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ВВЕДЕНИЕ

В конце XX века ряд европейских стран отменили национальный пограничный контроль в пользу внешних границ Европы. При этом они бросили вызов давно сложившимся концепциям суверенитета, территориальности и национальной безопасности.

Шенгенское Соглашение 1985 г. и Конвенция об осуществлении Шенгенского соглашения 1900 г. стали краеугольным камнем нового подхода к пограничному контролю. Шенгенские конвенции переосмыслили традиционное значение границ. Они конкретно определили значение европейских границ и их функции. Они установили, кто должен отвечать за европейские границы.

Шенгенское право уравновешивало противоречивые требования свободы и безопасности, отмена внутренних пограничных проверок означала  необходимость гармонизации национального законодательства в отношении внешних границ, иммиграции и убежища.  Однако проблемы террористической угрозы и нелегальной миграции показали, что происходит размывание различий между внутренней и внешней безопасностью и недооценка значения национальных границ для обеспечения безопасности Европы. Также в настоящее время проблема поиска баланса между защитой прав человека и  контролем границ обострилась, поскольку значительное увеличение числа заявлений о предоставлении убежища и миграции в ЕС создало большие трудности для шенгенской системы ЕС, а также его политики в отношении предоставления убежища и нерегулярной миграции.

Исходя из вышеизложенного, характеристика действующего правового регулирования границ государств-членов ЕС и возможных перспектив развития международного и коммунитарного права в данной области предопределяет актуальность и востребованность выбранной темы. 

Целью настоящей работы является определение основных проблем и перспектив правового регулирования статуса границ государств-членов ЕС.

Задачами данной работы является:

1) исследование экономических предпосылок создания единого пространства без внутренних границ в рамках Европейского Союза — Шенгенской зоны;

2) определение этапов исторического развития правового регулирования в области единого внутреннего рынка ЕС, Шенгенского пространства и пространства свободы, безопасности и правосудия, обозначение их взаимосвязи и взаимодействия; 

3) изучение действующего правового регулирования режима внешних и внутренних границ Европейского Союза; 

4) детерминирование угроз международной безопасности, возникших в рамках Шенгенского пространства, анализ уже существующих и предпринимаемых мер по противодействию настоящим угрозам; 

5) поиск критериев соотношения национальной безопасности и прав человека для сохранения и упрочнения единого пространства без внутренних границ. 

В силу специфики предмета в работе не рассматривается политика ЕС в отношении предоставления убежища. 

Теоретическая значимость исследования состоит в том, что комплексное понимание границ как правового, экономического, политического и социокультурного феномена, их системной связи с национальной безопасностью и соотношения с правом прав человека вносит вклад в систему научных знаний о правовой природе и регулировании режима границ государств-членов ЕС.

Практическая значимость заключается в возможности использования результатов и выводов исследования при разработке предложений по совершенствованию международно-правового регулирования порядка пересечения границ, коммунитарного права и внутреннего права государств-членов ЕС в соответствующей сфере.

Вопросы правового регулирования внутренних и внешних границ государств-членов ЕС рассматривались в работах А. О. Четверикова, Лазарева С. Е., Потемкиной О. В., С. Карреры, С. Пирса, однако в конце 2016-начале 2017 были приняты новые нормативные акты в данной сфере, что определяет необходимость проведения нового исследования.

Глава 1 Общие внешние границы государств-членов Европейского Союза и свобода передвижения 

§ 1. Значение создания общих внешних границ в процессе западноевропейской интеграции

Территория является неотъемлемым признаком любого государства. При этом территория государства всегда имеет определенные границы, которые в соответствии с объективными потребностями суверенных государств укреплялись, а для их охраны был создан и постепенно усиливался пограничный контроль. Данное положение дел отражало классическую доктрину государственного суверенитета над собственной территорией
, однако затрудняло международное общение, сдерживало экономические, культурные и иные связи  разных стран между собой. 

Именно в континентальной Европе впервые возникла современная «национальная» концепция границ. Согласно этой концепции (которая уходит своими корнями в ранние этапы современной государственной системы в Европе 17-го века) границы являются непрерывными территориальными линиями, обозначающими внешние пределы авторитета государства и ключевой основой суверенитета на международной арене
. Границы представляют саму сущность государственности (разграничение ее авторитета в рамках международных отношений) и одно из ее наиболее заметных воплощений. В то же время границы являются мощным символом идентичности и исторической преемственности, как для государства как института, так и для народов, проживающих в нем. Поэтому их защита является вопросом национальной безопасности и исключительной ответственностью центральных правительств. Таким образом, границы оставались центральной чертой политического ландшафта Европы. 

Однако во второй половине XX века, в связи с возросшим интеграционным влиянием в экономике, которое во всемирном масштабе перешло в глобализацию, постепенно предпринимаются шаги по либерализации и смягчению требований к пересечению границ государств, их «открытию» для иностранных граждан. Наибольшего развития процесс создания единого пространства без внутренних границ достиг в рамках Европейского Союза. 

В чем же причины столь успешной реализации идеи об общих внешних границах именно в рамках Европейского Союза? Для ответа на этот вопрос необходимо изучить предпосылки и историю западноевропейской интеграции
. 

Экономические системы стран Западной Европы были в большей степени   подготовлены  к тесному взаимодействию друг с другом. Тесная вовлеченность западноевропейских стран в международную торговлю зависимость внешних рынков, схожесть хозяйственных структур, их территориальная близость, историческая общность ценностей, культур и традиций — все вместе содействовало развитию интеграционных тенденций
. Помимо внутренних факторов интеграции, связанных с устранением препятствий на пути транснациональной экономической деятельности во всем регионе, можно выделить  внешние геополитические факторы, а именно позицию Европы по отношению к ее соседям: отказ Восточноевропейских стран от рыночной экономики,  возрастание конкуренции на мировом рынке со стороны США. Наконец, страны Западной Европы, восстанавливающие разрушенную экономику после Второй Мировой Войны, пытались также компенсировать  потери, вызванные крахом колониальной системы, посредством усиления взаимозависимости. 

Таким образом, совокупность факторов, общих для мировой экономики и специфических для послевоенной Западной Европы, определила  особое место стран этого региона в мировой экономике, а степень взаимозависимости их национальных интересов оказалась выше, чем в других регионах мира. 

Точкой отсчета в процессе создания общих внешних границ можно считать 1957 год — дату принятия Договора о Европейском Экономическом Сообщества (ЕЭС), который провозгласил идею расширения экономической интеграции путем создания общего рынка. Общий рынок должен был стать экономической основной «Европы без внутренних границ». Он предполагался как физическое и экономическое пространство, внутри которого действуют четыре свободы: свобода движения товаров, услуг, капиталов и физических лиц. В целях настоящей работы наибольший интерес для нас представляет последняя — свобода движения физических лиц. 

Данная свобода имеет огромное гуманитарное, экономическое и социальное значение для стран ЕС. Ее экономическая составляющая заключается в обеспечении свободы движения рабочей силы. С точки зрения экономической науки, исходный пункт международной миграции рабочей силы — экономическая мотивация индивидуумов. Как правило, миграционные потоки являются следствием «разности экономических потенциалов»
. Если в той или иной стране существует хроническая нехватка рабочих мест по историческим или социально-экономическим причинам, а уровень заработной платы является низким, это способствует стремлению эмигрировать. Это желание становится тем более определенным при наличии в относительной близости стран, уровень заработной платы в которых выше и где имеются свободные рабочие места. Разумеется, для эффективной миграции необходимо, чтобы характер вакантных рабочих мест соответствовал квалификации предлагаемой рабочей силы. 

Реализация объективной потребности в миграции рабочей силы из одной страны в другую зависит преимущественно от политики правительств этих стран. Их позиция определяется в основном экономической конъюнктурой. 

Правительства стран с избыточным предложением на рынке труда склонны поощрять эмиграцию, поскольку это дает ряд экономических преимуществ:

Снижение уровня безработицы и давления на бюджет, из которого выплачиваются пособия по безработице;

улучшение платежного баланса и увеличение покупательской способности населения за счет перевода денег эмигрантами;

повышение квалификации рабочей силы в случае возвращения эмигрантов обратно;

снижение социальной напряженности. 

Правительства стран, испытывающих некоторый дефицит рабочей силы, часто реализуют программы привлечения работников из за рубежа.  Тем самым они рассчитывают на получение непосредственного производственного эффекта за счет рабочих квалификаций, которые относительно редки на их рынке труда.

 Это помогает решить важную социальную проблему: Иностранные рабочие в основном требуются для  низкоквалифицированной работы, которую граждане принимающего государства не желают выполнять.

Другими преимуществами привлечения иностранной рабочей силы является её сдерживающее влияние на рост заработной платы и увеличение нормы накопления; а также антиинфляционный эффект от замедления роста доходов. 

Именно этими соображениями руководствовались правительства западноевропейских стран в 60-е годы, когда миграция рабочих приобрела особенно масштабный характер.

Экономическое значение миграции является существенным и для принимающих государств, и для стран происхождения эмигрантов. Ослабление или полное снятие ограничений транснационального движения рабочей силы является также характерной чертой открытой экономики, а она, в свою очередь, стимулирует интеграционные процессы
. 

Так, согласно проведенным Европейским экономическим сообществом данным, ко времени его трансформации в Европейский союз была достигнута высокая степень эффективности взаимного сотрудничества. В подтверждение этого назывались параметры по отдельным сферам, в частности: экономия издержек за счет отмены пограничного контроля и других сдерживающих мер – 13-24 млрд ЭКЮ, рост занятости – более 200 млн рабочих мест и т.д
. 

В настоящее время, когда страны Шенгенского пространства переживают миграционный кризис, и зашла речь о пересмотре или даже отмене Шенгенских соглашений, высказываются опасения о последствиях такой отмены для экономики Европейского Союза. Так, глава Еврокомиссии Жан-Клод Юнкер предупредил, что закрытие внутренних границ ЕС приведет к серьезным экономическим последствиям и в конечном итоге поставит под сомнение существование евро в качестве единой валюты. «Если мы закроем границы, если начнет страдать внутренний рынок, наступит день, когда мы начнем сомневаться в том, что нам действительно нужна единая валюта», - подчеркнул он, выступая 20 января 2016 в Европейском парламенте
. 

Возможный распад Шенгенской зоны может привести к многомиллиардным издержкам. По словам Жан-Клода Юнкера, распад (дезинтеграция) Шенгенской зоны "похоронит внутренний рынок" ЕС и приведет к росту безработицы в Европе. простои на границах, уже возникшие в результате введения контроля, могут стоить бизнесу 3 миллиарда евро потерь в год, подсчитали в Еврокомиссии. Например, возможный ущерб от введения контроля на границе между Германией и Данией, может составить 90 млн евро, привел данные Юнкер
. 

Отмечается также, что даже полное восстановление внутренних границ между государствами- участниками Шенгенских соглашений (что вряд ли возможно) не разрешило бы противоречий между потребностью в рабочей силе и связанным с миграцией общественным недовольством, между желанием обеспечить надежный пограничный контроль и необходимостью гарантировать права беженцев и т.д. Напротив, сохранение Шенгенской системы и ее дальнейшее развитие представляется перспективным способом свести к минимуму проблемы, связанные с нелегальным проникновением на территорию ЕС
.

§ 2. Реализация идеи об общих внешних границах в праве Европейского Союза. Формирование Шенгенского пространства 

Первый шаг на пути формирования общих внешних границ был сделан в марте 1957 г. при подписании Римского договора о создании Европейского экономического Сообщества (ЕЭС) 6 государствами: Францией, ФРГ, Италией, Бельгией, Нидерландами и Люксембургом. 

В преамбуле Договора о ЕЭС государства-члены ЕС в качестве главной цели поставили перед собой «заложить основы для все более тесного союза европейских народов», установив при этом конкретные способы и сроки ее реализации. Предполагалось, что экономическая интеграция государств-участников найдет свое продолжение в других сферах, в частности политической и социальной
. 

При этом в качестве социально-экономических и культурных целей деятельности ЕС государства указали: «обеспечение устойчивого развития Европы на основе сбалансированного экономического роста и стабильности цен, наличия конкурентоспособной рыночной экономики, стремящейся к полной занятости и социальному прогрессу, а также высокий уровень охраны и улучшения качества окружающей среды». 

