрозы перехода к бесправию. В контексте дискурса украинского постсоветского конституционализма демократическое правление иногда рассматривается как система с размытыми социальными ценностями
. Однако это не имеет никакого отношения к демократии, поскольку такая политическая практика граничит на грани олигархии и охлократии. В сущности, концепция негативного республиканизма предусматривает конституционное запрещение функционирования партийных структур тоталитарного характера и правовые механизмы борьбы со злоупотреблением правом. Также из нее следует необходимость определения прозрачного механизма финансирования партий, в частности путем их периодической отчетности об источниках финансирования и их расходов, запрещения финансирования партий за счет анонимных жертвователей или финансирования из-за границы.

Конституционному Суду Украины приходилось решать вопрос о конституционности деятельности Коммунистической партии
. После попытки путча ГКЧП в Москве на протяжении 19-21 августа в 1991 г. в качестве реакции на эти события и с целью расследования обстоятельств причастности к ним деятельность КПУ была временно приостановлена согласно с Указом Президиума Верховной Рады от 26 августа в 1991 г.

Однако Конституционный Суд не сделал исследования идеологических и организационных принципов деятельности КПУ, поскольку, по мнению Суда, это не было предметом обращения. Руководствуясь доктриной отказа от исследования фактических обстоятельств дела, Суд признал в качестве преюдициального факта правовую позицию прокуратуры, которая не видела «криминальных обвинений руководства Компартии Украины в поддержке своими действиями государственного переворота 19-21 августа в 1991 г. и содействии тем самым его осуществлению на территории Украины»
. Связав вопрос конституционности прекращения деятельности КПУ с проблемой причастности этой партии к путчу ГКЧП 19-21 августа в 1991 г., Конституционный Суд Украины уклонился от исследования вопроса совместимости коммунистической идеологии и организации Компартии принципам конституционного строя Украины. Однако это является важным по соображениям интересов национальной безопасности, общественного мира, толерантности, государственного суверенитета, территориальной целостности, прав и свобод человека, уважения к правам национальных меньшинств как ценностям конституционного строя Украины.

Сегодня Конституционный Суд развил свою юриспруденцию относительно критериев легитимности целей и деятельности политических партий. Орган конституционной юрисдикции считает вполне легитимным по соображениям общественной необходимости в демократическом обществе возможность ограничения свободы политической деятельности партий, исходя из конституционных критериев (статье 36, 37 Основного Закона) и руководствуясь принципами пропорциональности, допустимости ограничений, сохранения сущностного (основополагающего) содержания прав и человека
. Поскольку соответствие деятельности политических партий конституционным целям, ценностям и принципам являются важной основой конституционного строя Украины, то функции относительно определения конституционности партий и их отдельных территориальных структур должен был бы решать Конституционный Суд Украины. Средств административной юстиции для этого недостаточно, поскольку эти вопросы носят комплексный, как правовой, так и социологический, этнологический, политологический характер и т.п.

Таким образом, участники политического процесса связаны конституционным строем в том смысле, что такой (процесс) должен происходить открыто и отвечать критериям легитимности. Легитимация власти большинства осуществляется с целью обеспечения равных возможностей и защиты меньшинства (оппозиции), свободы и гласности политического процесса. Сегодня политический процесс сужается определенными конституционными рамками, которые предопределены необходимостью выполнения государством конкретных социальных обязательств, которыми оно связанно в силу конституции и текущего законодательства
.

2. Легитимность публичной власти. Легитимность власти основывается на демократических принципах и выражает доверие к ее институтам и способность власти эффективно внедрять свои решения в жизнь. Согласно с М. Вебером в процессе исторического развития сложились три типа власти, а именно харизматическая, традиционная и легитимная
. Понятно, что такие типы легитимации власти не существуют в чистом виде, а в зависимости от особенностей определенного общества наблюдается сочетание их элементов. Потому природа власти в любом обществе предопределена ее легитимностью, правопреемственностью и общей ценностью власти и права в обществе, о чем также отмечается и в философии права
.

К вопросу легитимности публичной власти можно подходить, по крайней мере, из таких критериев: а) соотношение континуитета и дисконтинуитета; б) взаимного признания прав и обязанностей и социального дискурса относительно средств их обеспечения; в) способов выявления и обеспечения баланса интересов в социальных паттернах; г) обеспечение баланса у механизма деления властных полномочий по горизонтали и вертикали; д) конституционных средств внедрения компетентных властных решений.

В конституционном праве вопрос легитимности всегда связан со спецификой понимания и действия принципа верховенства права. Само конституционное право наиболее эффективно дает возможность решить проблему континуитета/дисконтинуитета и формирование системы социальных ценностей, на основе чего формируется национальная правовая система и функционирует система органов публичной власти. При таких условиях признается, что при наличии конституции не может приниматься новая конституция, а лишь внесение изменений в нее или пересмотр
. Иначе такие действия можно рассматривать как революцию, переворот или узурпацию власти.

