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Введение

Право на свободу совести и свободу религии традиционно  рассматривается в числе основных прав человека, оно закреплено в Конституции Российской Федерации, «Всеобщей декларации прав человека», «Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод». Значение данного права для каждого человека невозможно переоценить. В связи с тем, что практика как Европейского Суда по правам человека, так и Конституционного Суда Российской Федерации по вопросам связанным с правом на свободу совести и свободу религии, достаточно обширна, согласованность позиций указанных органов является важным гарантом защиты права человека на свободу совести и свободу религии. 

Таким образом, целью данной работы является сопоставление практики Европейского Суда по правам человека и Конституционного Суда Российской Федерации в сфере свободы религии.

Актуальность данного исследования обусловлена тем, что в последние, годы, в связи угрозой террористических актов, государства стремятся ограничить право на свободу совести и свободу религии. В этом смысле практика Европейского Суда по правам человека как наднационального органа, и Конституционного Суда Российской Федерации- как органа конституционного контроля, сдерживает вышеуказанные стремления государства.
Объектом исследования являются общественные отношения, складывающиеся по поводу реализации права на свободу религии.
 Предмет исследования состоит в анализе подходов Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского Суда по правам человека к вопросам реализации права на свободу религии. 
Для достижения цели исследования ставятся следующие задачи: 

· изучение нормативного содержания права на свободу совести и свободу религии, закрепленного в Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод и в Конституции Российской Федерации; 

· исследование вопроса об особенностях толкования права на свободу религии Конституционным Судом Российской федерации и Европейским Судом по правам человека; 

· рассмотрение отдельных аспектов права на свободу совести и свободу религии в практике Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского суда по правам человека (а именно коллективного аспекта права, права на критику и прозелитизм, право на альтернативную гражданскую службу, право человека быть захороненным в соответствии с убеждениями, которым он следовал при жизни)

При разрешении указанных задач используются общенаучные методы анализа, синтеза, дедукции, обобщения и такие частнонаучные методы познания, как формально-юридический, системный, структурно-функциональный, сравнительно-правовой. 

Глава 1. Теоретические основы нормативного закрепления и применения права на свободу совести и свободу религии

§1. Нормативное закрепление права на свободу совести и свободу религии в Конституции Российской Федерации и Европейской Конвенции о защите права человека и основных свобод
Право на свободу совести и свободу вероисповедания закреплено как в Конституции Российской Федерации так и в международных правовых актах.

28 статья Конституции Российской Федерации закрепляет, что каждому гарантируется свобода совести, свобода вероисповедания, включая право исповедовать индивидуально или совместно с другими любую религию или не исповедовать никакой, свободно выбирать, иметь и распространять религиозные и иные убеждения и действовать в соответствии с ними.

В статье 18 «Всеобщей декларации прав человека» указано, что каждый человек имеет право на свободу мысли, совести и религии; это включает свободу менять свою религию или убеждения и свободу исповедовать свою религию или убеждения как единолично, так и сообща с другими, публичным или частным порядком в учении, богослужении и выполнении религиозных и ритуальных порядков.

Согласно 9 статье Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, каждый имеет право на свободу мысли, совести и религии; это право включает свободу менять свою религию или убеждения и свободу исповедовать свою религию или убеждения как индивидуально, так и сообща с другими, публичным или частным порядком в богослужении, обучении, отправлении религиозных и культовых обрядов. Свобода исповедовать свою религию или убеждения подлежит лишь тем ограничениям, которые предусмотрены законом и необходимы в демократическом обществе в интересах общественной безопасности, для охраны общественного порядка, здоровья или нравственности или для защиты прав и свобод других лиц. 

В первую очередь необходимо отметить, что текстуальное закрепление вышеуказанного права как в Конституции Российской Федерации так и в приведенных международных документах очень схоже. Вместе с тем, путем грамматического толкования указанных документов можно выявить и некие различия: так, в Конституции Российской Федерации особый акцент сделан на «праве не исповедовать никакой религии», что можно объяснить особенностями исторического развития Российской Федерации- а в частности ее советским прошлым. В статье 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод также упоминается право на обучение религии.

Вместе с тем, учитывая, что согласно ст.17 Конституции Российской Федерации, в Российской Федерации признаются и гарантируются права и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с настоящей Конституцией
, представляется, что несмотря на некоторые текстуальные различия в закреплении права на свободу совести и свободу религии на национальном и международном уровне, содержание права на свободу совести и свободу религии должно толковаться как Конституционным Судом Российской Федерации при оценке конституционности тех или иных положений действующего законодательства Российской Федерации, так и Европейским Судом по права человека, рассматривая жалобы на нарушение Российской Федерации ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, в одинаковом ключе.  

Для лучшего понимания содержания права на свободу совести и свободу религии, представляется целесообразным дать грамматическое толкование приведенным выше нормам.

 В первую очередь необходимо отметить, что термины религия и вероисповедания несут одинаковую смысловую нагрузку, то есть тождественны.  

К определению термина «Свобода» существует множество подходов. При этом мне представляется наиболее обоснованным следующий подход: свобода это способность человека к активной деятельности в соответствии со своими намерениями, желаниями и интересами, в ходе которой он может добиться поставленных перед собой целей. 

«Совесть». Совесть  определяется как нравственная оценка сознанием человека содержания и последствий собственных и чужих поступков. При этом необходимо отметить, что свобода совести, это не простая сумма двух понятий.  Профессор Авакьян считает, что свобода совести имеет два аспекта: 1) свобода морально- этических воззрений человека (т. е что считать добром и злом, честностью и бесчестием) 2) внутренняя возможность личности выбирать себе подобный идеал и поклонятся ему. 

Свобода вероисповедания представляет собой возможность верить в существование такого идеала не в виде кого- то из окружающих, а в виде божественного существа, самого честного, справедливого, гуманного, думающего о нравственной чистоте каждого из нас, помогающего выбрать истинный путь, удерживающего от плохих поступков. К свободе вероисповедания относится свобода выбора религии и свобода отправления религиозных обрядов.
 