Для реализации этих целей Союз создал общий рынок, в рамках которого происходит «свободное движение товаров, лиц, услуг и капиталов». Непосредственными целями общего рынка были определены:

· постепенно снятие всех ограничений в торговле между странами-членами;

· установление общего таможенного тарифа в торговле с третьими странами;

· ликвидация ограничений для свободного перемещения капиталов, людей, услуг;

· сближение законодательств стран-участниц;

разработка принципов согласования экономической политики и др. 

Таким образом, внутренний рынок не выступает в качестве цели Союза, а является средством достижения его целей
. 

В 1960-1970 гг. по мере создания общего рынка внутри ЕЭС были отменены визы и другие ограничения свободы передвижения граждан государств-членов, которые осуществляют экономическую деятельность по найму или в качестве предпринимателя, иного хозяйствующего субъекта. Благодаря этому границы между государствами-членами стали более открытыми для их граждан. Тем не менее, пограничный контроль в рамках ЕЭС был сохранен, хотя он был значительно упрощен (граждане государств-членов должны были предъявить паспорт или другие документы, удостоверяющие личность, чтобы пересечь границу, и не требовалось въездных виз)
.

Во второй половине 1980-х гг. Бельгия,  ФРГ, Франция, Нидерланды и Люксембург в целях углубления  интеграции решили сделать общие границы открытыми, т.е. полностью ликвидировать пограничный контроль. Другие государства-члены идею отмены пограничного контроля не поддержали, поэтому принять общий нормативно-правовой акт ЕЭС оказалось невозможным. 

Выход был найден в использовании так называемой «дифференцированной интеграции» («Европы двух, трех скоростей»): идея состояла в том, что различные части Европейского союза должны интегрироваться на разных уровнях и разными темпами в зависимости от политической ситуации в каждой отдельной стране. Таким образом, 5 стран решили, не дожидаясь остальных, отменить проверки на своих общих границах с помощью специальных договоренностей
. Ими стали Шенгенские соглашения: Соглашение от 14 июня 1985 г. о постепенной отмене проверок на общих границах — Шенгенское соглашение 1985 г.
; и Конвенция от 19 июня 1990 г. о применении Шенгенского соглашения 1985 г. - Шенгенская конвенция 1990 г.
, а дальнейшее регулирование пересечения государственных границ получило неофициальное название «Шенгенский процесс». 

Шенгенское соглашение было подписано 14 июня 1985 года пятью из десяти государств-членов Европейского экономического сообщества. Это небольшой документ, состоящий из преамбулы и 33 статей, объединенных в два раздела. В нем предлагались меры, направленные на постепенное упразднение пограничных проверок на общих границах подписавших сторон, в том числе сокращение количества проверок автотранспортных средств, которые позволяли автотранспортным средствам беспрепятственно пересекать границы, позволяя жителям приграничных районов свободно пересекать границы от неподвижных контрольно-пропускных пунктов и гармонизации визовой политики. 

Большая часть положений этого договора по своей природе является декларативными нормами, нормами-задачами, о чем говорят формулировки его статей: государства-участники «будут стремиться», «прилагать усилия», «развивать свое сотрудничество», «проведут изучение» и т. п. Выполнение этих задач было возложено на правительства и другие исполнительные органы государств-участников. По этой причине данный документ, будучи по форме межправительственным соглашением, не требует обязательной ратификации или аналогичных процедур с участием глав государств и национальных парламентов
. 

Главное достижение этого документа состоит в том, что Шенгенское соглашение 1985 г. впервые юридически закрепило готовность государств-участников к полному открытию границ для передвижения физических лиц, а также утвердило программу мер по реализации поставленной цели. Соглашение 1985 г. послужило правовой основой для подготовки и подписания Конвенции о применении Шенгенского соглашения от 14.06.1985 г. о постепенной отмене проверок на общих границах 1990 г. (далее - Шенгенская конвенция). 

Шенгенская конвенция — это обширный договор, имеющий межгосударственный характер, состоящий из 142 статей, объединенных в 8 разделов.  В Конвенции содержались подробные правила краткосрочной визовой политики (статьи 9-17), дополненные правилами о свободе передвижения (статьи 19-24). Уже тогда стало ясно, что отмена внутренних пограничных проверок обязательно означала бы необходимость гармонизации национального законодательства в отношении внешних границ, иммиграции и убежища. Это неизбежно приводит к введению единых требований, причем достаточно строгих, поскольку меньшая проницаемость внешних границ в какой-то степени компенсирует открытость границ внутренних. 

Таким образом, В Шенгенском соглашении 1985 года изложена программа подготовительных мероприятий, а в Шенгенской конвенции 1990 года юридически закреплен режим свободного пересечения границ между Нидерландами, Францией,  Германией,  Люксембургом и Бельгией: «Внутренние границы можно пересекать в любом месте, не подвергаясь каким бы то ни было личным проверкам» (ст. 2 Шенгенской конвенции). Шенгенские соглашения заложили первоосновы «пространства свободы, безопасности и правосудия». Заключение данных соглашений позволило говорить о появлении т. н. шенгенского права (шенгенских достижений), которое возникло и первоначально существовало как обособленный от правопорядка Европейского Союза комплекс юридических норм. 

Дальнейшее развитие правового регулирования пересечения государственных границ связано с принятием Договора о Европейском Союзе (Маастрихтского договора 1992 г.)
, закрепившего в преамбуле цель добиться «прекращения разделенности европейского континента». Данным договором был введен институт гражданства Союза одновременно с учреждением этой организации. Маастрихтский договор наделил Европейский Союз и Европейские сообщества полномочиями по ряду вопросов, урегулированных Шенгенскими соглашениями. Таким образом возник дуализм правового регулирования (Право ЕС- Шенгенское право). Подписание Маастрихтского договора можно считать вторым этапом в развитии Шенгенского права. 

Третий этап ознаменовал собой коммунитаризацию Шенгенского права на основании Амстердамского договора 1997 г. Поскольку сторонами Конвенции 1990 г. являются не все страны-члены ЕС, интеграция шенгенских достижений в правовую систему Европейского союза производилась в форме специального протокола, приложенного одновременно к Договору о Европейском сообществе 1957 г. и к Договору о Европейском союзе 1992 г. Это протокол «Об интеграции Шенгенских достижений в рамки Европейского союза», кратко именуемый Шенгенским протоколом
. В случае возникновения какого-либо конфликта между правом ЕС и первоначальными актами Шенгена, интегрированным в правовой порядок ЕС в 1999 году, право ЕС имело приоритет в соответствии с первоначальной версией Шенгенского протокола. 

С момента вступления в силу Шенгенского протокола (01.05.1999) Шенгенские соглашения утратили статус самостоятельных международных договоров. Теперь они рассматриваются как совокупность правовых актов, изданных на основании учредительных договоров ЕС. Дальнейшее изменение Шенгенской конвенции осуществлялось на основе нормативных актов Европейского Союза
. 

После интеграции Шенгенских достижений в правовую систему ЕС  была проведена поступательная реформа этих источников, а именно, постепенная замена Шенгенских соглашений  актами вторичного права ЕС — регламентами и директивами. 

Важнейшим этапом вышеуказанной реформы Шенгенского права стала кодификация правил, регулирующих перемещение людей через границы  государств-членов ЕС. Данный документ принят Европейским парламентом и Советом ЕС в форме регламента 15.03.2006 г., устанавливающего Кодекс Сообщества о режиме пересечения людьми границ (Шенгенский кодекс о границах). Впоследствии он был заменен Регламентом  2016/399 Европейского Парламента и Совета ЕС от 9 марта 2016 г
. 

В Кодексе о границах устанавливаются правила пересечения как внешних, так и внутренних границ ЕС. Что касается внешних границ, то Кодекс устанавливает условия для пересечения границ гражданами третьих стран, которые включают, среди прочего, наличие действительной визы для лиц, обязанных ее получить в соответствии с Регламентом 539/2001, за исключением случаев, когда такие лица имеют вид на жительство. Кроме того, в Кодексе о границах содержатся подробные правила в отношении того, каким образом следует осуществлять контроль на внешних границах. Что касается внутренних границ, Кодекс о границах вновь подтверждает принцип отмены проверок лиц на внутренних границах, и регламентирует условия для временного возобновления контроля на внутренних границах в исключительных случаях.

Другим важнейшим актом ЕС, принятым взамен Шенгенских соглашений, стал Визовый кодекс 2009 г. (введен в действие с 5 апреля 2010 г.), его полное наименование: Регламент ЕС № 810/2009 Европейского парламента и Совета от 13 июля 2009, устанавливающий Кодекс Сообщества о визах. С его введением в действие утратили силу соответствующие положения Шенгенской конвенции 1990 г. 

Таким образом, в настоящее время можно выделить 3 сферы компетенции Европейского Союза, в рамках которых развивается правовое регулирование внешних и внутренних границ этого интеграционного образования, в том числе пересечение границ физическими лицами: 

- в сфере единого «внутреннего рынка (ныне регулируется Договором о функционировании Европейского Союза);

· в сфере «гражданства Союза», введенного Договором о Европейском Союзе 1992 г. как новый вид устойчивой правовой связи граждан всех государств-членов ЕС с Европейским Союзом в целом;

· в рамках «пространства свободы, безопасности и правосудия», основы которого были предусмотрены Шенгенскими соглашениями 1985 г., и получили окончательное закрепление в учредительных договорах ЕС в редакции Лиссабонского договора 2007 г. (раздел V “Пространство свободы, безопасности и правосудия» части третьей «Внутренняя политика и деятельность Союза» Договора о функционировании Европейского Союза)
. 

§ 3 Эволюция свободы передвижения в связи с расширением ЕС: от экономического права к социальному

  Шенгенское соглашение привлекло внимание других государств. Оно предоставляло большие преимущества своим участникам не только тем, что отменяло пограничные формальности для физических лиц, но и тем, что помогало упростить многие процедуры для реализации остальных свобод общего внутреннего рынка. Это способствовало развитию рынков, увеличению инвестиций, включая создание дочерних и совместных предприятий, и в результате- к увеличению числа рабочих мест. Все это сопровождалось усилением пограничного контроля на внешних границах ЕС
. 

Поэтому количество участников Шенгенского соглашения начало увеличиваться. Охватывавшее изначально лишь пять государств, шенгенское пространство постепенно расширялось и в настоящее время насчитывает 22 государства-членов ЕС: Австрия, Венгрия, Бельгия, Германия, Греция, Испания, Дания (участвует с оговорками), Литва, Италия, Латвия,  Люксембург, Словения, Мальта, Польша, Нидерланды, Португалия, Словакия,  Финляндия, Чехия, Швеция, Франция, Эстония. Также полноправным участниками Шенгенской зоны являются следующие государства-члены Европейской экономической зоны/Европейской ассоциации свободной торговли, не являющиеся членами ЕС, и присоединившиеся к Шенгенскому процессу через существующий в ЕС механизм расширенного внешнего сотрудничества: Исландия, Лихтенштейн, Норвегия, Швейцария. 

Некоторые государства-члены ЕС применяют Шенгенское право не в полной мере (на границах этих государств по-прежнему осуществляется пограничный контроль): Болгария, Кипр, Румыния, Хорватия. 

Таким образом, несмотря на преодоление дуализма в правовом регулировании, географические границы Шенгенского пространства не совпадают с границами территории ЕС, и различия по субъектному составу сохраняются: не все государства-члены ЕС входят в Шенгенское пространство, и, в свою очередь, не все государства-участники Шенгенских соглашений являются членами ЕС
. 

Также получило свое дальнейшее развитие понимание свободы передвижения в рамках расширения ЕС и совершенствования Шенгенского права. 

Ранее путем обеспечения свободного передвижения работников в разных странах-членах общего рынка достигалась свобода перемещения капитала, и, следовательно, гарантировались равные экономические условия во всех государствах-членах общего рынка, и развитие конкуренции (при равных затратах на рабочую силу в разных странах-участниках). Тем не менее, и ранее звучали утверждения о том, что данные права также играют важную социальную роль, и лишь с развитием права ЕС и  благодаря широкому толкованию данных прав Судом ЕС, данный аргумент стал весомым. 

Кроме того, на сегодняшний день становится ясно, что движение большого числа людей больше не является экономически эффективным и разумным вариантом для капитала. Для него более выгодным становится открытие нового производствам там, где рабочая сила дешевле. Примеры Китая и Индии в этом смысле очень показательны. Поэтому в настоящее время, независимо от первоначальных намерений, свобода передвижения используется не в качестве инструмента стимулирования экономического роста, как первоначально предполагалось, а как индивидуальное социальное право граждан государства-члена
. 