При таких условиях сегодня все больший вес приобретает концепция консолидированной демократии как необходимого условия легитимности власти. Эта концепция основана на механизмах достижения общественного консенсуса, который нельзя рассматривать лишь через призму конвенционального подхода.

Признается, что необходимым условием этого является демократическое конституционное государство
, которое должно опираться на надлежащую рыночную инфраструктуру
, а также должно, по крайней мере, обеспечить проведение компетентных рыночных реформ в переходных обществах
.

Однако этому процессу предшествует сам механизм признания взаимных прав и обязанностей, который воплощается в обосновании лояльности как предпосылки легитимности властных институтов. Согласно доктрины политического либерализма Дж. Ролза, такой механизм предопределен моральными факторами. Они лежат в основе принятия разумных и рациональных решений, которое дает возможность обеспечить процесс принятия рассудительных управленческих решений, которые не могут иметь исключительно утилитарный характер, а должны соответствовать требованиям средней полезности
.

Согласно с концепцией делиберативной демократии Ю. Хабермаса легитимность властных институтов основана на демократическом дискурсе относительно предполагаемых последствий властных решений. В соответствии с пониманием гражданина в сугубо аристотеливской традиции он отмечает, что такой общественный дискурс предшествует сугубо нормативному прочтению процесса власти: нормы являются лишь следствием такого дискурса
. В сущности Ю. Хабермас отмечает процедурное обеспечение демократии, которому может способствовать и позитивное право, однако он обходит заколдованный круг проблем, который волнует сегодняшний конституционный дискурс в Украине: состояние процедурной демократии – избирательное и референдарное право – учредительный процесс. Подобных выводов достигает Р. Даль, однако он отмечает гарантии демократического процесса как процесса принятия властных решений, которые обеспечивают баланс интересов в неоднородном обществе
.

Однако этого недостаточно, поскольку нельзя проследить, каким образом признание и выполнение таких властных решений опирается на реальную поддержку граждан. Поэтому сегодня актуальными являются концепции демократической легитимности прав человека и демократической легитимности. Концепция демократической легитимности прав человека основана на связи демократии с социально-культурными, политически структурами и этическими предпосылками общества. С такой точки зрения демократия не может рассматриваться как безукоризненный тип легитимации в конкретно определенном обществе; однако без признания прав человека процесс легитимации имплицитно отсутствует, поскольку лишь в демократическом укладе сегодня возможно обеспечить достоинство человека и частную автономию
. Что тогда можно предложить кроме демократии как средства легитимации публичной власти?

Концепция демократической легитимности рассматривает процесс реализации властных решений, по крайней мере, на четырех уровнях: двойной – как процессу установления конституционного порядка, что связано с содержанием учредительной власти и законодательством; легитимности беспристрастности как понимания гарантий равного доступа к публичной службе, которая должна обеспечить общественный интерес на принципах компетентности и беспристрастности, внедренной на деятельности относительно автономных институтов, наделенных соответствующими властными полномочиями; рефлективную демократию – через институт судебного конституционного контроля, который в соответствии с социальной динамикой обеспечивает проверку властных решений на предмет их конституционности; приближенной легитимности – как процессу привлечения к выработке управленческих решений граждан
. В сущности, эта концепция развивает отдельные положения концепций делиберативной легитимности и демократической легитимности прав человека.

При таких условиях легитимность публичной власти достигается через определенные модели достижения консенсуса и связанные с ними модели принятия властных решений. Поэтому роль конституции как инструмента социального контроля можно рассматривать и в качестве инструмента обеспечения социального порядка. Отсюда можно определить разные подходы достижения консенсуса. Во-первых, конституция может рассматриваться как нейтральный инструмент для социального контроля. Такая модель выходит из представлений об индифферентности права к социальным процессам, и оно рассматривается в качестве инструмента властной политики. Элементы такого конвенционализма проявляются в том, что группы интересов, которые плохо согласовываются с конституцией, не подлежат правовой защите или подлежат такому лишь частично.

Во-вторых, согласно модели унитарного консенсуса через конституцию и акты законодательства устанавливается общий интерес и соответственно правовая система функционирует для их защиты в противовес определенным индивидуальным интересам, которые не согласовываются с общим интересом. Унитарный консенсус строится на представлениях о роли парламентского большинства в процессе принятия законов. В случае согласования с помощью права разных групповых интересов выходят из позиции, что правовые институты обеспечивают ненасильственное разрешение социальных конфликтов в форме законодательных процедур или применения общих принципов права судебными учреждениями (плюралистичная модель).