Относительно соотношения понятий свобода совести и свобода вероисповедания, наиболее обоснованным представляется подход  И. Н. Вишняковой и некоторых  других исследователей,  которые утверждают, что свобода совести соотносится со свободой вероисповедания как общее и частное. Свобода вероисповедания- есть лишь элемент свободы совести, так как последняя предполагает свободу не только  религиозных убеждений, но и вообще любых убеждений, которые могут влиять на поведение человека. 
Данную позицию можно подтвердить следующим аргументом:  В современном понимании содержание свободы совести, характеризующем отношение человека и гражданина к религии, рассматривается как право исповедовать любую религию или не исповедовать никой,  иметь религиозные или нерелигиозные убеждения. Свобода вероисповедания - это право человека выбирать и исповедовать любую религию. Следовательно можно еще раз сделать вывод о том, что свобода вероисповедания - лишь одна из составляющих понятия свободы совести. 

Учитывая, что в сложившейся правовой традиции определение содержание права происходит через описание отдельных правомочий, аспектов права, представляется целесообразным выделить и раскрыть содержание отдельных аспектов права на свободу совести и свободу религии.

Анализируя нормативные положения Конституции Российской Федерации и указанных международных актов, на мой взгляд можно выделить следующие аспекты (или правомочия- такой термин можно встретить в научной литературе, в частности в статье И.В. Осина)
 права на свободу совести и свободу религии:

- право свободно выбирать и иметь религиозные и иные убеждения;

- право свободно менять эти убеждения;

- право действовать в соответствии со своими убеждениями (в том числе исповедовать свою религию или убеждения как индивидуально, так и сообща с другими, отправлять религиозные обряды);

- право распространять эти убеждения;

- право свободно выбирать и иметь религиозные и иные убеждения

Право выбирать убеждения предполагает возможность личности свободно избирать религиозно-нравственные императивы, наиболее ей близкие. А право иметь убеждения предполагает возможность располагать, обладать определенным набором ценностей мировозренческого, этнического, нравственного характера.
 Важное отметить, что речь идет не только о религиозных, но и об иных убеждениях. 

Право свободно менять убеждения. С течением времени человек может пересмотреть свои взгляды, и правомочие свободно менять свои убеждение предполагает отсутствие каких-либо негативных последствий со стороны государства за смену человеком своих убеждений.

Право действовать в соответствии со своими убеждениями (в том числе исповедовать свою религию или убеждения как индивидуально, так и сообща с другими, отправлять религиозные обряды).

Право действовать в соответствии со своим убеждениями означает право открыто их признавать, следовать им,  то есть вести личную семейную и общественную жизнь в соответствии со своим мировоззрением. Это правомочие содержит в том числе право вступать в религиозные организации, отправлять религиозные обряды, носить религиозную и иную атрибутику. 

Именно этот  аспект права на свободу совести и свободу религии наиболее конфликтен. Право свободно выбирать, иметь и менять убеждения в  большей степени касается внутреннего отношения лица к тем или иным вопросам, и предполагает от государства лишь обязанность не вмешиваться  в эту сферу жизнедеятельности человека. Правомочие действовать в соответствии со своими убеждениями- внешнее проявление внутренних взглядов человека. Учитывая все многообразие существующих систем мировоззрений, реализуя это правомочие, люди могут вступать в конфликты друг с другом. Задача государства обеспечить мирное сосуществование граждан: если это возможно примерить  их, если же нет, то минимизировать потенциальные конфликты.

Применительно к данному аспекту права на  свободу совести и свободу религии, представляется необходимым рассмотреть вопрос о том, включается ли в содержание права на свободу совести и свободу религии правомочие быть захороненным в соответствии с убеждениями человека, которым он следовал при жизни. Или реализация такого аспекта права на свободу совести и свободу религии как право действовать в соответствии со своими убеждениями ограничивается сроком человеческой жизни? Представляется, что право на свободу совести и свободу религии включает в себя, в том числе, право быть захороненным в соответствии со своими убеждениями, более подробно данный вопрос будет рассмотрен в 4 параграфе 2 главы данной работы. 

Право распространять свои убеждения. Распространение убеждений подразумевает действия, в результате которых данные убеждения становятся доступными широкому кругу лиц.
 В рамках рассматриваемого аспекта права на свободу совести и свободу вероисповедания, необходимо ответить на вопрос о допустимости прозелитизма. А.Ю. Коневская  Определяет прозелитизм как поведение лица, заключающееся в распространении своих религиозных и иных убеждений и имеющее своей целю убедить другое лицо или лиц изменить их религиозные или иные убеждения или отказаться от них. 
 Представляется, что полный запрет прозелитизма не допустим в демократическом обществе.

Невозможно, анализируя данный вопрос обойти вниманием такой важный аспект права на свободу совести и свободу вероисповедания как возможность критиковать религиозные убеждения других людей. Маттиас Мальманн в статье «Свобода слова и религиозные права» очень точно подмечает: «Если мы говорим о величии человеческой мысли то оно заключается в бесстрашии и готовности направляться туда, куда это необходимо».
 Критика-это двигатель демократии. Только в таком обществе, где все и вся подвержено критики, правовые, государственные общественные институты будут развиваться с должной степенью быстроты. Сказанное актуально и для систем убеждений, для того что бы та или иная система убеждений развивалась, она должна подвергаться критике.
§2. Особенности толкования права на свободу религии Конституционным Судом  Российской Федерации и Европейским Судом по правам человека.

С принятием Конституции Российской Федерации 1993 года, Российской Федерация стала демократическим правовым государством, в котором, согласно ст. 2 Конституции Российской Федерации, человек, его права и свободы являются высшей ценностью. 
К. Экштайн в своей работе «Основные права и свободы по Конституции РФ и ЕКПЧ» отмечает, что  Конституция признает основные права и свободы как существующие еще до принятия любых правовых актов претензии человека и гражданина. Это проявление философии, делающей защиту человека и его прав и свобод смыслом государственного устройства. 