Гармонизация правового положения лиц, находящихся в движении, лежит в основе европейской интеграции. С начала 1970-х годов Европа уделяет все большее внимание правовому статусу и правам лиц, осуществляющих мобильность через внутренние границы, и при этом гарантируя безопасность проживания, социально-экономической интеграции, семейной жизни и не дискриминации. 

В настоящее время свободное передвижение экономически активного населения регламентируется в первую очередь статьей 45 Договора о функционировании Европейского союза. Она устанавливает, что в рамках ЕС должно быть гарантировано свободное передвижение работников. Данная свобода передвижения предусматривает права работников государств-членов в области найма, оплаты труда, и других условий труда и занятости на  основе принципов равенства, недискриминации. 

Экономическое содержание свободы передвижения в настоящее время состоит в том, что граждане ЕС получили право искать и устраиваться на работу по найму в любом государстве-члене ЕС и пользоваться теми же правами в сфере   вознаграждения, условий работы и коллективных трудовых прав, что и граждане принимающего государства
. 

Занятость, таким образом, остается ключевой частью процесса интеграции. 

Социальное содержание свободы передвижения включает в себя:

- право семьи на воссоединение;

- гарантия социальной защиты как для работников, так и для их семей;

- защита от необоснованного выдворения из страны, допустимость высылки только в установленных законом случаях с соблюдением необходимой процедуры;

- упрощение иммиграционного законодательства. 

Реализация данных прав способствует социальной интеграции работника, т. е. означает возможность пользоваться всеми социальными благами, доступными в данной стране. Это означает, что работники из других стран Союза обладают всеми правами и привилегии, предусмотренными для местных жителей, как в плане трудоустройства , так и в плане социальной защиты. 

Все перечисленные права должны предоставляться не только гражданам ЕС, но и иностранцам, проживающим и/или работающим в странах ЕС, без дискриминации по признаку расы, пола, возраста, языка, религии, состояния здоровья, политических и иных убеждений, рождения, национального или социального происхождения, принадлежности к национальному меньшинству и иных признаков
.

 Поскольку базовые знания языка, истории и институтов принимающего государства необходимы для успешной интеграции, иностранцам должна быть возможности приобретать эти базовые знания. 

Право на свободу передвижения также подразумевает:

· гармонизацию условий проживания во всех государствах-членах;

· Доступ иммигрантов к учреждениям, а также к государственным и частным товарам и услугам, наравне с гражданами страны и недискриминационным образом;

- устранение препятствий в области признания дипломов или эквивалентных документов об образовании;

-  повышение качества жизни и условий труда приграничных работников
.

Таким образом, концепция свободы передвижения лиц наполняется новым смыслом, постепенно обогащается за счет расширения миграционных прав членов семьи граждан ЕС, не относящихся к их ближайшим родственникам, субъектом данного права теперь стало и экономически неактивное население.  Одним из приоритетов политики Союза является также активное социально-экономическое и правовое вовлечение граждан третьих стран в интеграционный процеcс. В будущем можно ожидать, что роль и влияние общих принципов права ЕС, таких как пропорциональность, правовая определенность и недискриминация, будут приобретать все большую актуальность. 

Глава 2 Правовое регулирование режима внешних и внутренних границ государств- членов ЕС

§ 1 Правовое регулирование порядка пересечения Внешних границ Европейского Союза

 Для уяснения существующего правового регулирования границ Европейского Союза необходимо  раскрыть основные понятия, используемые в действующих нормативных актах ЕС, перечислить условия пересечения внешних границ ЕС, определить порядок пересечения внешних границ и порядок их охраны.   

Ключевыми понятиями данной темы являются термины «внутренние границы» и «внешние границы», а также их разграничение. 

В соответствии с Шенгенским пограничным кодексом 2016 г., под внутренними границами понимаются:

(А) Общие сухопутные границы, включая речные и озерные границы государств-членов; (Б) аэропортов государств-членов для внутренних рейсов; (C) морские, речные и озерные порты государств-членов для регулярных паромных сообщений.

Под внешними границами понимаются сухопутные границы государств-членов, включая границы рек и озер, морские границы и их аэропорты, речные порты, морские порты, при условии, что они не являются внутренними границами.

Это негативное определение внешних границ ЕС отражает их нестабильный характер, который является результатом последующего расширения. Важно отметить включение морских границ в определение. Этот элемент особенно актуален с точки зрения применения международных обязательств и стандартов в области защиты во время проведения совместных операций на море. 

Тем самым государственные границы государств стали либо внутренними границами ЕС с соответствующей передачей полномочий по их регулированию на коммунитарный  уровень,  либо границы государств трансформировались во внешние границы ЕС,  сохраняя функцию барьера от потенциальных угроз. Границы уже не являются чисто «национальными», как это было до Шенгенского права, и в связи с этим возникли новые вопросы, касающиеся управления границами, вопросы, которые были относительно беспроблемными, когда границы были исключительной ответственностью отдельных стран: кто теперь должен отвечать за внешние границы Европы? Только правительства стран, чья территория включает их? 

Вопросы определения правового статуса внешних границ ЕС относятся прежде всего к предмету регулирования Шенгенского права. Как отмечается в литературе, сферу действия шенгенского права можно понимать в  географическом (пространственном) и предметном ключе. В первом случае речь идет об определении тех стран и территорий, где шенгенское право обязательно для применения, а во втором — о видах общественных отношений,  на которые оно воздействует, об объектах регулирования шенгенского права. Понятие "шенгенская зона" обозначает территорию, на которую распространяют свое действие нормы шенгенского права. В юридическом отношении шенгенское пространство характеризуется двумя признаками: а) открытость внутренних границ, т.е. отсутствие личных проверок на границах, связывающих друг с другом государства-члены; б) введение единого визового режима на внешних границах, т.е. со странами, не входящими в шенгенское пространство
. 

Предметом шенгенского права являются:

1) условия въезда, передвижения по территории Шенгенской зоны в целом, и выезда из нее, условия получения шенгенской визы, а также права и обязанности ее получателя;

2) вопросы совместной борьбы с преступностью;

3) Шенгенская информационная система (закрытая база данных, в которую внесены разыскиваемые физические лица или предметы, лица, нежелательные для нахождения на территории одного из государств-членов, пропавшие без вести, информация о поддельных и утерянных документах)
. 

Уяснив, что представляют из себя границы, необходимо определить условия и порядок их пересечения. 

Общие условия допуска иностранных граждан в Шенгенскую зону определены в Шенгенском кодексе о границах 2016 г. Данное положение касается краткосрочного пребывания (90 дней в течение 180 дней), и устанавливает в совокупности 6 требований, которым обязан соответствовать каждый иностранный гражданин для пропуска в Шенгенскую зону:

1) наличие паспорта или равноценного документа;

2) наличие визы, от получения которой освобождаются граждане некоторых стран. Иностранцам, правомерно въезжающим на территорию Шенгенской зоны, выдается единая виза, также именуемая Шенгенской; 

3) наличие действительного проездного документа;

4) обоснование цели и условий предполагаемого пребывания, наличие достаточных средств к существованию;

5) отсутствие «угрозы государственной политике, национальной безопасности или международным отношениям» любого из государств-членов, в частности «в тех случаях, когда в национальных базах государств-членов отсутствует предупреждение об отказе от въезда на таких основаниях»;

6)  отсутствие иностранного гражданина в списке лиц, в отношении которых в рамках Шенгенской информационной системы (ШИС или SIS) выдано предупреждение в целях отказа во въезде
. 

В соответствии с данным перечнем, первым и самым главным требованием является предварительное получение Шенгенской визы, т. е. наличие разрешения на въезд в Шенгенскую зону. Изначально целью Шенгенского Соглашения было взаимное признание виз одного  из государств ЕС на территории других, постепенная отмена контроля на внутренних границах, установление режима свободного передвижения для всех граждан стран-участниц, а также других государств ЕС и третьих стран. 

Для разрешения многочисленных технических вопросов была подписана Конвенция о применении Шенгенского соглашения, определившая условия реализации свободного передвижения. Этой конвенцией было предусмотрено создание Шенгенской зоны с унифицированной визовой политикой для граждан третьих стран, полицейским и судебным сотрудничеством. Нормы Конвенции закрепили правовой режим свободного пересечения границ между государствами Шенгенской зоны и установили единую (Шенгенскую) визу. 

 Дальнейшее совершенствование и изменение правил в области визовой политики стало важным направлением развития Шенгенского права. 

Согласно ст. 62 Договора, учреждающего Европейское сообщество 1957 г. (с изм. и доп. от 26.02.2001) Совет Европейского союза устанавливает перечень тех третьих стран, граждане которых должны иметь визу для пересечения внешних границ ЕС, и тех стран, граждане которых освобождены от этого требования. 

Во исполнение данной нормы в 2001 г. принят Регламент Совета 539 / 2001 "Об установлении перечня третьих стран, граждане которых обязаны иметь визу для пересечения внешних границ государств-членов и перечня государств, граждане которых освобождаются от этого требования". Данный Регламент подразделяет все третьи страны на две категории:

а) третьи страны, для граждан которых действует визовый режим;

б) третьи страны, для граждан которых введен безвизовый режим.

Первый список насчитывает свыше 130 государств (в основном развивающиеся страны, а также большинство республик бывшего СССР, включая Россию), второй - около 40 (США, Канада, Япония и другие развитые страны; официальные кандидаты на вступление в Европейский союз, кроме Турции; некоторые развивающиеся страны: Бразилия, Уругвай, Малайзия и др.).

13 июля 2009 г. в форме Регламента ЕС Европейского парламента и Совета N 810/2009 был принят Кодекс ЕС о визах (Визовый кодекс)
, который содержит все правила о процедурах и условиях выдачи краткосрочных виз, заменив таким образом положения о краткосрочных визах в Шенгенской конвенции и прежних общих консульских инструкциях. В нем систематизированы основные категории виз и правила их выдачи. 

В соответствии с требованиями Кодекса, граждане третьих стран, с которыми установлен визовый режим, при пересечении территории государства- участника должны иметь въездную визу — специальное разрешение на пребывание на ограниченный период времени, которое предъявляется вместе с загранпаспортом.

Нормами шенгенского права регулируются следующие категории виз:

единая шенгенская виза (USV), которая выдается для краткосрочного пребывания и подразделяется на категории:

Категория А — виза для транзита через аэропорт, которая позволяет владельцу путешествовать через международную зону Шенгенского Аэропорта Страны без въезда в страну шенгенской зоны. 

Категория С — туристическая виза, действительная для однократного, двухкратного или многократного въезда, позволяет находиться в шенгенской зоне в течение определенного периода времени в зависимости от срока действия визы, но не более 90 дней в течение полугода, начиная со дня пересечения границы между страной Шенгенского соглашения и страной — не членом Шенгена
. 

Таковы общие правила визового регулирования в ЕС. Существуют также особые случаи, при которых не требуется получение Шенгенской визы либо выдается особая виза. 

Так, от обязанности иметь въездную визу могут быть освобождены жители муниципальных образований стран, непосредственно прилегающих к границам ЕС (не более 50 км от границы Союза), если причины их въезда в государство ЕС связаны с необходимостью решать экономические, социальные, культурные или семейные вопросы. Жителям таких пограничных зон вместо виз выдается специальное разрешение многократного действия сроком от одного года до пяти лет. 

 FTD (УТД) и FRTD (УТД-ЖД) — специальные упрощенные транзитные документы, выдаваемые исключительно для транзита между основной территорией России и Калининградской областью. 

Категория LTV — визы с ограниченным территориальным действием, выдаваемые на границе в особых случаях в виде исключения из общей системы. Государства-члены выдают данную визу, даже если обычные критерии ее получения не будут выполнены, в частности, по гуманитарным причинам или в силу международных обязательств. Данный тип визы  действителен только в государстве, выдавшем визу, или в нескольких государства Шенгена, но в любом случае не распространяется на всю Шенгенскую зону. 

По сравнению с ранее действовавшим правовым регулированием ЕС о единой (шенгенской) визе, прежде всего с отмененными положениями Конвенции от 19 июня 1990 г. о применении Шенгенского соглашения от 14 июня 1985 г., Визовый кодекс 2009 г. содержит ряд новелл, нацеленных на более эффективную защиту интересов иностранных граждан, обратившихся за визой. Так, установлен исчерпывающий перечень оснований, по которым государство-член может отказать в выдаче визы, впервые установлена обязанность дать мотивированный отказ в предоставлении визы и предусмотрены   процедурные права для заявителей на визу в случае отказа, а именно право на подачу апелляции  в соответствии с национальным законодательством государства-члена, которое отказало им в выдаче визы. Также в рамках ЕС создан единый интернет-сайт, специально посвященный шенгенским визам
. 