В-третьих, согласование интересов с помощью права тянет за собой решение проблемы оценочных понятий (общественный порядок, публичный порядок, национальная безопасность, нравственность и тому подобное). Егалитарна тенденция права в данном случае также тесно связана с категориями равенства и справедливости, которые по своей природе взаимно дополняются. Таким образом, защита прав и свобод должна согласовываться с национальным правопорядком, чему служат конституционные предостережения относительно границ субъективных прав и свобод. Понятно, если рассматривать механизм легитимации публичной власти, то его инструментами будут служить демократические выборы, гарантии свободного доступа к публичной службе, режим парламентаризма, профессиональность и нейтральность публичной службы, судебный конституционный контроль. Кумулятивным эффектом этих институтов и процедур является становление механизма консолидированной демократии
.

3. Конституционное государство. Сегодня недостаточно трактовать организацию общества как публично-властный институт через парадигму правового государства
. Формула, употребленная в статье 1 Конституции Украины, отображает кумулятивный эффект ее интерпретации, то есть ее можно трактовать синтетически собственно как конституционное государство.

В содержание конституционного государства вкладывают: а) наличие конституции как правового акта наивысшей юридической силы; б) признание нерушимости и неотчуждаемости прав человека и основополагающих свобод; в) обусловленность общественного и государственного строя правами человека и основоположными свободами; г) конституирование законодательной, исполнительной и судебной власти на основе их разделения, взаимодействия и сотрудничества; д) гарантии периодических демократических выборов и преемственности институтов публичной власти и признания их предыдущих решений; е) деятельность конституционного суда по гарантированию верховенства конституции
.
В строгом понимании правовое государство (Rechtstaat) означает государство, которое признает себя ограниченным правом, предварительно принятыми и действующими законами
. При таких условиях принятие властных решений выражается в обеспечении их континуитета и уважения к существующему правопорядку. Институционально это обеспечивается через разделение властей.

Целью внедрения принципа разделения властей является рационализация в деятельности институтов власти. Этот механизм выражает основную идею конституции – ограничение произвола публичной власти и обеспечения легитимности властных решений
. Необходимо также отметить, что абсолютного воплощения разделения властей тяжело достичь. По мнению, А. Шайо принцип разделения властей, по крайней мере, воплощается через: «1) организационную независимость (в том числе в кадровых вопросах); 2) независимость в принятии решений»
. Таким образом, идея разделения властей, которая широко обосновывается в конституционной доктрине, находит свое выражение в двух формах: по горизонтали и вертикали. Горизонтальное разделение власти имеет функциональный характер (деление функций законодательства, управления и правосудия); вертикальное разделение – воплощается через децентрализацию и субсидиарность. 
Разделение властей по горизонтали включает такие механизмы: конституирование органов публичной власти; обособленность и самостоятельность органов власти; обеспечение баланса отношений между органами власти; разделение властных функций и определение механизма согласования решений; механизм сдержек и противовесов (checks and balances).

По своему содержанию такое устройство государства предусматривает участие граждан в принятии властных решений, права граждан быть заслушанным при решении дел, которые касаются их прав и законных интересов, доверчивости отношений между гражданами и служащими. Институционально это обеспечивается через принцип субсидиарности.

Принцип субсидиарности определяет принципы участия граждан в выработке властных решений и деления полномочий между уровнями, «этажами» публичной власти. Такое разделение полномочий предопределено тем, что центр не может концентрировать всю власть в своих руках, потому и осуществляется децентрализация
 и деконцентрация власти. 
Согласно праву Европейского Союза субсидиарность определяется таким образом: во всех тех случаях, когда достижение целей, которые стоят перед Сообществом невозможное только усилиями отдельных государств-членов, во всех тех случаях, когда необходимые объединены действию всех членов Сообщества, решения проблем и осуществления этих действий становится делом самого Сообщества
. Тогда оно обязано воздержаться от каких-либо действий, которые могут повредить реализации полномочий суверенных государств-членов Содружества.

В преамбуле к Договору о ЕС говорится, что в процессе создания все более тесного Союза европейских народов решения будут приниматься «с максимально возможным вниманием к гражданину, в соответствии с принципом субсидиарности». Во втором параграфе статьи 3b Договора о ЕС также подчеркивается, что при достижении целей Союз будет придерживаться принципа субсидиарности.
Внедрение принципа субсидиарности в конституционную систему Украины тесно связано с проблемой организации публичной власти по ее «этажам»: местное самоуправление – промежуточная (региональная) власть – государство. Не смотря на конституционное закрепление принципов сочетания централизации и децентрализации в осуществлении государственной власти, сбалансированности и социально-экономического развития регионов, с учетом их особенностей и традиций (статья 132), на уровне текущего законодательства и административной практики такие положения Основного Закона последовательно так и не внедрены.