Конституция отражает общие идеи права, устанавливает общие принципы права, и в этом отношении именно Конституция задает границы, определяет рамки, в которых может применяться и истолковываться действующее законодательство. Особый акцент в Конституции Российской Федерации  сделан на права человека, идея защиты прав человека с принятием Конституции Российской Федерации, стала ключевой. 

Европейская Конвенция о защите прав человека и основных свобод вступила в силу 3 сентября 1953 года, основной целью принятия данной Конвенции на территории европейского сообщества являлось обеспечение и соблюдения прав человека на территории государств-участников Конвенции. По мнению К. Экштайна, Европейская Конвенция обязывает государств-участников гарантировать индивидууму минимальный европейский стандарт защиты основных прав и свобод. 

Согласно  ч. 4 ст. 15 Конституции Российской Федерации, общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора. 

В соответствии со статьей 17 Конституции Российской Федерации, В Российской Федерации признаются и гарантируются права и свободы человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с настоящей Конституцией. 

Российская Федерация ратифицировала Европейскую Конвенцию  о защите прав человека и основных свобод 30 марта 1998, с ратификацией Конвенции, Российская Федерация признала юрисдикцию Европейского Суда по правам человека. 

Факт присоединение Российской Федерации к Конвенции, означает, что Российской Федерацией разделяются ценности которые в настоящее время на территории Европы являются господствующими: а именно признание прав человека в качестве универсальной, общечеловеческой ценности, определяющий смысл функционирования государства. 

К. Экштайн в  работе «Основные права и свободы по Конституции РФ и ЕКПЧ» отмечает «В любом случае государство существует для каждого отдельного человека, не наоборот. Его задача заключается в защите того, что придает человеку достоинство. Его свобода самостоятельно принимать решения и жить в соответствии сними, до тех пор пока это не затрагивает права других людей» 

Согласно ст. 32 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, в ведении Суда (Европейского Суда по правам Человека), находятся все вопросы, касающиеся толкования и применения положений Конвенции и Протоколов к ней, которые могут быть ему переданы в случаях, предусмотренных положениями статей 33, 34 и 47. 

Конституционный Суд Российской Федерации, в процессе рассмотрения жалоб граждан и запросов судов в процессе проверки конституционности закона занимается толкованием Конституции РФ. Кроме того, за Конституционным Судом Российской Федерации закреплено собственно полномочие по толкованию Конституции РФ. 

Как отмечалось выше, ценность права на свободу совести и свободу вероисповедания в демократическом обществе,  особенно учитывая исторический аспект развития права указанного права, невозможно переоценить. Указанное право закреплено как в тексте Конституции РФ, так и в тексте Европейской Конвенции. Текстуальное закрепление права на свободу совести и свободу религии в вышеуказанных документах весьма схоже.

Вместе с тем, стоит отметить, что как в Конституции РФ, так и в Европейской Конвенции, право на свободу совести и свободу религии сформулировано в очень общем виде. Конституционные и конвенционные положения  очень абстрактны, они требуют определенного навыка и контекста их толкования. Алисиевич Е.С. в статье «О значении толкования Европейским Судом положений Конвенции о защите прав человека» указывает, что права и свободы, закрепленные в Конвенции, сформулированы так, чтобы избежать слишком точных определений их содержания, оставляя за судебным толкованием описание их предмета в процессе рассмотрения конкретных обращений. Посредством толкования Европейский суд не только раскрывает, но и вносит изменения в объем и содержание прав и свобод, на нарушение которых жалуется заявитель, руководствуясь тем, что «Конвенция должна толковаться в свете условий сегодняшнего дня».

Конституционный Суд Российской Федерации и Европейский Суд по правам человека, как органы, обладающие исключительным полномочием по толкованию Конституции и Конвенции соответственно, в процессе толкования, конкретизируют содержание права на свободу совести и свободу религии.

Учитывая то, что в большинстве случаев деятельность Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского Суда по правам человека, связана с рассмотрением жалоб конкретных лиц, определение содержания права на свободу совести и свободу вероисповедания осуществляется вышеуказанными органами через разрешение конкретных конфликтных ситуаций которые возникают в процессе реализации заявителями права на свободу совести и свободу религии. Может быть ограничено право на создание религиозных организаций? Каковы границы права на альтернативную гражданскую службу? Возможна ли реализация права на альтернативную гражданскую службу в режиме военного времени? Вышеуказанные вопросы уже становились или потенциально могу встать перед Конституционным Судом  РФ или Европейским Судом по правам человека при рассмотрении конкретных жалоб. Ответы же на эти вопросы вышеуказанные органы смогут дать только путем толкования конституционных и конституционных положений соответственно.

В процессе толкования методы и принципы толкования, которые используются Конституционным Судом Российской Федерации и Европейским Судом по правам человека предопределяю те выводы, к которым придет соответствующий орган. Алисиевич Е.С.  пишет: В процессе толкования Европейский суд руководствуется целями Конвенции, не считая определяющим положения внутреннего законодательства соответствующего государства по рассматриваемому вопросу. Как следствие, правовые позиции Европейского суда и понятия, получившие автономное значение в соответствии с Конвенцией, лишь частично совпадают с подходами национального законодателя государств-участников к определению содержания и объема аналогичных правовых понятий. В связи с этим особое значение толкования Судом положений Европейской конвенции обусловлено тем, что, рассматривая жалобы на нарушение прав и свобод, гарантируемых Конвенцией, на предмет их приемлемости и по существу, Суд руководствуется не внутренним правом соответствующего государства, а собственными правовыми стандартами. 