 Главным достоинством Визового кодекса следует считать введение единых для государств-членов ЕС условий и порядка выдачи виз, включая обязательства о предоставлении биометрических данных (фотографии и десять отпечатков пальцев), установление единого формата виз и единого процесса подачи заявлений, а также правил рассмотрения заявлений, определение размера визового сбора (60 евро) и перечня случаев его уменьшения или отмены, введение и определение размера сервисного сбора.   

Что касается требования об обосновании проживания, то неисчерпывающий перечень документов, содержащих обоснование пребывания, изложен в Приложении I к Кодексу. Он  представляет собой список документов, которые могут служить свидетельством поездок для бизнеса, учебы, туризма или по частным причинам, а также по политическим, научным, культурным, спортивным, религиозным или иным причинам. Требование о прожиточном минимуме должно оцениваться в соответствии с продолжительностью и целью пребывания и в соответствии со средними ценами на питание и проживание в соответствующем государстве-члене. Наличие достаточного прожиточного минимума может быть проверено, например, «наличными, дорожными чеками и кредитные карточки», а также заявлениями о спонсорстве, если они признаются в национальном законодательстве принимающего государства. 

В отношении требования об отсутствии сведений о физическом лице -гражданине иностранного государства в системе ШИС, следует подробнее остановиться на особенностях функционирования данной базы данных. Шенгенская информационная система или ШИС – это база данных,  расположенная в Страсбурге (Франция) и связанная с национальными базами данных.В 2013 году ШИС первого поколения была заменена системой второго поколения (ШИС II).

  Система представляет собой единое централизованное досье данных, и используется в двух сферах:  для применения в целях иммиграции, с одной стороны, и в целях уголовного права и полицейского сотрудничества с другой.  Ее создание было вызвано необходимостью обеспечения безопасности государств-членов и предупреждения распространения организованной преступности в рамках шенгенского пространства.  В области иммиграции ШИС является элементом пограничного контроля в Шенгенской зоне, и ее основной целью является предоставление соответствующим национальным должностным лицам общего списка лиц, в отношении которых направлен «информационный запрос в целях недопуска» (т. е. им должно быть отказано в визе или въезде на территорию государств-членов). В уголовно-правовых целях в базу вносится информация обо всех разыскиваемых лицах, эта информация является секретной, в том числе в целях защиты персональных данных, и ее использование строго регламентировано. 

Таким образом, эта система служит для обмена информации, касающейся въезда иностранцев, выдачи виз и полицейским сотрудничеством государств-членов
. 

Следующим вопросом в области регулирования пересечения внешних границ является определение порядка пересечения границ. Его урегулированию посвящен Шенгенский пограничный кодекс 2016 г., которые устанавливает общие правила внешнего пограничного контроля, основные положения которых можно свести к следующему:

1) Пограничный контроль осуществляется в интересах всех государств- членов ЕС и служит борьбе с нелегальной иммиграцией и торговлей людьми, а также предотвращению любых угроз внутренней безопасности и международным отношениям.

2) Пограничный контроль должен осуществляться уважительно, профессионально, соразмерно поставленным задачам. 

3) Пограничный контроль предполагает не только проверки в отношении лиц на пограничных пропускных пунктах и наблюдение за ними, но и анализ рисков для внутренней безопасности и международных отношений. 

4) Чтобы не допустить излишне длительного ожидания на пограничных пропускных пунктах, при наличии исключительных обстоятельств на внешних границах проверки можно ослаблять. При этом проставление штампа в документы граждан третьих стран остается обязательным требованием. 

5) Чтобы сократить время ожидания для лиц, пользующихся правом на свободно передвижение, в пограничных пропускных пунктах следует устраивать отдельные коридоры, указываемые с помощью единообразных знаков во всех государствах-членах. Специальные коридоры устраиваются в международных аэропортах, в морских и сухопутных пограничных пропускных пунктах. 

6) Государства-члены должны определить одну или несколько национальных служб для осуществления функций пограничников. 

7) Оперативное взаимодействие государств-членов в области пограничного контроля координируется  Европейским Агентством пограничной и береговой охраны (Фронтекс)
. 

Некоторые решения, касающиеся пересечения границ (например, санкции за пересечение в несанкционированные пункты или сроки), были оставлены на усмотрение государств-членов, однако государства-члены, тем не менее, обязаны информировать Комиссию об этих решениях; Комиссия должна затем информировать общественность.

В Кодексе рассматривается важнейшая проблема проверок, которые должны выполняться на внешних границах при въезде и выезде. В частности, «минимальные проверки», которые должны проводиться для всех лиц на внешних границах, должны влечь за собой «быструю и прямую проверку» действительности перевозимых документов, включая проверку на наличие признаков подделки или фальсификации с использованием технических устройств и баз данных об утерянных или украденных документах. 

В Кодексе указывается, что, хотя такие проверки являются «правилом» для лиц, осуществляющих права на свободное передвижение в ЕС, пограничники могут проверять базы данных на «несистематической основе», с тем чтобы определить, что такие лица не представляют собой достаточно серьезную угрозу внутренней безопасности, государственной политике, международным отношениям государств-членов или угрозе общественному здоровью».  Данные положения должны толковаться системно с учетом статьи 26 ДФЕС 2007 (Лиссабонского договора), касающейся отмены внутренних пограничных проверок. Право граждан ЕС на «свободное передвижение и проживание в ЕС» в соответствии со статьей 21 ДФЕС не препятствует государствам-членам проверять, действительно ли лица являются гражданами ЕС, которые могли бы воспользоваться этим правом. Отличие между данными нормами состоит в использовании в Шенгенском кодексе термина «внутренняя безопасность», а не «общественная безопасность. Вместе с тем уточняется, что такие проверки «не должны ставить под угрозу» право на въезд,  и что проверки лиц, имеющих права на свободное передвижение, должны осуществляться «в соответствии с правовыми нормами ЕС о свободе передвижения»
 . 

Тем самым Шенгенский кодекс о границах прямо предусматривает верховенство права ЕС о свободном передвижении. 

В области правового регулирования получения разрешения на пересечение границ важными актами вторичного права ЕС также являются Директивы от 2003 г., 2004 г. и 2013 г. 

Директива Совета ЕС 2003/86/ЕС о праве на семейное воссоединение от 22 сентября 2003 г. закрепила право граждан третьих стран, законно проживающих на территории какого-либо государства, приглашать к себе на постоянное жительство членов своей семьи (супругу, супруга, несовершеннолетних детей). При этом заинтересованное лицо:

· само должно обладать видом на жительство на срок не менее одного года и перспективой получить право на постоянное проживание;

· подтверждает свои условия жизни и достаточные средства для содержания «воссоединенной семьи». 

Кодифицированные и измененные правила, применимые к большинству аспектов свободного передвижения граждан ЕС и членов их семей, теперь изложены в Директиве 2004/38 («Директива ЕС о гражданах»). Намерение Директивы заключается в том, чтобы «упростить и укрепить» право на свободное передвижение граждан ЕС, которое «должно, если оно будет осуществляться в объективных условиях свободы и достоинства, также предоставляться членам их семей, независимо от гражданства». 

Несмотря на отсутствие прецедентного права непосредственно по этому вопросу, очевидно, что право граждан ЕС на свободное передвижение и проживание включает в себя также право посещать другое государство-член для осуществления прав человека, таких как свобода выражения мнения и ассоциации или собрания. Согласно практике Суда ЕС, граждане ЕС имеют право покинуть свое собственное государство-член, которое может быть ограничено только на основании государственной политики, общественной безопасности и общественного здравоохранения
. 

Важным документом в развитии иммиграционной политики ЕС считается Директива о статусе граждан третьих стран, проживающих на долгосрочной основе, одобренная Советом 25 ноября 2013 г. Ее основное содержание сводится к следующему:

1) вводится единый ценз оседлости (5 лет), по истечении которого гражданин третьей страны получает право претендовать на получение статуса «долгосрочный резидент»,

2) устанавливаются общие для ЕС условия предоставления иностранцам статуса «долгосрочный резидент», одним из которых является наличие стабильного дохода и медицинской страховки;

3) вводится единые правила предоставления вида на жительство «долгосрочным резидентам». Компетентные органы государства -члена ЕС рассматривают ходатайства иностранцев. Статус «долгосрочного резидента» предоставляется, если иностранец не представляет угрозы для общественной безопасности;

4) выдаваемый «долгосрочному резиденту» документ называется «вид на жительство долгосрочного резидента ЕС» и предоставляется на срок не более пяти лет,

5) обладатель вида на жительство приравнивается во многих случаях к гражданам ЕС ( в том числе при трудоустройстве, доступе к образованию, нострификации дипломов и др.). 

6) обладатель вида на жительство получает право на въезд в другие государства -члены ЕС более чем на 3 месяца, а обладатель вида на жительство с грифом «ЕС» имеет право въезда в другие государства-члены в целях трудовой или иной экономической деятельности;

7) лицо, получившее вид на жительство в одной стране, в установленном порядке выехав в другую страну ЕС, по истечении трех месяцев имеет право обратиться с просьбой о предоставлении временного вида на жительство, а через пять лет - просить документ вида на жительство «долгосрочного резидента» с грифом «ЕС». 

Со вступлением в силу Кодекса о границах и Визового Кодекса положения Шенгенской конвенции по миграционной политике к настоящему времени почти полностью были заменены вторичным правом Союза. Следовательно, в рамках Европейского Союза, где некоторые государственные прерогативы, такие как торговая и денежно-кредитная политика, уже делегированы на наднациональный уровень, вопросы визового режима в отношении краткосрочных поездок, пограничных проверок на внешних границах ЕС и другие условия пересечения границ регулируются не на внутригосударственном или межведомственном, а на коммунитарном уровне
. Таким образом, была создана продуманная и стройная система пересечения границ, учитывающая идею общего рынка и обеспечивающая порядок въезда, выезда и передвижения по территории Шенгенской зоны. В настоящее время все члены ЕС разделяют права и обязанности за общий периметр, определяющий Шенгенскую зону, в том числе те государства, на территории которых отсутствуют участки внешних границ ЕС. 

§ 2 Порядок осуществления охраны внешних границ ЕС. 

Европейские государства фактически отказались от части своих суверенных полномочий по политически чувствительному вопросу пограничного контроля своих границ, тем самым поставив под вопрос то, что в течение долгого времени было доминирующим национальным подходом к разработке политики в этой области. Тем не менее Шенгенские соглашения не подразумевали, что границы должны были полностью исчезнуть или утратить свою значимость. Для компенсации ощутимого дефицита безопасности, связанного с ликвидацией контроля на общих границах, Шенгенский режим предусматривал перемещение средств контроля на внешний периметр Шенгенской зоны. Поэтому управление внешними границами остается под национальной юрисдикцией государств - членов ЕС (ст. 15 Шенгенского кодекса о границах). Охрана границ любого государства непосредственно связана с его внутренней безопасностью, а значит, это вопрос национального суверенитета и является типичной функцией государства. Как отмечено выше, государства-члены по-прежнему в основном отвечают за политическое и оперативное управление интегрированным управлением внешними границами ЕС, опираясь на нормы вторичного права ЕС, а также в соответствии со своим внутренним правом (ст. 16). Такая система предполагает перераспределение обязанностей между национальными правительствами в отношении осуществления политики по охране внешних границ. Каждый член Шенгенского соглашения должен передать часть своих прерогатив, связанных с пограничным контролем, другим партнерам, и в то же время принимать на себя новые обязательства от их имени. В целом такую систему управления можно охарактеризовать как своего рода «интенсивный трансграничный процесс»
.

В силу наличия общего рынка ЕС, основанного на четырех экономических свободах, а также в связи с созданием пространства свободы, безопасности и правосудия, ЕС осознает целесообразность содействовать государствам в борьбе с нелегальной миграцией, транснациональными преступлениями и террористической угрозой, что, безусловно, будет содействовать эффективному управлению внешними границами  Европейского союза
. 

В соответствии с Амстердамским договором 1997 г., провозгласившим формирование «пространства свободы, безопасности и правосудия» как приоритетного направления деятельности ЕС, вопросы контроля внешних границ были отнесены к компетенции Союза, т.е. к первой «опоре». С момента вступления в силу Лиссабонского договора (ДФЕС) 2007 г. завершена реформа третьей «опоры» и проведена полная «коммунитаризация» политики ЕС в области внутренних дел и юстиции. Третья «опора» прекратила свое существование, полномочия институтов ЕС теперь распространятся на положения о полицейском и уголовно-правовом сотрудничестве, а значит, на всю сферу внутренних дел и юстиции.