Однако основной проблемой демократического правового государства является обеспечение прав человека, поскольку принцип демократии предусматривает принятие властных решений парламентским большинством. Возникает потребность обеспечения конституционного контроля, поскольку большинство склонно игнорировать интересы меньшинств, что ведет к нарушению прав и свобод человека.

В силу современных тенденций диффузии власти актуальным становится формирование консультативных структур при органах публичной власти. Примером является деятельность Экономического и социального совета во Франции. Деятельность таких структур соответствует демократическим традициям в Украине, однако такие идеи только еще на стадии своего обоснования в нашей стране, хотя они имеют значительный потенциал для усиления эффективности публичной власти
.

Требования, в соответствии с которым носители основных прав (частные лица), которым гарантируется право требования к их адресатам (органов публичной власти) обеспечить фундаментальные ценности – достоинство человека, частную автономию и право человека на развитие как социально значимой личности, – определяют механизм конституционного государства.

Такая организация публичной власти основана на механизме поиска консенсуса относительно стратегий и тактических мероприятий по обеспечению прав человека путем правовой политики (законодательство) и социальной политики (управление). При таких условиях в рамках рефлексивной демократии конституционные суды призваны обеспечить баланс частных и коллективных интересов в русле уважения достоинства человека и права на развитие. Главным в конституционном государстве является обеспечение баланса между парламентаризмом и судебным конституционным контролем, поскольку существует двойная опасность: сползание к диктату парламентского большинства или осуществления судебного правления в случае неэффективности парламентаризма
. Конституционное государство должно признаваться в Украине как институциональная ценность, поскольку сегодня стоит вопрос реализации народного суверенитета через публично-властные институты и обеспечения самодостаточности украинской государственности.
20.4. Процессуальные гарантии конституционного строя
Идея верховенства права, связанная с состоянием правовой защищенности индивида, обеспечения ее достоинства и соответствующих процедур защиты лежит в основе концепции конституционного государства. Существование правопорядка, в котором тесно взаимоувязаны такие элементы как права и свободы человека, суверенитет народа и надлежащие правовые процедуры осуществления публичной власти создают механизм конституционного государства. В сущности, конституционный порядок является мерилом свободы развития индивида, свободы его самовыражения, обеспечения его достоинства. Потому в конституционном государстве лицу должно быть гарантировано процедуры правовой защиты и социально правовой защиты. Принцип суверенитета народа в структуре прав и свобод человека создает гарантии определения органами государства через демократические процедуры стратегических направлений их обеспечения, состояния законодательной регуляции, упорядочения и ограничения свободы усмотрения органов исполнительной власти, особенностей правоприменения судебными органами.
Процедурные гарантии приобретают все больший вес, поскольку они предусматривают четкий, предполагаемый и однозначный механизм решения конституционно правовых споров в отличие от механизмов политического характера.

Структура связей между гарантами конституционного строя воплощается через надлежащую правовую процедуру, которая базируется на принципах верховенства права, диспозитивности, субсидиарности и подведомственности. Сложность этого компонента системы гарантирования конституционного строя обусловлена его процессуальным характером. Система юридических процедур, закрепленная Конституцией Украины, служит инструментарием обеспечения единства конституционной материи в деятельности участников конституционно правовых отношений.

Обеспеченность эффективными средствами правовой защиты обусловлена в первую очередь процессуальной формой их осуществления. Соблюдение требований процессуальной формы, надлежащих процессуальных сроков правовой защиты, недопущения злоупотребления правом также является важными элементами надлежащей правовой процедуры. В условиях правового государства отступление от правовой формы деятельности со стороны субъектов права является нарушением конституционного строя. Потому система этих отношений характеризуется как отношения между нарушителем конституционного строя и его гарантами.

В содержание надлежащей правовой процедуры входят следующие требования: принятие властных решений открыто путем публичного обсуждения их проектов, сообщения населению в установленном законом порядке содержания решений органов власти, привлечения заинтересованных лиц при принятии собственных решений, право заинтересованного лица быть заслушанным при принятии решения компетентным органом публичной власти, обеспечения права на обжалование решений. Существенным элементом надлежащей правовой процедуры также является обеспеченность субъектов конституционно правовых отношений процессуальными средствами влияния
. На государстве лежит обязанность обеспечить эффективные средства правовой защиты основных прав, а частные лица владеют субъективным правом защиты.

Четкое разграничение полномочий между органами публичной власти, которая служит основой принятия компетентных властных решений, дополняется особенным механизмом их решения, если компетенция определенного ведомства не позволяет их решить должным образом, через функционирование других структур. “Именно здесь необходимо не только четкое разграничение полномочий, но и использование, дополнение норм одной стороны нормами другой стороны, особенно тогда, когда соответствующие отношения остаются не урегулированные правом”
. Потому подведомственность выступает формой  процедуры принятия правовых решений, а субсидиарность – их содержанием, которая обусловливает наличие системы эффективных средств правовой защиты.