Европейский Суд по правам человека, как правило, не оценивает положения национального законодательства на соответствие Европейской Конвенции (хотя зачастую от  этого уйти сложно), Европейский Суд, через толкование конвенционных положений оценивает, нарушило ли государство-участник положения Конвенции или нет. 

Оценивая конституционность положений закона, Конституционный Суд Российской Федерации осуществляет толкование конституционных положений опираясь на национальное законодательство Российской Федерации. 

Вместе с тем, учитывая, что общие идеи пронизывающие как Конституцию Российской Федерации, так и Европейскую Конвенцию о защите прав человека  и основных свобод идентичны- это защита прав и свобод человека и гражданина, защита человека и гражданина от произвола государства, можно усмотреть общие тенденции в деятельности как Европейского Суда по правам человека так и Конституционного Суда Российской Федерации. 

Конвенция закрепляет лишь минимальные стандарты, оставляя при этом свободу усмотрения для государств.  За рамками данного минимального стандарта суверенные государства могут на национальном уровне устанавливать свои условия реализации тех или иных прав, с учетом национальных, культурных, исторических, экономических особенностей государств. 

Принимая то или иное решения в отношении государства-участника Европейской Конвенции, Европейским Судом по правам человека вышеуказанные национальные особенности, и в том числе национальное законодательство будут учитываться, однако не будет иметь предопределяющее значение для разрешения конкретного дела. На примере права на свободу совести и свободу религии, вышесказанное может быть проиллюстрировано следующим образом:  Российская Федерация в соответствии  со статьей 14 Конституции Российской Федерации является светским государством
. Принцип светского государства не сводится к праву на свободу совести и свободу религии. Принцип светского государства- это требование к организации государства, к деятельности государственных органов.  В Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод нет требования к тому что бы государства-участники были светскими государствами, государства-участники Конвенции обязуются реализовывать на своей территории право на свободу совести и свободу религии. В  Великобритании (участник Европейской Конвенции) установлена государственная религия. Установление государственной религии предполагает, что свобода вероисповедания, которая гарантируется гражданами, она не отменяет привилегированного положения для одной из церквей. Таким образом, решение, которое потенциально может быть принято Европейским Судом по правам человека в  отношении Российской Федерации и Великобритании по результатам рассмотрения жалобы на возможное нарушение указанными государствами положений Конвенции о свободе религии не может быть одинаковыми. 

Вместе с тем, означает ли это, что в отношении каждого государства-участника Конвенция действует по своему, и нет никаких общих стандартов? К. Экштайн пишет: «На практике постоянно встает вопрос касательно всеобщего действия Декларированных прав и свобод. Являются ли они универсальными и абсолютно идентичными в своем применении или только по отношению к соответствующим культурным слоям? Существует ли наименьший общий Знаменатель для всех людей во всех культурных слоях? соответствуют ли различные общие декларации оправах человека тому наименьшему общему знаменателю? 

Представляется, что Конвенцией и практикой Европейского Суда по правам человека устанавливаются минимальные стандарты которые предъявляются к государствам - участникам в вопросах соблюдения прав человека. И данные общие, минимальные стандарты  должны в одинаковой мере обеспечиваться всеми государствами- участниками. А за рамками данного минимального стандарта, национальные особенности и национальное законодательство должно учитываться Европейским Судом по правам человека при рассмотрении конкретных дел. В Постановлении по делу Малиж против Франции Европейский Суд по правам человека указал следующее: При рассмотрении дел Суд не связан квалификациями, даваемыми внутренним правом государства, так как последние имеют только относительную ценность» 

В связи с этим, в научной литературе разработаны такие понятия как автономные понятия, правовые стандарты Европейского Суда по правам человека, европейский консенсус. Представляется что эти три категории -это и есть минимальный стандарт, который должен обеспечиваться всеми государствами. 

По мнению Алисиевич Е.С, активно пользуясь правом, предоставленным Европейскому Суду по правам человека статьей 32 Конвенции, Европейский суд создал собственное право - право Европейского суда по правам человека <*>, которое включает в себя правовые стандарты Европейского суда применительно к отдельным категориям дел и понятия, получившие автономное значение в соответствии с Конвенцией. Формированию права Европейского суда как результата толкования положений Конвенции предшествовал длительный период рассмотрения Судом жалоб на нарушение прав и свобод, гарантируемых этим договором.

Разница между правовыми стандартами и европейским консенсусом, по моему мнению, состоит в том что правовые стандарты- некая категория, выработанная самим Европейским Судом на протяжении многолетней практики. О сложившимся же европейском консенсусе можно говорить тогда, когда в национальном законодательстве большинства государств-участниц Конвенции закреплено и реализуется то или иное положение. 

Председатель Конституционного Суда РФ Зорькин так пишет о европейском консенсусе: «…. все более частое использование  ЕСПЧ при обосновании своих решений к юридической конструкции т.н. европейского консенсуса.  Которая подразумевает, что "поскольку  соответствующий вопрос уже решен большинством государств - членов Совета Европы - определенным образом, постольку государство не должно иметь возможности действовать по-другому"……Как подчеркивает ЕСПЧ в целом ряде своих  постановлений, свобода усмотрения, которой пользуются государства при обеспечении конвенционных прав, зависит от достигнутого единообразия регулирования соответствующих отношений во внутреннем праве государств-участников.  И если государство не следует  общему стандарту, сформировавшемуся на базе  европейского консенсуса, то обоснование им своей позиции должно отличаться особой убедительностью» 

Вместе с тем Зорькин отмечает, что «….консенсус нередко фактически формируется самим ЕСПЧ с опорой на доклады неправительственных правозащитных организаций при игнорировании позиций самих государств-участников» 

Вместе с тем представляется, что необходимо различать существование выработанного правового стандарта по тому или иному вопросу (или европейского консенсуса) и  обычного разрешения конкретного дела Европейским Судом по правам Человека в отношении конкретного государства. 