Конкретным результатом комплекса мер Европейского союза по безопасности в рамках Пространства свободы, безопасности и правосудия (ПСБП) стало учреждение в октябре 2004 г. Европейского агентства по управлению оперативным сотрудничеством на внешних границах государств - членов ЕС – Фронтекс (Frontex).

Это агентство было создано на основе регламента Совета от 26 октября 2004 г. Его штаб-квартира расположена в Варшаве.  Агентство по защите внешних границ - это независимая юридическая организация с советом директоров, состоящим из глав пограничных служб стран-участниц. Главная цель агентства - координация разведывательных операций в ЕС для усиления безопасности внешних границ. В задачи Фронтекс входят разработка и внедрение единых стандартов охраны границ государств-членов, оказание помощи государствам-членам в обучении персонала национальных пограничных служб, совершенствование технических средств охраны границ, координация оперативных действий государств-членов по охране внешних границ, в том числе по задержанию и выдворению нелегальных иммигрантов. После создания агентство Фронтекс провело ряд совместных операций на всех видах границ. Такие совместные операции имели результатом задержание многочисленных нарушителей правил въезда, оформление отказов во въезде, выявление поддельных документов, аресты лиц, связанных с организацией нелегальной иммиграции
.

Таким образом, Frontex был создан с целью улучшения совместного управления внешними границами стран-членов ЕС. Его основные функции состоят в содействии оперативному сотрудничеству между государствами-членами в области управления внешними границами, в том числе установление общих стандартов обучения пограничников, проведении анализа рисков на отдельных участках границы,  Оказание помощи государствам-членам в обстоятельствах, требующих увеличения технической и оперативной помощи на внешних границах; И предоставление государствам-членам необходимой поддержки для организации совместных операций  по депортации нелегальных мигрантов
. Из-за нарушений Агентством при проведении совместных операций основных прав человека, а также из-за отсутствия собственных ресурсов, деятельность Фронтекс постоянно была предметом критики. 

С самого начала осуществления работы агентства возник вопрос о доступе к персональным данным и возможности управления данной информацией. Первоначально Фронтекс была создана как организация, основанная на разведке, но сотрудникам не хватало возможностей обрабатывать информацию, содержащую персональные данные физических лиц. Защита персональных данных  должна быть обеспечена как неотъемлемый атрибут права на тайну частной жизни, однако если Фронтекс будет иметь права обработать всю релевантную информацию, включая ту, которая содержит персональные данные, данная организация не сможет полностью реализовать свой потенциал, в том числе для раскрытия преступлений.  Поэтому государствам-членам ЕС в лице руководящих органов ЕС нужно найти баланс между защитой персональных данных и необходимостью их оперативного использования. 

Другой сложностью стало отсутствие у агентства на начальном этапе  собственного оснащения и, следовательно, возможность привлекать только ресурсы государств - членов ЕС. Бюджет и численность персонала Фронтекс оставались скромными. Государства - члены ЕС несут обязанности по предоставлению Фронтекс технического оборудования и обеспечению Агентства человеческими ресурсами на постоянной основе.

  Также для эффективной работы агентства ему необходимо знание того, что происходит внутри границ, что возможно только с помощью кооперации между сотнями служб и агентств, вовлеченных в активное взаимодействие, связанное с контролем границ, в частности, в сборе информации и анализе разведывательных данных, что является фундаментом для улучшения безопасности. Такие организации как Европейский полицейский колледж (CEPOL)
, Европейская организация правосудия (Евроюст)
, Европейская полицейская организация (Европол)
 и Фронтекс должны улучшить интеграцию среди правоохранительных агентств ЕС. 

Вступивший в силу Лиссабонский договор обеспечивает правовую основу для сотрудничества между национальными агентствами и ведомствами по всем вопросам, касающимся безопасности границ. Также с момента его вступления в силу расширена компетенция ЕС в отношении внешнего управления границами, включая наблюдение за морскими границами. Статья 77 Договора о функционировании Европейского союза (ДФЕС) является первой статьей главы 2 «Политики пограничных проверок, Убежища и иммиграции» и обеспечивает правовую основу для других видов деятельности, не связанных непосредственно с пограничными проверками и надзором.

Как и все европейские агентства, для достижения своих целей Фронтекс обладает правосубъектностью. Он может выполнять все действия, которые разрешены юридическим лицам государствами-членами, и могут сотрудничать с вышеуказанными правоохранительными агентствами ЕС и международными организациями в рамках рабочих соглашений, заключенных с этими органами. Фронтекс может также заключить рабочие соглашения с властями Третьих стран. Эти механизмы рассматриваются как «административные» в том смысле, что они заключаются между административными ведомствами разных государств и на разных уровнях управления, и в основном носят технический характер. Однако эти механизмы являются юридической и технической основой для проведения совместных операций под эгидой Фронтекс 

Другим важным документом в этой области является стратегия внутренней безопасности ЕС, определяющая вопросы юстиции ЕС и политику во внутренних делах на следующие несколько лет, включая безопасность границ
.

Благодаря усилению пограничного контроля между Грецией и Турцией и солидарной деятельности стран - членов ЕС под эгидой Фронтекс  некоторое время отмечалось снижение количества незаконных пересечений границ.  Тем не менее, необходимо признать вероятную цикличность в сокращении этого явления. Известно, что проводники нелегальных мигрантов оперативно реагируют на изменения в расположении пограничных контрольных пунктов и легко адаптируются к другим переменам на границах ЕС. Поэтому ЕС постоянно совершенствует способы усиления пограничного контроля, подтверждением чему служит, в частности, подготовка проекта под названием "Умные границы" (Smart Borders), который предусматривает максимальное обеспечение безопасности пограничного пространства
. 

За более чем десятилетнюю историю существования агентства стало ясно, что больше невозможно поддерживать национальный подход к безопасности границ; вместо этого необходимо действовать в общеевропейском масштабе. Но несмотря на это, национальное регулирование сохраняется в таких вопросах, как получение гражданства, статуса беженца, рабочих виз и тд. Период задержания иммигрантов без документов может продолжаться от 18 месяцев в одной стране и до нескольких дней - в другой. Отсутствие единого иммиграционного законодательства в ЕС наряду с различной практикой национальных властей оказывает немедленное обратное воздействие на пограничную службу. Неудивительно, что нарушители закона используют в своих целях различия в правовом регулировании разных стран
. 

В связи с миграционным кризисом 2015-2016 года, Европейской комиссией в декабре 2015 года было принято решение расширить полномочия Фронтекс и превратить его в полноправное Агентство пограничной и береговой охраны («Европейская пограничная и береговая охрана» - EBCG), состоящее из национальных пограничников и служащих агентства. Данное решение было воплощено в Регламенте 2016/1624 Европейского Парламента и Совета ЕС 14 сентября 2016 года.
 В октябре 2016 г. новое Агентство официально начало свое работу на границе Болгарии и Турции. Таким образом, его можно считать прообразом единой пограничной охраны Европейского союза.

Таким образом, миграционный кризис наглядно продемонстрировал, что каждое государство-член в отдельности не в состоянии справиться с внешней угрозой, и государствам необходимо выработать общий комплексный подход к формированию как внутренней стратегии безопасности,  так и общей законодательной базы с четкими методами, с помощью которых государства-члены могли бы справиться с этими угрозами.

§ 3 Исключения из принципа открытости внутренних границ

Шенгенской конвенцией были установлены правила пересечения внутренних границ на основе принципа прозрачности (открытости). В соответствии с данным положением,  внутренние границы «разрешается пересекать в любом месте, не подвергаясь какому бы то ни было личному контролю». Данное положение было развито в Шенгенском пограничном кодексе (ст. 22). 

Несмотря на это общее правило, несколько типов проверок по-прежнему разрешается: осуществление полицейских полномочий, когда они не создают «эффекта, эквивалентного пограничным проверкам»; проверки безопасности в портах и аэропортах (если такие проверки также относятся к перемещению внутри государства-члена). Также сохраняется возможность для всех государств-членов требовать от лиц наличия при себе документов при пересечении внутренних границ, и факультативное требование о регистрации, изложенное в положениях о свободе передвижения в рамках Шенгенской конвенции (ст. 23). Следовательно, принцип открытости границ не является безоговорочным. 

Наиболее спорным и противоречивым на практике является осуществление полицейских полномочий. Данные меры не считаются эквивалентом пограничных проверок в следующих 4 случаях: проверка не имеет своей целью пограничный контроль; она основана на общей полицейской информации и опыте и направлена, в частности, на борьбу с «трансграничной преступностью»; она выполняются не так, как систематические проверки на внешних границах; и она не влечет за собой выборочные проверки.

Из-за достаточной неопределенности формулировок положений Кодекса, использования множества оценочных понятий, важное значение приобрело их толкование Судом ЕС. 

В решении по делу Адила (C-278/12 PPU "Adil"), суд пришел к выводу о совместимости с Шенгенским кодексом о границах голландского законодательства, которое привело к задержанию предполагаемого афганца, после полицейских проверок на автобусе в пограничной зоне.

Предметом исследования Суда по данному делу стали нормы законодательства Нидерландов, предусматривающие проведение в пограничных зонах (в пределах 20-ти км) проверок специально организованными полицейскими патрулями. Данные патрули проводились с целью выявления иммигрантов, при этом проверки проводились ежедневно, но носили выборочный характер. Суд ЕС пришел к выводу, что проведение подобных проверок не противоречит Шенгенскому кодексу о границах, соответственно, любое государство-член Шенгенской зоны вправе в будущем проводить подобные проверки в целях усиления миграционного контроля в 20-ти километровой пограничной зоне. 

Суд начал с того, что проверки проводились не на внутренней границе как таковой, и поэтому они не были запрещены базовыми нормами Кодекса. Далее, проверки, проведенные в этом случае, не имели своей целью осуществление пограничного контроля, поскольку они не были направлены на проверку разрешения на въезд, а скорее стремились «установить личность, национальность и / или статус проживания лица, в целях, главным образом, борьбы с незаконным проживанием», даже несмотря на то, что в национальном законодательстве существуют специальные правила в отношении проведения таких проверок в пограничных зонах по сравнению с остальной территорией.

Кроме того, нормы национального законодательства не нарушали Шенгенский кодекс о границах только потому, что они были ограничены по охвату пограничными районами. Важнейший вопрос заключался в том, существует ли правовая основа для обеспечения того, чтобы осуществление этих мер на практике не имело эффекта, эквивалентного пограничным проверкам. Не являлось нарушением также, что национальное законодательство не требовало «разумного подозрения в незаконном проживании в отличие от проверок удостоверений личности с этой целью на остальной территории страны». Было достаточно, чтобы такие проверки проводились на основе «общей полицейской информации и опыта», о чем говорится в Кодексе. 

Применение Судом всех 4 критериев к голландскому законодательству показало, что: цель проверок отличается от пограничного контроля; проверки основывались на «общей полицейской информации и опыте нелегального проживания после пересечения границы»; проверки явно отличались от систематических проверок на внешних границах, поскольку они проводились лишь на ограниченный период времени, и не на всех транспортных средствах;  они проводились на основе выборки. 

К сожалению, нет требований к уведомлению о данных проверках или прозрачности, которые помогли бы оценить правильность применения правил. Кроме того, Суд не уточнил, что значит "определенные ограничения", и какова максимальная интенсивность и частота полицейских проверок в пограничных зонах. 

Теперь проблема восстановления пограничных постов на границах в значительной степени теряет свою актуальность, поскольку государствам-участникам разрешено осуществлять контроль в пограничной 20-километровой зоне при соблюдении "определенных ограничений"
.

Таким образом, данное решение демонстрирует, как под влиянием политической и социальной обстановки, в условиях миграционного кризиса и под давлением общественности суд ЕС вынужден реагировать на возникающие угрозы и корректировать свою позицию, в том числе ограничительно толковать принцип транспарентности внутренних границ. 

Вторым ключевым элементом правил внутреннего пограничного контроля являются положения о возможном повторном введении внутреннего пограничного контроля государством-членом (глава II раздела III Кодекса о границах). В этой связи основным правилом является то, что член Государство может «в исключительных случаях» вновь ввести пограничный контроль на срок до 30 дней или на более длительный период, если продолжительность соответствующего события предсказуема, «в случае серьезной угрозы общественному порядку или внутренней безопасности» (ст. 25 Шенгенского пограничного кодекса). 