Следовательно, надлежащая правовая процедура обусловлена позитивной деятельностью всех участников конституционно правовых отношений. В сущности речь идет об обязанности государства защищать конституционные ценности и принципы, и о субъективном праве лиц на защиту, средства которой должны быть урегулированные законодательством.

Правовой порядок в Украине является организацией эффективной реализации норм Конституции и законов Украины органами публичной власти. Связанность органов публичной власти законом при реализации ими своих полномочий через формы и методы, определенных законом, выражают именно юридический режим публичной власти. Потому важным кажется вывод о том, что влияние (особенно принуждение) со стороны государства на лицо и общество в целом должен быть минимальным, что возможно лишь при условии деятельности органов публичной власти исключительно в пределах закона.

Идея основания правопорядка на законе отображает традиционные представления о ведущей роли закона, который должен соответствовать конституции и не противоречить ей. Потому соответствие закона конституции должно также служить утверждению порядка определенного типа. Тип правопорядка призван отображать как общие принципы права, так достижение отечественного опыта и традиций государственности и правотворчества.
Императивность в юридических процедурах заключается в том, что Конституцией определяются способы и формы обеспечения основополагающих ценностей, которые составляют принципы конституционного строя. Диспозитивное начало в юридических процедурах проявляется в выявлении, официальном признании и обеспечении определенных ценностей, которые составляют конституционный строй Украины. Такие ценности должны отображать преемственность общих ценностей в контексте традиций отечественного права и конституционализма, а также отвечать общим правовым принципам.

Перед участниками конституциооных правоотношений часто проявляется проблема роста влияния общих гуманистических ценностей, уменьшения удельного веса идеологизации и усиления элементов политизации и социализации в конституционно-правовых отношениях. Политические и общественные институты обеспечивают свое влияние на власчть через средства непосредственной и представительской демократии, а также путем защиты своих прав и законных интересов в суде.

Органы публичной власти в рамках закона владеют правом усмотрения относительно обеспечения конституционного строя Украины. Однако такая свобода в рамках закона определять определенные сферы и методы правовой регуляции, а также способы выполнения своих заданий должны отвечать принципам конституционного государства. Это существенным образом определяет степень защищенности субъектов конституционно-правовых отношений, их прав и свобод, основополагающих конституционных ценностей.

Нормативную основу отечественной системы средств правовой защиты составляют положения статей 8, 55 и 124 Конституции Украины. В этой системе преимущество предоставляется непосредственно судебным процедурам правовой защиты, среди которых важное значение принадлежит право на обращение к Конституционному Суду в рамках встановленной процедуры. Вместе с тем существенно на эффективность деятельности органов правосудия влияют функционирование других органов власти, в частности, прокуратуры, омбудсмана, администравтиных судов, а также организация и порядок рассмотрения обращений граждан органами публичной власти. Между этими институтами правовой защиты существует определенная субординация на принципах подведомственности и субсидиарности. Понятно, что их эффективность также зависит от деятельности адвокатуры и правозащитных организаций.

Доступность правовой защиты выступает фундаментальной основой для обеспечения эффективной системы гарантирования конституционного строя. Во-первых, этот стаднарт защиты вытекает из обязанности органов публичной власти доводить до населения содержание нормативно правовых актов в определенном законом порядке. Поскольку незнание закона не освобождает лицо от ответственности, упомянутый принцип должен неуклонно придерживаться с точки зрения обеспечения правовой безопасности лица. Во-вторых, лицо, права и свободы которой нарушены, самостоятельно распоряжается своим правом на обращение к органам публичной власти. Индивид самостоятельно определяет предмет своего обращения, наводит фактические обстоятельства дела, которые подлежат досказыванию перед судом, предмет правового спора. Со стороны третьих лиц, органов публичной власти, их должностных лиц являются недопустимыми деяния относительно установления препятствований, связанных с самим фактом обращения такого лица за правовой защитой.

Доступность правовой защиты выводится из позитивной обязанности органов публичной власти обеспечить благоприятные процедуры решения социально-политических конфликтов в обществе на основе права и справедливости. Содержание этого принципа заключается в обеспечении прямого доступа к органам власти, призванным защищать нарушенное право лица, та независимость доступности процедур защиты от дискреционных полномочий должностных лиц