В статье «Соотношение конституционных принципов и международных стандартов в контексте российского уголовного правосудия» судьи Конституционного Суда РФ К. Арановский и С. Князев пишут: «…Однако суждения, которые при этом сделает Суд по праву толкования, дают обоснования решению, но ещё не предрешают установление стандартов– положений, которые сами по себе были бы равносильны правилам Конвенции и для всех обязательны лишь потому, что Суд их произнес, объясняя то, что он решил по делу». 

Представляется что отличить правовые стандарты Европейского Суда по правам человека от иных выводов Суда позволит определение, данное понятию правовые стандарты в работе Алисиевич Е.С: «Правовые стандарты Европейского Суда- это общие правила, подтвержденные многократным применением, сложившиеся в результате толкования Судом норм Конвенции и Протоколов к ней в процессе рассмотрения жалоб на нарушение прав и свобод человека, гарантированных Конвенцией и дополняющими ее протоколами».

На практике государства-участники, а также деятели науки,  зачастую высказываются против применения Европейским Судом доктрины правовых стандартов и доктрины европейского консенсуса, это обусловлено во-первых тем, что остается неясным в каком случае можно однозначно утверждать о том что тот или иной правовой стандарт сложился, а во-вторых обосновывают невозможность применения к конкретному государству доктрины правового стандарта национальными, культурными, экономическими, социальными особенностями государства. 

В частности Арановский и Князев в вышеупомянутой работе пишут: « Пока над государствами нет наднациональной правотворческой власти, согласие (соглашение, консенсус) участников, в какой бы форме оно ни состоялось, образует необходимое условие всего обязательного к исполнению, включая международный стандарт (если видеть в нём именно обязывающее установление, а не просто широкую тенденцию и твёрдую реши-мость, убеждённое настроение и верное политическое течение или ориентир с благими целями).  

Практика применения доктрины правового стандарта, европейского консенсуса,  усугубляется тем, что деятельность Европейского Суда по правам человека активизируется посредством конкретной жалобы в отношении конкретного государства. Решения которые принимаются Судом в отношении иного государства не обязательны для иных государств-участников Конвенции, и никто не может принудить государство привести свое национальное законодательство в соответствие с положениями Конвенции и выработанными правовыми стандартами.  

Вместе с тем, в Постановлении Верховного Суда  Российской Федерации от 27.03.2013 № 21 « О применении судами общей юрисдикции Конвенции о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 1950 года и протоколов к ней» дано следующее разъяснение: «С целью эффективной защиты прав и свобод человека судами учитываются правовые позиции Европейского Суда, изложенные в ставших окончательными постановлениях, которые приняты в отношении других государств - участников Конвенции. При этом правовая позиция учитывается судом, если обстоятельства рассматриваемого им дела являются аналогичными обстоятельствам, ставшим предметом анализа и выводов Европейского Суда». 
С таких подходом к исследуемому вопросу нельзя не согласится. Представляется, что конституционный правопорядок, предполагает максимальное сочетание международных обязательств, обязательности исполнения международных обязательств и сохранения государственных интересов, государственного суверенитета. Международные обязательства, как правило, лежат в сфере прав человека. Следовательно, сам конституционный правопорядок предполагает, что государственная власть должна быть ограничена правами человека. Права человека должны быть не только провозглашены, но и обеспечены эффективными средствами защиты, без этого право не может считаться действенным. И в этом смысле, разработка доктрины правовых стандартов, европейского консенсуса позволяет защитить личность от произвола государства максимальным образом.

Сам факт признания государствами- участниками Европейской Конвенции юрисдикции Европейского Суда по правам человека, цель принятия Конвенции- как документа созданного для обеспечения защиты прав и свобод человека на территории европейского сообщества, а также авторитет Европейского Суда по правам человека, должны обязывать государства, все его органы, в том числе органы конституционного контроля,  признавать доктрину правовых стандартов, приводить свое законодательство в соответствие с правовыми стандартами, разработанными Европейским Судом по правам человека и в своей практике, в том числе по конституционному контролю руководствоваться указанными правовыми стандартами. За рамками указанным правовых стандартов, государства-участники вольны предусмотреть свое правовое регулирование тех или иных вопросов.

Таким образом, анализируя практику Европейского Суда по правам Человека, в том числе по вопросам в сфере свободы религии, несомненно важно определить установлен ли в каждом конкретном случае правовой стандарт, сформирован ли европейский консенсус, или тот или иной вопрос должен решаться с учетом национальных, культурных, экономических социальных особенностей государства. 

Глава 2. Отдельные аспекты права на свободу совести и свободу религии в практике Конституционного Суда Российской Федерации и Конституционного Суда по правам человека
§1. Коллективный аспект права на свободу совести и свободу религии
Как в ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и  основных свобод, так и в ст. 28 Конституции Российской Федерации есть упоминание о коллективном аспекте права на свободу религии. Право на свободу совести и свободу религии предполагает не только право исповедовать религию единолично, но также и сообща с другими лицами. Наиболее ярким примером реализации коллективного аспекта права на свободу совести и свободу вероисповедания является право граждан создавать и вступать в религиозные объединения.
Реализация коллективного аспекта права на свободу совести и свободу вероисповедания, потенциально может вызывать наиболее острые общественные конфликты. 

Перед законодателем стоит весьма сложная задача урегулировать вопросы создания и осуществления деятельности религиозных объединений таким образом, что бы обеспечить баланс интересов общества и государства с одной стороны, и прав верующих с другой. Если группа лиц, при попытке создать религиозное объединение, вынуждены будут преодолеть множество административных барьеров, установленных государством, то можно будет констатировать, что такое регулирование приводит к умалению коллективного аспекта права, гарантированного ст. 28 Конституции Российской Федерации и ст. 9 Европейской Конвенции. С другой стороны, понятно  стремление государства максимально ужесточить контроль над созданием религиозных объединений. Создание каждого нового религиозного объединения несет потенциальную опасность, что такое религиозное объединение создается для осуществления экстремисткой деятельности, что такое религиозное объединение может причинить вред правам и законным интересам как членов такого религиозного объединения, так и иным лицам. 