Прежде чем вводить или расширять внутренний пограничный контроль, государства-члены обязаны оценивать степень, в которой это будет «адекватно устранять угрозу», а также пропорциональность этой угрозы. Государство-член должно, в частности, учитывать «вероятное воздействие любых угроз своему общественному порядку или внутренней безопасности», включая терроризм и организованную преступность, наряду с «вероятным воздействием» на свободное передвижение людей. По сравнению с предыдущими правилами Шенгенской конвенции, порог повторного введения проверок выше, также уточняется период времени, а правило необходимости становится более строгим.

При этом государство-участник должно соблюсти одну из двух предусмотренных кодексом процедур: либо в соответствии со ст. 27 (общая процедура), либо в соответствии со ст. 28 (Специальная процедура в случаях, требующих безотлагательных действий). 

В тех случаях, когда возможность повторного введения контроля предвидится, государства-члены должны за четыре недели до начала проверок проинформировать Комиссию и другие государства-члены о своих планах по восстановлению контроля и предоставить информацию «по мере возможности» о причинах и сфере охвата введения средств контроля, разрешенных контрольно-пропускных пунктов, дате и продолжительности введения и (если применимо) мер, которые должны быть приняты другими государствами-членами. Комиссия или другое государство-член может вынести заключение о планируемом повторном введении и провести консультации по планируемому контролю между государствами-членами и Комиссией, чтобы обсудить пропорциональность мер контроля. Эти правила явились отличием от первоначальных правил в отношении Комиссии (которая не играла никакой роли в первоначальной версии Шенгенского acquis), дате консультаций (по крайней мере за десять дней до повторного введения контроля), и требования обсудить пропорциональность запланированного контроля.

 Ст. 28 применяется в случае, который требует немедленных действий, при этом контроль на границах может быть введен только на период не более 10 дней с возможностью продления на 20 дней.  государства-члены могут вновь ввести контроль без предварительного уведомления, при условии, что соответствующая информация будет отправлена в Комиссию и другие государства-члены позднее. При этом в рамках обеих процедур государство должно действовать в рамках принципа пропорциональности. 

На практике государства часто используют данную возможность, широко трактуя понятие серьезной угрозы, например, вводя пограничный контроль при проведении международных спортивных соревнований, крупных политических форумов
. В случае нарушения государством положений конвенции, позволяющих при необходимости восстанавливать на временной основе процедуры пограничного контроля, Еврокомиссия вправе требовать немедленного оформления уведомления с соблюдением требований Кодекса либо прекращении пограничного контроля. 

Так, Правительство Бельгии приняло решение о восстановлении пограничного контроля с Францией на период с 23 февраля по 23 марта 2016 года, мотивировав это угрозой притока нелегальных иммигрантов в Бельгию в связи со сносом стихийного лагеря мигрантов в Кале (Франция). В Еврокомиссии сочли такие действия бельгийского правительства нарушением норм шенгенского соглашения, поскольку ни одна из двух процедур не была соблюдена Бельгией: по ст. 27 не был соблюден четерыхнедельный срок, а по ст. 28 было нарушено требование о максимальной длительности пограничного контроля
. 

Поправки в Шенгенский кодекс 2013 года ввели новое основание для повторного введения пограничного контроля в «исключительных обстоятельствах, когда общее функционирование» системы Шенген  «подвергается риску» «серьезными постоянными недостатками» в отношении внешнего пограничного контроля, если это представляет собой «серьезную угрозу для государственной политики или внутренней безопасности» (ст. 29). Пограничный контроль может длиться до шести месяцев и может быть продлен до трех раз за один и тот же период, «если сохраняются исключительные обстоятельства». Повторное введение (или продление) будет основываться на рекомендации Совета, основанной на предложении Комиссии о том, чтобы одно или несколько государств-членов снова ввели внутренний пограничный контроль. Государства-члены могут просить Комиссию представить такое предложение. Государства-члены должны будут информировать Комиссию, если они не будут следовать этой рекомендации, и Комиссия представит доклад с оценкой решения этого государства-члена. 

В конечном счете, процедуры пересмотра пограничного контроля не претерпели существенных изменений в результате пересмотра в 2013 году Шенгенского кодекса о границах. Наиболее значительными изменениями были: требование о том, что такие меры должны быть «последним средством», что предполагает более строгое применение требования о пропорциональности; требование о том, чтобы Комиссия в некоторых случаях высказывала свое мнение о планируемом повторном введении; и более подробные правила о критериях и сроках.

Впоследствии даже пересмотр Кодекса в 2013 году оказался неадекватным для решения обеспокоенности общественности масштабами потоков мигрантов и беженцев через внешние и внутренние границы ЕС в течение 2015 года. Поэтому ряд государств-членов вновь внедрили внутренний пограничный контроль осенью 2015 года, который был в дальнейшем продлен. Поэтому среднесрочное будущее этой ключевой особенности шенгенской системы является неопределенным.

Глава 3 Шенгенское пространство в 21 веке: новые вызовы и реформы

§1  Противодействие террористической угрозе на территории ЕС

В современном мире международный терроризм – это не просто преступление, а механизм достижения геостратегических целей; это огромные финансовые потоки и способ ведения боевых действий одновременно; это дестабилизация обстановки в конкретном государстве, создание подконтрольных территорий в его границах. В последнее время международный терроризм оттеснил внутригосударственный, так как подавляющее большинство крупных террористических организаций являются международными, на что указывают такие признаки, как: вербовка участников среди граждан различных стран мира, наличие источников финансирования из государств всего мирового сообщества, создание тренировочных баз на отдельных зарубежных площадках
. На сегодняшний день глобальный терроризм является одной из главных угроз международной безопасности и борьба с ним признана ответственностью всего мирового сообщества. В рамках продолжающегося конфликта на Ближнем Востоке эта угроза стала более явной с возникновением такой террористической группировки, как Исламское государство
 (террористическая организация, запрещенная на территории Российской Федерации). 

В последние годы в Европе наблюдается увеличения числа терактов, совершаемых в основном под сепаратистскими лозунгами и в рамках идеологии джихада.  Большинство террористических атак приходится на Францию, Великобританию, Испанию, Бельгию и Германию. 

При этом совершению терактов немало способствует возможность свободного перемещения через границы и усилившийся в связи с военными действиями в Сирии и Ираке поток беженцев. Фронтекс заявил в докладе «Анализ угроз», опубликованном  6 апреля 2016: «Парижские нападения в ноябре 2015 года наглядно продемонстрировали, что незаконные миграционные потоки могут использоваться террористами для въезда в ЕС»
.

Как минимум двое террористов из числа совершивших теракт в Париже проникли в ЕС через греческий остров Лерос, используя поддельные сирийские паспорта. Другие уже успели получить паспорта ЕС на законном основании, что давало им право беспрепятственно путешествовать по странам-членам ЕС. Руководитель данной террористической операции Салах Абдеслам воспользовался политикой открытых границ, чтобы путешествовать по всему континенту, вербуя в исламское государство и готовясь к резне, которая в конечном итоге унесет жизни 130 человек
.

В связи с совершением подобных террористических атак повысилась активность руководящих органов ЕС по совершенствованию правового регулирования в области противодействия терроризму, выработке новых мер реагирования на возникающие угрозы. В частности, позиция Европейского Совета, высказанная  18 декабря 2015г.,  заключается в том, что необходимо:

1) улучшить обмен информацией;

2) развивать более глубокое сотрудничество между правоохранительными органами;

 3) осуществлять систематические и скоординированные проверки на внешних границах
.

Все три эти направления деятельности так или иначе связаны с предметом Шенгенского права. 

Эффективным механизмом оперативного решения проблем обмена информацией между правоохранительными органами и судами государств-членов стало создание специализированных органов и агентств, в частности, Европола.  Поскольку основу деятельности Европола составляет информационное обеспечение сотрудничества правоохранительных органов государств ЕС в борьбе с преступностью, реализация первого направления деятельности связана в том числе с использованием ШИС, правовой статус который регулируется Шенгенским правом. 

Сотрудничество государств по обмену информацией осуществляется на основе единой Информационной системы Европола (Europol Computer System), объединяющей государства ЕС и другие сотрудничающие страны. 

Для осуществления задач, поставленных перед Европолом, создана компьютеризованная информационная система (computerized System of Collected Information), опирающаяся также на ранее созданную Шенгенскую информационную систему. Специальная система - "SIS II" - учреждена Регламентом   1987/2006 (OJ. 2006. L 381/4), а также рамочным решением Совета 2007/533/JI (OJ. 2007. L 205/63). "SIS" помимо других целей служит инструментом борьбы с терроризмом, угроза которого исходит прежде всего от нелегальных мигрантов из третьих стран. В связи с этим следует отметить Соглашение о сотрудничестве (полиций) по борьбе против терроризма, трансграничной преступности и нелегальной иммиграции, заключенное 27 мая 2005 г. в г. Прюм (Германия) между Бельгией, Германией, Испанией, Францией, Люксембургом, Нидерландами, Австрией. Ныне в Соглашении участвуют 12 государств-членов (с 2007 по 2009 г. к нему присоединились Финляндия, Словения, Венгрия, Эстония, Румыния). В литературе Соглашение часто называют "Шенген III". Оно направлено на обмен информацией между государствами-членами в указанных областях и частично инкорпорировано в право ЕС (напр., решения Совета 2008/615 JHA (OJ. 2008. L 210/1 и 2008/616 JHA (OJ. 2008. L 210/12). В случае конфликта норм Соглашения с правом ЕС примат имеет последнее (ст. 47 Соглашения)
.

Этот комплекс информационных систем используется для накопления, хранения, анализа и последующего использования в интересах правоохранительной деятельности государств-членов ЕС информации о преступлениях, обеспечение сотрудничества в борьбе с которыми отнесено к компетенции Европола. В их число также входит борьба с терроризмом. 

По второму направлению деятельности сотрудничество государств-членов ЕС по борьбе с терроризмом в рамках пространства свободы, безопасности и правосудия осуществляется в двух формах:

- Путем непосредственного взаимодействия полицейских органов и судов в рамках ЕС;

- Путем взаимодействия государств-членов через специально созданные для этого учреждения ЕС, специализированные органы ЕС и структурные подразделения его институтов
.

Необходимость формирования таких специализированных органов предопределена значительным числом норм европейского права, которые предопределяют возможность реализации юрисдикционных полномочий в сфере борьбы с преступностью компетентных органов одних государств-членов на территориях других государств-членов ЕС. В число таких норм входит и Шенгенская конвенция, т. к.  вопросы совместной борьбы с преступностью входят в предмет Шенгенского права. 

Согласно ч. 1 ст. 40 Шенгенской конвенции 1990 г., полицейские одной из Договаривающихся Сторон, осуществляющие в ходе уголовного расследования наблюдение в своей стране за лицом, подозреваемым в совершении преступления, которое может служить основанием для выдачи, управомочены продолжать данное наблюдение на территории другой Договаривающейся Стороны при условии, что последняя дала разрешение проводить трансграничное наблюдение на основании предварительного запроса о правовой помощи. Когда ввиду причин особо срочного характера отсутствует возможность предварительно запросить такое разрешение, осуществляющим наблюдение полицейским при соблюдении определенных условий разрешается его продолжить и без него (Ч. 2). 

В соответствии со ст. 41 Конвенции, полицейские одной из Договаривающихся Сторон, которые в своей стране осуществляют преследование лица, застигнутого на месте преступления, управомочены продолжать преследование на территории другой Договаривающейся Стороны без получения предварительного разрешения и даже производить задержание преследуемого лица вплоть до момента, когда полицейские Договаривающейся Стороны смогут установить его личность или произвести его арест.

Для надлежащей реализации таких возможностей возникает необходимость в оперативном получении из-за рубежа различного рода ориентирующей информации: правовой, регламентирующих и регистрационных органов, судов и правоохранительных органов зарубежных стран. Европол, как отмечается выше, был создан для организации сотрудничества полиций и судов в уголовно-правовой сфере во исполнение соответствующих норм учредительных договоров. Важнейшим его полномочием является координация в сфере оперативно-розыскной деятельности, осуществляемой правоохранительными органами государств ЕС. В связи с возросшей террористической угрозой увеличилась и роль сотрудничества полицейских ведомств государств-членов. Со вступлением в силу Лиссабонского договора (ст. 88 ДФЕС) сделан очередной шаг по пути "европеизации" Европола. С 1 января 2010 г. это уже не международная организация, а агентство ЕС. Таким образом, влияние ЕС существенно возросло в отношении как финансирования, так и участия в принятии руководящих решений и контроля со стороны Европейского Парламента и Суда ЕС. 