Взаимодополняемость институтов правовой защиты обеспечивает определенный механизм перераспределения предметов ведания органов публичной власти, которые обязаны решать конкретные юридические дела. Соответствующие средства правовой защиты действуют как единая система, потому эффективность правозащитных институций и соответствующая их практика зависит от общего состояния правоприменения и правоохранительной практики в государстве. В любом случае нарушение в определенном элементе системы правовой защиты ведет к подрыву и, даже, к разрушению всей ее системы.
Эффективность средств правовой защиты обусловлена наличием четкой системы юридических процедур обеспечения права защиты. Выделение основных субъектов по обеспечению решения конституционно правовых споров, которые могут быть как внесудебными, так и судебными, служит надежной гарантией конституционной законности. В данном случае Конституционный Суд Украины выступает основным гарантом конституционного порядка. Однако особенности процедурной деятельности Конституционного Суда, неопределенность сфер полномочий по решению конституционно правовых споров в сфере прав человека и основоположных свобод порождает трудности в понимании субсидиарности. Формальное требование, содержание которого заключается в необходимости пройти все инстанции системы общих судов лицу, которое ищет правовой защиты, в полной мере не отображает этот принцип. Вопрос заключается именно в обеспечении правовой защиты лица в разумные сроки с минимальными процессуальными затратами.

Судебные процедуры правовой защиты обусловлены сложностью и высокой степенью общественных затрат. Система досудебных процедур и их эффективность призвана обеспечить уменьшение общественных затрат и оперативную защиту основных прав. Однако, занимая ведущее положение в механизме правовой защиты, судебные органы должны обеспечить рассмотрение дел так, чтобы сторонам по делу не были нанесены значительные расходы или даже вреда, чтобы решение правового спора  не потеряло свой смысл.

Принцип субсидиарности необходимо понимать в тесной взаимосвязи с пропорциональностью средств правовой защиты. Пропорциональность системы процессуальных гарантий конституционного строя определяет взаимодействие и сотрудничество между органами власти. Сторонники теории компенсации конституционных полномочий говорят о необходимости реализации определенных конституционных целей и задач со стороны разных органов власти. В частности, неоднократно в литературе предлагалось закрепление за Конституционным Судом Украины права законодательной инициативы (правопреобразовательной инициативы) в том случае, если этот орган власти при рассмотрении дела будет констатировать состояние законодательного упущения (пробела в законодательстве). Однако, не вызывает сомнений то, что в случае констатации факта законодательного упущения, Конституционный Суд в своем решении обязан определять правовые формы и средства его устранения или коррекции.
20.5. Правовая защита Конституции Украины
и конституционная юстиция
Система правовой защиты конституции заключается в том, что ее ядром является организация и деятельность конституционной юстиции, поскольку любое действие или правовой акт участника конституционных правоотношений может стать предметом рассмотрения в этих органах власти. В конституционной доктрине в качестве правовых средств защиты основного закона выделяют: а) особенный порядок внесения изменений в конституцию; б) ответственность высших должностных лиц за нарушение конституции и в) осуществление конституционного правосудия (юстицию). Немецкий ученый К. Хессе выделяет также превентивные и репрессивные гарантии (лишение основных политических прав, возможность запрещения политических партий, институт чрезвычайного состояния).

К системе правовой защиты конституции можно отнести: а) право народа на сопротивление недемократическому правлению (право на самозащиту); б) процедуру внесения изменений к конституции; в) арбитражные прерогативы главы государства; г) признание деятельности политических партий неконституционным и их роспуск; д) проверка конституционности выборов и референдума; е) установление факта злоупотребления конституционными правами и их лишение; ж) деятельность конституционной юстиции; з) конституционную ответственность; и) чрезвычайные средства (институты чрезвычайного, военного положения, прямое президентское правление, федеральное вмешательство и т.п.).

1. Право народа на самозащиту. Среди древнейших средств защиты конституции можно выделить право народа на восстание (сопротивление). В Конституции Украины такое право непосредственно не закреплено. Надо заметить, что современная конституционная доктрина не признает идею революции или восстания, поскольку это угрожает континуитету и принципам конституционного строя
. Право на самозащиту (ч. 5 ст. 55 Конституции) нельзя рассматривать в контексте права на восстание, а скорее трактовать как право на сопротивление недемократическому правлению. Однако конституционная формула, в силу которой “защита суверенитета и территориальной целостности Украины, обеспечения ее информационной и экономической безопасности есть... делом всего Украинского народа” (ч. 1 ст. 17) имеет этатистские коннотации, что противоречит идеях конституционализма. В сущности, защита конституции является не обязанностью народа, а его природным правом, потому что оно адресовано против антиконституционных действий и актов публичной власти. То есть народ не является субьектом конституционной ответственности.
Право народа на самозащиту осуществляется в индивидуальной и коллективных формах. Лицо, права которого нарушены в случае исчерпания всех средств правовой защиты в соответствии с ч. 5 статьи 55 Конституции имеет право защищать их в любой способ, который не запрещен законом. Таким образом, индивидуально лицо может защищать свои права путем самозащиты в рамках необходимой обороны, крайней необходимости, при задержании правонарушителя и тому подобное. Такая самозащита лица должна отвечать критериям свободы воли индивида то есть не наносить вред правам и свободам других лиц.
Коллективными формами самозащиты является использование права на свободу собраний в форме митингов, манифестаций, походов, демонстраций, совершения пикетов и тому подобное. Физические и юридические лица вправе использовать такой инструмент самозащиты как право на коллективные обращения (право петиций), которые можно рассматривать как своеобразную форму давления народа на публичную власть. Конституция Украины признает, что формы и способы самозащиты могут ограничиваться законом. Такие ограничения должны отвечать критериям пропорциональности и запрещению избыточного вмешательства в частную автономию.