Вопрос создания религиозных объединений регулируется в Российской Федерации Федеральным законом «О свободе совести и о религиозных объединениях» 26.09.1997 N 125-ФЗ. 

Указанный закон предусматривает две организационно правовые формы, в которых могут создаваться религиозные объединения: это религиозные группы- они не подлежат регистрации, об их существование уведомляется орган местного самоуправления и религиозные группы не имеют статуса юридического лица, и религиозные организации, которые регистрируются в порядке, предусмотренном для регистрации юридических лиц, и действуют как обычные некоммерческие организации, имея все те права и обязанности, которые предоставляются  некоммерческим организациям. 
В Постановлении Конституционного Суда Российской Федерации от 23 ноября 1999 года  № 16-П, Конституционный Суд Российской Федерации оценил, конституционно ли установление пятнадцатилетнего срока существования религиозной группы, необходимого для регистрации религиозной организации, однако только применительно к тем религиозным организациям, которые уже существовали до принятия закона «О свободе совести и религиозных объединениях».

Ранее, ФЗ в п. 3 статьи 27 Федерального закона «О свободе совести и о религиозных объединениях»  предусматривал, что  религиозные организации, не имеющие документа, подтверждающего их существование на соответствующей территории на протяжении не менее пятнадцати лет, пользуются правами юридического лица при условии их ежегодной перерегистрации до наступления указанного пятнадцатилетнего срока (абзац третий); в данный период указанные религиозные организации не пользуются правами, предусмотренными пунктом 4 статьи 3, пунктами 3 и 4 статьи 5, пунктом 5 статьи 13, пунктом 3 статьи 16, пунктами 1 и 2 статьи 17, пунктом 2 статьи 18 (применительно к образовательным учреждениям и средствам массовой информации), статьей 19 и пунктом 2 статьи 20 данного Федерального закона (абзац четвертый). В частности, они не вправе обратиться к Президенту Российской Федерации с просьбой о предоставлении священнослужителям отсрочки от призыва на военную службу; создавать образовательные учреждения; иметь при себе представительство иностранной религиозной организации и приглашать иностранных граждан в целях занятия проповеднической, религиозной деятельностью; проводить религиозные обряды в больничных учреждениях, детских домах, домах - интернатах для престарелых и инвалидов, в учреждениях, исполняющих уголовные наказания в виде лишения свободы; производить, приобретать, экспортировать, импортировать и распространять религиозную литературу, печатные, аудио- и видеоматериалы и иные предметы религиозного назначения, а также учреждать средства массовой информации. Такое регулирование заявители считали неконституционным. 

В данном Постановлении Конституционный Суд указал, что государство вправе предусмотреть определенные преграды, с тем чтобы не предоставлять статус религиозной организации автоматически, не допускать легализации сект, нарушающих права человека и совершающих незаконные и преступные деяния, а также воспрепятствовать миссионерской деятельности (в том числе в связи с проблемой прозелитизма), если она несовместима с уважением к свободе мысли, совести и религии других и к иным конституционным правам и свободам, а именно сопровождается предложением материальных или социальных выгод с целью вербовки новых членов в церковь, неправомерным воздействием на людей, находящихся в нужде или в бедственном положении, психологическим давлением или угрозой применения насилия. 

Вместе с тем, по мнению Конституционного Суда РФ, неопределенность в понимании положений абзацев третьего и четвертого пункта 3 статьи 27 Федерального закона «О свободе совести и о религиозных объединениях» связана с вопросом о том, распространяются ли предусмотренные в них правовые последствия на религиозные организации, учрежденные до вступления Федерального закона «О свободе совести и о религиозных объединениях» в силу, или входящие в структуру централизованной организации и при этом не имеющие подтверждения о том, что они существуют на соответствующей территории не менее пятнадцати лет. 

Конституционный Суд, указал, что положения абзацев третьего и четвертого пункта 3 статьи 27 в их нормативном единстве с положениями пункта 1 статьи 9 и пункта 5 статьи 11 Федерального закона «О свободе совести и о религиозных объединениях» не предполагают, что религиозные организации, учрежденные до вступления данного Федерального закона в силу или входящие в структуру централизованного религиозного объединения, должны представлять подтверждение о пятнадцатилетнем сроке существования, а также не требуют от них ежегодной перерегистрации и не ограничивают их на этот период в пользовании соответствующими правами, и, следовательно, применительно к таким организациям не противоречат Конституции Российской Федерации, в связи с чем счел не  противоречащими Конституции Российской Федерации содержащиеся в абзацах третьем и четвертом пункта 3 статьи 27 Федерального закона от 26 сентября 1997 года «О свободе совести и о религиозных объединениях».

Таким образом, Конституционный Суд РФ отказался от оценки конституционности  закреплении на законодательном уровне пятнадцатилетнего срока, как условия, необходимого для регистрации религиозной группы в качестве религиозной организации, дав лишь конституционно-правовое истолкование оспариваемой нормы, и указав что ее действие не распространяется на религиозные организации, учрежденные до вступления в силу Федерального закона «О свободе совести и о религиозных объединениях».

Судьей Л.М. Жарковой высказано особое мнение к данному Постановлению, она не согласна с позицией Конституционного Суда Российской Федерации, и считает, что судом проигнорирована его собственная позиция, согласно которой, результатом толкования конституционной нор
мы «не может быть признание ее недействующей, так как это противоречило бы самой юридической природе толкования». 