Вопрос осуществления систематических и скоординированных проверок на внешних границах также непосредственно связан с Шенгенским правом, поскольку  к его ведению относятся условия и порядок въезда, выезда и передвижения по территории Шенгенской зоны в целом. Для реализации данной задачи требуется реформирование актов Шенгенского права в рамках антитеррористической политики ЕС. 

Правовую основу данной политики ЕС составляет Рамочное решение Совета ЕС О борьбе с терроризмом от 13.06.2002, содержащее определение террористического преступления, и Антитеррористическая стратегия 2005 года, принятая Советом ЕС, в которой определяются принципы борьбы с терроризмом в ЕС
. В документе выделены четыре блока вопросов – предотвращение терактов, защита населения и инфраструктуры, следственные действия, реагирование на произошедшие теракты. 

Второй приоритет контртеррористической стратегии — защита населения и инфраструктуры — включает в себя в том числе  защиту внешних границ, улучшение транспортной безопасности, защиту стратегических целей. В рамках данного направления был разработана Директива 2016/681 об использовании данных об именах пассажиров (PNR) для предотвращения, обнаружения, расследования и судебного преследования за террористические преступления и серьезные преступления, т. е. для правоохранительных для правоохранительных целей. Директива была принята 21 апреля 2016 года
. 

Другим важным шагом по реформированию Шенгенского права стал представленный 15 декабря 2015 года Европейской Комиссией пакет предложений по управлению внешними границами ЕС и защите Шенгенской зоны. Эти предложения направлены на совершенствование внутренней безопасности ЕС при соблюдении принципа свободного передвижения людей. 18 ноября 2016 года Комиссия также представила Совету свое последнее предложение о Европейской системе информации о путешествиях и разрешении (ETIAS). ETIAS разрешает предварительные проверки и, при необходимости, отказывает пассажирам по въездным визам без ограничений. 

7 марта 2017 года Совет принял постановление о внесении изменений в Шенгенский кодекс, чтобы усилить проверки по соответствующим базам данных на внешних границах. Поправка обязывает государства-члены проводить систематические проверки по базам данных всех лиц, в том числе граждан ЕС, когда они пересекают внешние границы. Эти проверки также позволят государствам-членам проверить, что эти лица не представляют угрозы для государственной политики, внутренней безопасности или общественного здравоохранения. Это обязательство распространяется на все внешние границы (воздушные, морские и сухопутные границы) как на въезде, так и на выезде.

7 марта 2017 года Совет также принял директиву о борьбе с терроризмом. Новые правила укрепляют правовые рамки ЕС для предотвращения террористических нападений и борьбы с феноменом иностранных террористов-боевиков. Директива криминализирует:

• поездки в пределах, за пределами или в ЕС в террористических целях;

• организацию и облегчение таких поездок;

• обучение и подготовку для террористических целей;

• предоставление или сбор средств, связанных с террористическими преступлениями или деятельностью
.

Таким образом, деятельность ЕС по борьбе с терроризмом затрагивает сферу регулирования Шенгенских соглашений, и реализация антитеррористической политики неразрывно связана с изменением и дополнением соответствующих норм Шенгенского права. 

§ 2  Противодействие нелегальной миграции на территории ЕС

 Дебаты об изменении миграционной политики в ЕС и Шенгенских договоренностей усилились в последние несколько лет из-за увеличения числа иммигрантов из Африки и Ближнего Востока, с которым сталкиваются средиземноморские страны ЕС, особенно Италия, Мальта и Греция, после событий так называемой арабской весны и в связи с военными действиями в Сирии и Ираке
. Разногласия между членам ЕС вызваны тем, что страны Южной Европы ожидали материальной и организационной поддержки в связи с беспрецедентным потоком  беженцев, в том время как Северные государства рассматривали происходящее как возможность заставить южные государства поднять иммиграционные и пограничные стандарты. 

Хотя Шенгенские соглашения были первоначально заключены с целью расширения региональной экономики, обеспечив торговлю без границ и обмен трудовыми ресурсами, европейские страны с введением Шенгенской зоны стали зависеть друг от друга в правилах иммиграции и предоставлении убежища мигрантам. Например, Греция оказалась неспособна выполнить свои обязательства  перед ЕС, в том числе использовать общие правила предоставления убежища и иммиграции, а также не справлялась со снятием отпечатков пальцев у всех пребывающих на ее территорию мигрантов. Так, в период с 30 июня по 30 ноября около Греция смогла обработать отпечатки пальцев только у 121 000 из почти 500 000 человек. Данные обстоятельства заставили другие государства ЕС взять на себя многие функции, которые должны были выполняться Грецией, такие как комплектование пограничных патрулей
. 

Таким образом, наплыв мигрантов превратился в серьезный кризис для Шенгенского соглашения, а также привел к недовольству местного населения и политизации проблемы,  регулярному использованию иммиграции в предвыборной кампании на местных и региональных выборах, особенно в Италии. 

На протяжении долгих лет было испробовано немало способов борьбы с незаконной миграцией, еще задолго до нынешнего миграционного кризиса, и общие направления деятельности можно свести к следующему:

1) Сотрудничество с третьими государствами -источниками мигрантов;

2) Расширение финансирования и полномочий Фронтекс;

3) Программа круговой миграции, позволяющая немедленно легализовать значительный приток трудоспособных мигрантов;

Широкая практика заключения специальных соглашений с третьими государствами-поставщиками мигрантов была вызвана отсутствием единой политики или базового международного договора об ответственности за пребывающих на территорию ЕС мигрантов. Двусторонние соглашения, которые поддерживают совместные миссии на пограничных территориях, согласованы в основном на разовой основе при сохраняющейся неясности в таких вопросах, как, например, где нелегальные иммигранты должны быть высажены. При этом цели миссии децентрализованы и расплывчаты. Так, согласно Договору о дружбе между Италией и Ливией, подписанному в 2008 г
, итальянские пограничники имели право депортировать суда с незаконными иммигрантами назад в Ливию, обходя процедуру заполнения заявлений на предоставление убежища. Защитники прав человека утверждали, что соглашение нарушает обязательства Италии в этой области, передавая иммигрантов ливийским властям, т.к. Ливия не имеет системы убежищ и не является участником конвенции ООН о статусе беженцев 1991 г. (Женевская конвенция). Данные положения также были признаны противоречащими Конвенции о защите прав человека и основных свобод Совета Европы 1950 г. (ЕКПЧ): Конвенция в толковании Европейского Суда в абсолютных выражениях запрещает высылку лица, если он может подвергнуться в государстве назначения реальному риску обращения, противоречащего праву на жизнь или запрету пыток. Вместе с тем абсолютный запрет на выдворение распространяется не только на беженцев и лиц, ходатайствующих о предоставлении убежища, но и на лиц, которые даже не имели возможности подать такой запрос. Дело "Шарифи и другие против Италии и Греции" (Sharifi et autres c. Italie et Grece) 2014 года, касающееся автоматического выдворения, применяемого в портах Адриатического моря, является ярким примером этой проблемы. С момента рассмотрения Большой Палатой Европейского Суда дела "M.S.S. против Бельгии и Греции" (M.S.S. c. Belgique et Grece) Европейский Суд неоднократно устанавливал нарушение Конвенции в связи с отсутствием у заявителя доступа к процедуре предоставления убежища в совокупности с наличием риска выдворения в страну, где он может подвергнуться жестокому обращению. Другими словами, даже если право на убежище как таковое не гарантируется Конвенцией, отсутствие доступа к процедуре предоставления убежища является отдельным нарушением Конвенции
.

Другой пример: длительное сотрудничество между Марокко и Испанией по вопросам реадмиссии, пограничного контроля и приема, которое берет свое начало подписанием Договора о реадмиссии, Добрососедства и дружественного сотрудничества 4 июля 1991 года. На его основе в феврале 1992 г. было подписано соглашение о реадмиссии. Потребность в урегулировании правового статуса пересечения испано-марокканской границы возникла в связи с участием Испании в Шенгенской зоне и в целях усиления охраны внешних границ как предпосылки для внутреннего свободного передвижения. Объектом соглашений стали испанские материковые анклавы Сеута и Мелилья - внешние сухопутные границы Шенгена, а также Канарские острова, которые мигранты использовали в качестве транзитных пунктов на пути в ЕС. 

С 1990-х годов материковые анклавы все более отгорожены. Сегодня их границы состоят из множества заграждений, высокотехнологичного наблюдения и тесных связей между марокканскими и испанскими властями. Так, в 2002 г. было осуществлено внедрение Интегрированной системы внешнего обзора (SIVE)
. Оперативное сотрудничество по управлению границами между Испанским и Марокканским властями финансируется за счет Испании и агентств ЕС, прежде всего Фронтекс. 

Но можно ли считать существующую систему эффективным препятствием для проникновения мигрантов, а границы – закрытыми? Тенденция обнаружения незаконных пересечений границы из Марокко в Испанию увеличивается с каждым годом. Более того, удвоение числа пересечений за период после 2015 года в основном обусловлено сирийскими просителями убежища в испанских анклавах, особенно в Мелилье. Это подчеркивает, что число пересечений границы зависит от множества факторов, экзогенных для пограничного контроля, главный из которых - гуманитарный кризис в Сирии.

В целом, следует признать, что существующая сеть двусторонних соглашений сложна и в значительной мере неэффективна. 

Перспективным направлением усовершенствования миграционного контроля представляется дальнейшее расширение полномочий агентства Фронтекс, его «европеизация». В частности, предоставление Фронтекс права выступать в роли совместного лидера с правительствами в миссии по охране границ, выступать с инициативой о создании команды быстрого реагирования в случае чрезвычайных ситуаций. При этом выделять материальные и человеческие ресурсы должны все государства-члены Шенгенской зоны, а не только приграничные, сталкивающиеся с наплывом мигрантов. Это означает увеличение финансового бремени на государства «старой» Европы по обеспечению техническими средствами и персоналом для улучшения безопасности границ. Противники централизации регулирования внешних границ считали, что национальный вклад в единые команды по охране границ ЕС должен определяться ясными двухсторонними соглашениями между государствами и Фронтекс, оставляющими возможность использования по своему усмотрению ресурсов и персонала каждым государством. 

Тем не менее, предложения по увеличению компетенции во многом были реализованы, т.к. с октября 2016 г. Фронтекс работает в новом формате как полноценное Агентство пограничной и береговой охраны («Европейская пограничная и береговая охрана» - EBCG) с расширенными полномочиями. Если ранее ответственность за контроль и наблюдение за внешними границами лежала на государствах-членах, а Фронтекс просто был поставлен перед задачей «координации» национальных сил, то теперь связь между Фронтекс и национальными пограничными войсками изменилась. Новая  «Европейская пограничная и береговая охрана» стала состоять из национальных сил и Агентства. Агентство уполномочено принять «оперативную и техническую стратегию для Европейского интегрированного управления пограничным контролем». Затем национальные власти принимают свои собственные стратегии, но они должны быть «согласованными» со стратегией Агентства. Для реализации стратегии Агентство будет не только «укреплять, оценивать и координировать» национальные силы, но и контролировать их, когда государства-члены не могут сделать это эффективно
. 

Одним из важнейших и самых спорных полномочий стало право Агентства направлять свой персонал на внешнюю границу ЕС, причем в некоторых случаях без согласия государства-члена. Насколько данное положение соответствует Договору о функционировании ЕС (ДФЕС) 2007 и принципам деятельности ЕС, таким как принцип субсидиарности, принцип пропорциональности (соразмерности) и принцип уважения национальной индивидуальности государств-членов? В соответствии со ст. 71 ДФЕС, в рамках Совета ЕС учреждается постоянный комитет с целью обеспечить развитие и усиление внутри Союза оперативного сотрудничества по вопросам внутренней безопасности (Justice and Home affairs). Однако учреждение данного комитета «не влияет на выполнение обязанностей, возложенных на государства-члены в отношении поддержания правопорядка и обеспечения внутренней безопасности» (ст. 72). Аналогично в отношении политики в области пограничного контроля, предоставления убежища и иммиграции ст. 77 наделяет Совет ЕС полномочиями принимать нормативные акты о «проверках, к которым лица, пересекающие внешние границы, подпадают» и которые «необходимы для постепенного создания Интегрированной системы управления внешними границами». Согласно предлагаемому профессором в области Европейского права Стивом Пирсом толкованию статьи 72, ее положение должно означать, что, хотя ЕС может устанавливать правила пограничного контроля и регулировать, как органы государств-членов осуществляют их, он не может сам заменить полномочия государств-членов в области принуждения или контроля, или требовать от государств-членов выполнять определенную операцию
. Это соответствует Статье 4 (2) ДФЕС, которая требует от ЕС уважать важнейшие государственные функции государств-членов, включая обеспечение территориальной целостности государства, поддержание правопорядка и обеспечение внутренней безопасности», и с требованием о том, что нормативный акт о Единой защите границ ЕС должен быть согласован единогласно и ратифицирован национальными парламентами. Данный вопрос также является политически чувствительным, поскольку, хотя Фронтекс и его резервы не должны рассматриваться как «армия», из-за их ограниченного размера и функций, они, тем не менее, будут восприниматься как таковые. Таким образом, данное положение нового Регламента 2016/1624 о создании Агентства пограничной и береговой охраны является юридически не безупречным и политически необоснованным. 