2. Арбитражные функции главы государства занимают важное место в обеспечении правовой защиты конституции. Однако они носят политико-правовой характер, который существенно снижает их роль в сравнении со средствами конституционной юстиции. В частности, французский президент своим арбитражем “обеспечивает надлежащее функционирование публичной власти”, российский президент “обеспечивает согласование функционирования органов государственной власти, субъектов федерации и местного самоуправления”, в Украине арбитражные функции главы государства оформлены через конституционную конструкцию “гарант” (статья 106).

В соответствии с принципами разделения властей (статья 6 Конституции) и законности (часть вторая статьи. 19 Конституции) арбитражные функции главы государства обеспечиваются через деятельность Совета национальной безопасности и обороны Украины (дальше – СНБО), который является “координационным органом по вопросам национальной безопасности и обороны при Президенте Украины” (ч.1 ст. 107 Конституции) и призван обеспечить функции по координации и контролю за деятельностью органов исполнительной власти в этой сфере национальной безопасности и обороны (ч. 2 ст. 107 Конституции). Согласно с принципом верховенства права осуществления арбитражных функций главы государства должно осуществляться путем принятия решений на заседаниях СНБО, которые вводятся в действие указами Президента Украины.
3. Институты чрезвычайного и военного положения являются экстраординарными средствами защиты конституции. Согласно Конституции решения о провозглашении чрезвычайного или военного положения принимает Верховная Рада за предствлением Президента. С этой целью Президент созывает СНБО, которое принимает соответствующее решение, а при решении вопроса о необходимости введения чрезвычайного положения – необходимо представление Кабинета Министра. Соответствующее решение Верховная Рада принимает на протяжении двух дней (п. 31 ч. 1 ст. 85 Конституции).
Редко распространенными в конституционной практике являются такие способы правовой защиты конституции, как признание деятельности политических партий неконституционным и их роспуск, установления факта злоупотребления конституционными правами и их лишения, проверка конституционности выборов и референдума. В частности, первые два из упомянутых средств захиты конституции предусмотрены конституциями ФРГ и Австрии. Проверка результатов выборов и референдумов осуществляется Конституционным советом Франции, также этот орган осуществляет регистрацию кандидатов на пост президента Франции.

4. Конституционная юстиция. На этом фоне преимущества конституционной юстиции кажутся вполне очевидными. В частности, следует выделить такие аспекты деятельности конституционной юстиции по правовой защите конституции: а) инцидентный характер, то есть в отличие от главы государства органы конституционной юстиции осуществляют эти функции лишь за обращением уполномоченного лица; б) процессуальный характер деятельности, то есть деятельность конституционной юстиции детально урегулирована правовыми нормами; в) исключительно правовой характер деятельности, то есть конституционная юстиция обосновывает свои решения исключительно на основе конституционных норм и право усмотрения в применении этих норм является существенно ограниченным в сравнении с осуществлением арбитражных функций главой государства; г) по своему содержанию деятельность конституционной юстиции заключается в толковании конституции, дополнения содержания конституционных норм.

В литературе встречается характеристика органов конституционной юрисдикции как органов по защите конституции
, конституционного контроля
, конституционной юстиции (правосудие)
. Другие считают, что Конституционный Суд как орган правосудия, “стоит в пределах своей компетенции над судами общей юрисдикции”
. Непосредственно Конституционный Суд Украины сформулировал доктрину, что он является органом конституционного контроля
.

В системе сдержек и противовесов набор таких полномочий обеспечивает надлежащее функционирование государственного механизма, играя важную интегративну функцию. Параметры деятельности органа конституционной юстиции определяются его влиянием на политическую деятельность, которая вносит определенные элементы “юридизации” в политические отношения. КСУ занимает важное место в конституционно правовых отношениях как колнституционный орган власти, который влияет на политический курс органов публичной власти исключительно с помощью правовых средств. Конституционный Суд при решении конституционно правовых споров призван обеспечить баланс интересов сторон, который ґрунтується на Основном Закону. Как отмечает Ю. Тодика, в таких случаях “следует учитывать, что современное государство, основанное на компромиссу, а конституция – это компромисс, что примирюе разные домогательства и интересы наиболее влиятельных социальных сил в стране”
.

При этом необходимо разграничивать понятие конституционная юстиция и конституционный контроль. В широком понимании конституционный контроль трактовался социалистической правовой доктриной как деятельность уполномоченных государственных органов по обеспечению конституционности.