В научной литературе к анализируемому Постановлению, также относятся весьма неоднозначно. Так, например, в учебном пособии под ред. Академика А. Шайо «Конституционные права в России: Дела и решения» высказано , схожее с мнение судьи Жарковой разделяет: «Статья 27 названного Федерального закона («Закона о свободе совести и религиозных объединениях»- мое прим.)  является последней и называется «Заключительные положения». Пункт 3 ст.27 устанавливает порядок приведения уставов и иных учредительных документов религиозных организаций, созданных до вступления в силу настоящего Федерального закона, в соответствие с настоящим Законом. Ни о каких иных религиозных организациях речь в данной статье не идет. Как требование о ежегодной перерегистрации, так и ограничения в пользовании определенными правами распространяются только на религиозные организации, созданные до вступления в силу настоящего Федерального закона (в отношении вновь создаваемых религиозных организаций действуют положения предыдущих основных глав закона)».

Вопрос о том, нарушает ли право, гарантированное ст. 9 Европейской Конвенции, отказ в регистрации в качестве религиозной организации по причине недоказанности пятнадцатилетнего срока существования религиозной группы рассматривался Европейским Судом по правам человека в деле Кимля и другие против России, 01.10.2009. По мнению заявителей, статус «религиозной группы» влечет серьезные ограничения на совместную религиозную деятельность, а наложение ограничений на такие основные аспекты жизнедеятельности религиозной общины как возможность учредить место поклонения или производить религиозную литературу – лишь потому, что она не может доказывать свое существование на протяжении 15 лет – представляет собой вмешательство в право на свободу религии. Суд отметил, что не было никакой другой страны-участницы ОБСЕ, которая требовала бы длительного существования религиозной организации прежде, чем регистрация была бы разрешена. Правительство, со своей стороны, не подкрепляло своего утверждения, что наложение подобных требований ожидания было «современной юридической практикой в демократических государствах» в отношении любых сопоставимых юридических условий в любом из государств-членов Совета Европы. В данном деле российское Правительство не нашло «неотложной общественной потребности», в которой было бы необходимо оспариваемое ограничение, и каких-либо «соответствующих» и «достаточных» причин, которые могли бы оправдать длительный период ожидания, который религиозная организация должна была выдержать до получения статуса юридического лица. 

В 2015 году в Федеральный закон «О свободе совести и о религиозных объединениях» внесены изменения, в соответствии  с которыми требования к 15-летнему сроку, необходимому для регистрации организации отменены. В связи с чем вышеуказанное Постановление Конституционного Суда РФ и Постановление Европейского Суда по правам человека, в данной части , теряют свою практическую значимость. Верное ли решение принял законодатель, отменив ранее предусмотренный законом пятнадцатилетний срок существования религиозной группы, необходимый для регистрации религиозной организации?

Представляется, что ранее установленное в законе требование к пятнадцатилетнему существованию религиозной группы для регистрации в качестве религиозной организации являлся чрезмерным, и затруднял реализацию коллективного аспекта права на свободу совести и свободу религии. Несомненно конституционна цель, с которой законодатель ввел соответствующее регулирование – цель защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц от возможной незаконной деятельности религиозной организации. Вместе с  тем, представляется что указанное регулирование, приводящее к ограничению права на свободу совести и свободу религии в ее коллективном аспекте, не отвечает требованию пропорциональности.  Так,  ст. 14 ФЗ предусмотрена возможность приостановление деятельности религиозного объединения, ликвидация религиозной организации и запрет на деятельность религиозного объединения в случае нарушения ими законодательства, указанной статьей определен порядок применения этих мер. И по моему мнению, именно с помощью данных мер, которые могут применяться к организациям уже по факту нарушения, могут быть достигнуты конституционные цели по защите общества и государства от незаконной деятельности религиозных организаций. Таким образом, представляется, что законодатель сделала верный шаг в сторону обеспечения права граждан нс свободу вероисповедания в его коллективном аспекте, отменив ранее предусмотренное регулирование. 

Вместе с тем, для обеспечения права граждан на свободу вероисповедания в его коллективном аспекте важно, что бы на практике возможность ликвидации религиозного объединения в случае нарушения  им действующего законодательства, не приводила к ситуации ликвидации организации лишь по причине того, что религия, адептом которой является такая организация не соответствует общепринятым взглядам, или не угодна государству. 

Как отмечает Сигарев А.В. в статье «Конституционно-правовые аспекты противодействия экстремизму», пполитическая и религиозная сферы жизни общества по своей сути предполагают споры, критику, конфликты, эмоциональные выступления. Органы власти и политические лидеры в любом демократическом государстве находятся «под огнем» подчас очень жесткой критики, это нормальная ситуация. Использование карательной силы государства не должно быть аргументом в философских, политических и религиозных дискуссиях. 

Европейский Суд по правам человека, в постановлении по делу «Религиозная Община Свидетели Иеговы в городе Москве против РФ» (заявители обратились в ЕСПЧ с жалобой на ликвидацию Общины и запрет ее деятельности, а также отказ властей Российской Федерации в перерегистрации Общины), пришел к выводу, что у государства существует возможность ограничить право на свободу вероисповедания ради охраны прав и свобод других лиц, однако обстоятельства, которые лежат в основе принятия государством решения об ограничении право на вероисповедания должны быть обоснованными и  доказанными. А любые сомнения, в соответствии с презумпцией невиновности должны  толковаться в пользу соответствующего религиозного объединения.

Анализируя данное судебное решение, можно сформулировать примерный перечень обстоятельств, которые могут давать основания государству ограничить деятельность религиозной организации. В частности это сведения о том, что религиозная организация принуждала семьи к распаду, вмешивалась в права и свободы своих членов или третьих лиц, склоняла своих последователей к самоубийству или отказу от медицинской помощи, ущемляла права родителей, побуждала своих членов к отказу от исполнения каких бы то ни было обязанностей, установленных законом.

Нельзя не согласиться с аргументами изложенными в данном решении. Ограничение права на свободу совести и свободу вероисповедания путем полного запрещения той или иной организации наиболее- тяжелый  из вариантов ограничений права на свободу совести и свободу вероисповедания. Однако зачастую защитить интересы частных лиц и  общества в целом другими способами невозможно. Однако, запрещение деятельности организации возможно только в случае доказанности нарушений. 