Третье направление по противодействию нелегальной миграции было впервые обозначено министерствами иностранных дел Нидерландов и Великобритании, а также Германии и Дании, и касалось либерализации трудовой миграции. Утверждение «Лучше 30 000 виз, чем 30 000 нелегальных мигрантов» было реакцией на северо-африканский кризис. Идея заключалась в применении прагматичного подхода. Через так называемое мобильное партнерство между странами ЕС и их соседями на юге и востоке страны-члены Шенгена могли бы постепенно уменьшать число нелегальных мигрантов, выдавая временные рабочие визы иммигрантам из Северной Африки. Это принесет немедленные положительные результаты за счет увеличения числа мигрантов, которые смогут въехать легально в ЕС, облегчив ситуацию на южных границах Шенгенской зоны. С молодым населением и высоким уровнем безработицы Египет, Тунис и Марокко были возможными кандидатами для этого подхода. Такие схемы могли бы также помочь снять социальную напряженность в указанных странах
. 

Многие страны ЕС уже имеют соглашения с третьими странами на предмет сезонной (временной миграции). Так, в 2010 году в Бельгии был запущен пилотный проект под названием «Круговая миграция между Бельгией и Сенегалом» (Circular Migration between Belgium and Senegal), инициированный частным сектором, с целью содействия годичной оплачиваемой стажировке выпускников сенегальских университетов в бельгийских компаниях в 2011 и 2012 годах. Другой пример - Нидерландская экспериментальная круговая миграционная программа, запущенная в 2009 году и известная как программа «Синие птицы», представляет собой небольшую программу, рассчитанную на 160 полуквалифицированных работников из Южной Африки и Индонезии, которые работают в Нидерландах в соответствии с их образованием и навыками и которые возвращаются в страну их происхождения после временного пребывания. Пилотная программа направлена на то, чтобы выяснить, возможно ли таким образом достигнуть выгоды для всех трех сторон: для Нидерландов, мигрантов и стран их происхождения.

Двусторонние соглашения государственного уровня о контрактных работниках существуют как со странами, которые относятся к ЕС (Болгария, Чешская Республика, Словацкая Республика, Латвия, Польша, Румыния, Словения, Венгрия), так и с несколькими третьими странами (Босния и Герцеговина, Сербия, Черногория, Македония, Турция). 

Что касается национального регулирования, то все страны имеют отдельное законодательство, посвященное вопросам рабочих виз и разрешений на работу для временных трудовых мигрантов. Четырнадцать государств-членов (Австрия, Чешская Республика, Эстония, Финляндия, Франция, Германия, Венгрия, Италия, Литва, Нидерланды, Португалия, Словацкая Республика, Швеция) предоставляют временную работу и вид на жительство для целей трудоустройства. Так, Финляндия выдает национальную визу, которая определяется как разрешение, позволяющее мигранту въезжать и пребывать в стране с целью трудоустройства не более трех месяцев. Такие визы обычно предоставляются мигрантам, занятым в сельскохозяйственном секторе (например, сборщикам ягод). Для другой временной работы требуется вид на жительство.

Данные схемы легко осуществимы на практике и способны принести немедленный результат. Однако они не могут решить более глубокие коренные проблемы, стоящие за миграцией, но могут создать риск еще большей миграции. Наиболее существенным недостатком этой модели является предположение, что молодые иммигранты с временными визами захотят вернуться домой после нескольких лет работы на Западе. В то же время, позволяя таким мигрантам оставаться на территории их нового дома, существует риск обвинения в том, что Западные страны намеренно набирают на работу самых лучших специалистов из страны происхождения, лишая эту страну высококлассных специалистов. Другая опасность либерализация трудовой миграции заключается в росте социальной напряженности и ксенофобии в населенных пунктах с высоким уровнем концентрации мигрантов, так как местное население рискует потерять рабочие места, также резкое увеличение роста населения приводит к возрастанию нагрузки на социальные службы, такие как школы, больницы и т.д
.

Таким образом, из-за политизированности вопроса о правовом регулировании миграции и различии интересов европейских стран и их взглядов на будущее европейской интеграции, не удается выработать единый подход к урегулированию миграционного кризиса, путем заключения международного договора либо принятия акта вторичного права. Тем не менее, расширение полномочий агентства Фронтекс свидетельствует о готовности европейских стран изменить свое отношение к «централизации» регулирования охраны внешних границ ЕС в условиях все возрастающей миграционной и террористической угрозы. 

§3  В поисках баланса между национальной безопасностью и соблюдением прав человека

Проведенный анализ демонстрирует, что материальное и символическое значение границ сегодня так же велико, как и в прошлом, когда границы были предметом раздора и, периодически, открытого конфликта. Поэтому не следует ожидать ликвидации самой возможности введения контроля на внутренних границах. Хотя институты ЕС стремятся к интегрированному управлению границами (IBM), государства-члены, как правило, противостоят таким амбициям и стремятся нести ответственность за процессы принятия решений. В то же время они нуждаются в механизмах на европейском уровне по целому ряду причин, среди прочего, для устранения последствий открытых внутренних границ, а также для переноса и разделения бремени внешнего пограничного контроля. Эта напряженность пронизывает политику, право и практику правоприменения на внешних границах ЕС. Примечательно, что это потенциально может подорвать полное соблюдение обязательств, вытекающих из права прав человека и международной защиты
.

При этом как усиление пограничного контроля на внешних границах ЕС, так и повторнное временное введение контроля на внутренних границах связаны прежде всего с понятием национальной безопасности - основным компонентом, который определяет суверенный статус национальных государств в глобальной политике и тесно связан с другим компонентом — государственной границей. 

Контроль границ предполагает право защищать территорию, обрамленную этими границами, для обеспечения безопасности населения этой территории. Но это право не является абсолютным, и в своем исполнении оно, безусловно, не может отменять юридических обязательств. Обязательства, вытекающие из международного права, а также права ЕС и гуманитарные соображения, ограничивают осуществление этого права. Любой субъект, будь то государство или наднациональный субъект, должен сбалансировать императивы безопасности и обязательства в области прав человека.

Прежде всего данный баланс необходим в деятельности Фронтекс. Агентство было создано в то время, когда контроль над незаконной миграцией стал частью комплекса проблем безопасности, в том числе терроризма и организованной преступности.  Существование этих проблем способствовало европейской интеграции в области управления границами, однако несмотря на то, что недавно в Регламент о создании Фронтекс были внесены поправки с целью укрепления независимости агентства,  государства-члены по-прежнему являются основными участниками процесса принятия решений.

Еще одна институциональная сложность связана с участием национальных пограничников в операциях Фронтекс. Эти операции охватывают национальных пограничников из разных государств-членов и регулируются сложной правовой базой, определяющей, подпадают ли действия пограничников по закону их гражданства или принимающего государства. В дополнение к этому, Frontex может заключить «рабочие соглашения» с третьими странами. Однако такие договоренности не являются публичными и их публикации трудно найти. Вопрос транспарентности и отсутствия оперативных процедур требуют принятия «четких правил взаимодействия». Однако возникает вопрос, могут ли такие правила, имеющие военный оттенок, быть установлены в рамках политики ЕС в отношении пограничного контроля, а не в соответствии с европейской политикой безопасности и обороны. Из этого следует, что перед Фронтекс встает двойная задача - улучшить свои возможности для эффективного   управления внешними границами, обеспечивая при этом, чтобы его действия были достаточно прозрачными и позволяли подотчетность в случае нарушений прав человека.

Наконец, совместные операции, проводимые Фронтекс, ставят вопрос о совместимости с правом прав человека. Поскольку эти операции влекут физическое ограничение передвижения мигрантов, прибывающих в ЕС по морю, они затрагивают права мигрантов на эмиграцию и свободу и личную неприкосновенность, а также применение принципа невысылки.  Международные нормы об убежище и основных правах содержат достаточно четкие правила обращения с мигрантами, которые перехватываются или возвращаются в море. Вместе с тем необходимо последовательное применение этих норм государствами-членами, в частности при сотрудничестве с Фронтекс. Тем не менее, эти операции по-прежнему недостаточно транспарентны, что затрудняет определение ответственных субъектов нарушения прав человека.

Реализация любых мер по борьбе с терроризмом также требует ответа на вопрос о том, каким образом находить  баланс между национальной безопасностью и правами человека.

Сохранение верховенства права и признание индивидуальных свобод являются важной составляющей понимания безопасности в современном европейском обществе
. 

Необходимость и пропорциональность, на мой взгляд, являются ответом на этот, казалось бы, трудноразрешимый вопрос: как именно следует соотносить права человека и национальную безопасность? Права человека должны быть ограничены только в том случае, если ограничение необходимо в интересах национальной безопасности и пропорционально достижимому результату. 

Пропорциональность означает, что следует уравновесить два интереса: интересы государства в сфере безопасности и интересы человека в сохранении его прав. Право на свободу не является неприкосновенным, и может быть ограничено. Но результат балансировки в любом конкретном случае должен зависеть от соответствующих обстоятельств. Тот факт, что свобода может быть ограничен в одном случае, не означает, что ее следует ограничить в других случаях.

 Также необходима совместимость меры с учетом того, что «необходимо в демократическом обществе». Это подразумевает, что не должно быть никаких доступных средств, что законная цель, которую преследует вмешательство, не может быть достигнута с помощью менее ограничительных мер. Наконец, слова «в демократическом обществе» позволяют изучить вмешательство в конкретную страну в свете того, чего требует такое общество. 

В целом я прихожу к выводу, что меры по борьбе с терроризмом и нелегальной миграцией не должны вмешиваться в права человека, если только это не является необходимым и соразмерным. 

Что касается реализации вышеуказанных мер, необходимо дальнейшее использование механизма «Европы двух-трех скоростей», который показал свою эффективность при формировании Шенгенских достижений: сначала несколько государств достигают согласия по принципиальным вопросам и заключают международный договор, а позднее он имплементируется в источники вторичного права ЕС — Регламенты и Директивы. Укрепление полномочий Фронтекс в области интегрированного управления границами также не ставит под угрозу право государств-членов сотрудничать и заключать соглашения между ними и / или с третьими странами в данной области. Другим перспективным механизмом является  заключение самим ЕС соглашений с одной или несколькими третьими странами или международными организациями для достижения целей Союза в области миграционной политики.

Заключение 

В настоящей работе было осуществлено разностороннее исследование правового регулирования режима границ государств-членов Европейского Союза, а также проблем, связанных с его реализацией на современном этапе. Рассмотрение указанных вопросов позволило сделать следующие выводы:

1) Правовой режим границ государств-членов Европейского Союза представляет собой комплексную структуру, регулируемую на 3-х уровнях: нормами международного права, нормами коммунитарного и национального права. 

2) Историческая и экономическая характеристика статуса границ государств-членов позволяет выявить дуализм его правовой природы: граница государства-члена ЕС с третьим государством является не только его государственной границей, но и внешней границей Европейского Союза. 

3) Правовое регулирование внешних и внутренних границ ЕС является сферой совместного ведения ЕС и государств-членов, что предопределяет сложность его изучения и реформирования. 

4) Политическая и правовая заинтересованность государств-членов в контроле над их границами создали механизмы сотрудничества, но «принудительная солидарность» не может быть успешной.

5) В краткосрочной и среднесрочной перспективе не ожидается полный отказ государств-членов ЕС от возможности восстановления внутреннего пограничного контроля и согласия на передачу функций по принятию решений централизованному органу — Агентству ЕС. 

6) Любое вмешательство в целях защиты национальной безопасности, затрагивающее права человека, должно быть необходимым и соразмерным.  
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