Другие авторы говорят о конституционном правосудии. Например, российский ученый Ю. Юдин определяет конституционную юстицию как “деятельность судебных органов, которая заключается в рассмотрении дел, предметом которых являются конституционно правовые вопросы, связанные с обеспечением соблюдения конституции государственными органами, в первую очередь парламентом, и в принятии по них решений, которые тянут правовой последствия”
.

Главным в деятельности органов конституционной юстиции выступает решение конституционно-правовых споров. Поскольку органы конституционной юстиции осуществляют функцию правосудия, то такая их функция является органической. В соответствии с европейской правовой традицией
 любое судебное учреждение при решении спора о праве исполняет следующие основные задачи: а) толкование правовых норм, б) заполняет пробелы в праве и в) защищает права и интересы, которые обеспечиваются правовой защитой. Таким образом, такие полномочия являются стержнем деятельности органов конституционной юстиции. Однако конституционное правосудие, то есть решение конституционно-правовых споров, в целом сводится не только к проверке конституционности нормативных актов, а также призванно обеспечить верховенство конституции как основы национальной правовой системы, защищать права человека и основоположные свободы, соблюдение принципа разделения властей во всех его элементах.

На сегодня институт конституционной юстиции приобрел универсальный характер – он присущ большинству современных государств. В основе этого института лежит идея конституционного государства, основной чертой которого является верховенство права и его главного источника – конституции. Верховенство конституции означает подчиненность ей всех источников права, а также всех ветвей власти, в том числе и законодательной.

Во-вторых, институт конституционной юстиции характеризуется множественностью форм, среди которых можно выделить разнообразные модели функционирования данного института (американская, европейская, смешанные).

В-третьих, условно можно сказать, что доминирующей моделью выступает европейская. Такое явление объясняется особенностями романо-германской правовой семьи и системы судоустройства, в “обожании” европейскими юристами закона как источника права, в неспособности карьерных судей осуществлять независимое конституционное правосудие.

Говоря о месте конституционной юстиции в механизме правовой защиты конституции, а в более узком понимании – в системе разделения властей, следует сказать о главной тенденции. Сегодня принято считать, что конституционное правосудие находится вне границ системы разделения властей. Другими словами конституционную юстицию можно понимать как особенную институционную форму проявления высшей юридической силы основного закона. Другие считают, что данный институт следует относить к судебной власти (Ж. Овсепьян), что он стоит над публичными властями или как контрольную власть рядом с другими государственными органами, которые осуществляют конституционный контроль в широком понимании (Ю. Шульженко).
Конституционное правосудие осуществляет общие задания по защите конституции: обеспечивает ее верховенство и стабильность, соблюдение принципа деления влад, защиту основных прав и свобод. Природа деятельности конституционной юстиции истекает из ее характеристик. Существуют разные подходы к нормативному регулированию ее деятельности. Поэтому у многих странах конституции указывают, что данные органы “решают исключительно вопросы права” (Россия, ФРГ, Австрия, Испания, Франция.

Занимая особенную институционную роль, специализированные судебные учреждения, решая “вопрос права”, тем не менее, в определенной мере осуществляют политическую деятельность. Это выплывает с того, что эти органы должны уважать баланс в механизме разделения властей. Решение органа конституционной юстиции для законодательной власти является своего рода правовыми ориентирами в его деятельности. Активность специализированных судебных органов предопределена их компетенцией по рассмотрению исключительно конституционно правовых вопросов, широким применениям абстрактного контроля, предоставлениям права субъектам конституционного права оспаривать конституционность нормативных актов, действий или бездеятельности государственных органов не только частным лицам, но и другим государственным органам и должностным лицам.

Как правило, в последнее время главным направлением деятельности конституционной юстиции является обеспечение верховенства прав человека и основоположных свобод путем рассмотрения конституционных жалоб или с помощью процедур amparo, habeas corpus, а также дел о конституционности административных актов.
С точки зрения своей легитимности органы конституционной юрисдикции связаны верховенством права, в частности требованиями надлежащей правовой процедуры как гарантии придерживания прав участников конституционного судопроизводства в доведении собственной правовой позиции в ходе публичного рассмотрения дела. Согласно с принципом разделения властей органы конституционной юстиции не могут вмешиваться в предмет ведания парламента; акты парламента могут признаваться неконституционными, если они непропорционально суживают или отменяют сущностное содержание прав человека и основополагающих свобод. При этом органы конституционной юстиции должны быть осторожными и осознавать, что парламент владеет широкой свободой усмотрения, поскольку ему принадлежат полномочия определять правила, а не конституционному суду. Однако при этом парламент связан конституционным требованием недопустимости посягательства на сущностное ядро (core) прав человека.
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