Таким образом представляется, что при регулировании вопроса о создании религиозных объединений, а также вопросов, касающихся возможности приостановления деятельности и ликвидации уже созданных религиозных объединений, законодатель должен исходить из попытки поиска баланса интересов верующих с одной стороны, и интересов общества и государства с другой. Важно что бы регулирование данного вопроса не приводило к умалению права на свободу совести и свободу религии в его коллективном аспекте. Представляется, что требования, которые предъявляются государством для регистрации в качестве религиозной организации не должны быть чрезмерными, а контроль, осуществляемый в последствии за деятельностью зарегистрированных религиозных организаций, и принимаемые меры в случае выявления нарушений закона, должны строго соответствовать идеи признания и защиты прав и свобод человека и гражданина в качестве основополагающей ценности в современном демократическом обществе. 

§2. Право на распространение своих религиозных убеждений, критику иных религиозных взглядов

Право на свободу совести и свободу религии неразрывно связано с другими правами: правом на свободу слова, правом на свободу творчества. Представляется, что право критиковать религиозные убеждения других лиц входит в содержание права на свободу совести и свободу вероисповедания. Право критиковать наиболее потенциально «опасно» для прав и свобод других людей. Неосторожное высказывание (картина, фильм и.т.д.), может оскорбить чувства людей, имеющих другие убеждениях, и при определенных условиях привести к общественным беспорядкам.

Учитывая то, что государство должно обеспечивать мирное сосуществование людей в обществе, вопрос ограничения права на критику становиться наиболее актуальным. 
Важно отметить, что реализация права на критику иных религиозных убеждений неразрывным образом связана с проблемой соотношения права на свободу творчества и уважение чувств верующих. Под богохульством в формально-юридическом смысле понимается прямое оскорбление божественного. 
 Несомненно, богохульство оскорбляет чувства верующих. Но любое ли использование в творчестве , например религиозных атрибутов - богохульство? С одной стороны критика религии, или иных убеждений может выражаться в том числе путем создания фильмов, иных предметов искусства, в которых используется нестандартная интерпретация событий, например описанных в Библии. С другой стороны, любое такое проявление будет воспринято верующими как богохульство, как оскорбление. Запрет на такое проявление критики в целом, на мой взгляд не будет отвечать стандартам демократического общества. Выходом из сложившегося противоречия, может являться установление обязанности при проведении показа фильма (выставки и др.)  каждый раз предупреждать (например путем указания в афише и.т.д), что демонстрация фильма может оскорбить чувства верующих.

Верховным Судом США рассматривалось дело Hustler Magazine vs Falwell (редакцией журнала была опубликована карикатура, Фалуэлла- известного общественного деятеля, баптистского проповедника с надписью «Фалуэлл рассказал про свой перый раз», где был изображен Фалуэлл со своей матерью, складывалось впечатление, что Фалуэлл вступал в сексуальные связи с матерью, кроме того злоупотреблял алкогольными напитками).  Верховный Суд США нашел аргументы в пользу отказа от привлечения к ответственности редакцию журнала, аргументировав это так: « В самой сути Первой поправки имеется признание фундаментальной важности свободного изложения идей и мнений, имеющих общественную важность и цель. Свобода выражать свои мысли - это не только аспект индивидуальной свободы, и потому она хороша сама по себе, но также важна для общего поиска правды и жизнеспособности общества в целом... Хотя лживые утверждения и не имеют присущей изначально ценности, необходимым условием для процветания свободы слова является терпимость к случайным проявлениям неправды, в противном же случае возникает «подмораживающий эффект» в отношении свободы слова, что не является конституционной ценностью... В других случаях нарочитое намерение принести эмоциональный ущерб не может быть охраняемо законом. Но наказывать подобное намерение, выраженное в отношении публичных фигур... значит подвергать риску наказаний политических карикатуристов и других сатириков». 

Согласно логике ВС США право свободно критиковать общественных деятелей практически не подлежит ограничению. Несмотря на то, что карикатура явно аморально, ВС США защитил редакцию журнала. Вряд ли в Европе право на свободную критику толковалось бы стол же широко. В вопросе ограничение прав всегда нужно исходить из попыток поиска баланса между принципами, правами, интересами. С одной стороны любое высказывание, даже носящее самый безобидный характер может «задеть» чувства того или иного человека. Это зависит лишь от восприимчивости каждого конкретного лица. С другой стороны, критика не должна перерастать в оскорбления. В статье Маттиаса Мальманна «Свобода слова и религиозные права», дается следующее определение оскорблению: оскорбление- это не просто какой-то выпад, оно характеризуется тем, что является особенно обидным. 
С моей точки зрения критика допустима, оскорбление нет- другой вопрос, что зачастую сложно отделить одно от другого. Наверное, оценка должна производиться судом, каждый раз исходя из фактических обстоятельств дела.

Европейским Судом по правам человека также рассматривался вопрос о допустимости критики религиозных убеждений иных лиц. Постановлением по делу «I.A. против Турции» от 13 сентября 2005, признал, что не был допущенонарушения статьи 10 Конвенции о защите прав человеки основных свобод, гарантирующей свободувыражения мнения. Заявитель, являющийся собственником идиректором­распорядителем издательства, был признан виновным в преступном богохульстве на «Бога, религию, Пророка и Священное писание» посредством публикации книги, в которой взгляды автора на вопросы философии и теологии излагались в форме романа,содержащего оскорбительные высказывания в отношении Пророка Мухаммеда. Европейский Суд по правам человека пришел к выводу, что осуждение заявителя представляло собой вмешательство в его свободу выражения мнения,вмешательство было предусмотрено законом и преследовало правомерные цели предотвращениябеспорядков и охраны нравственности и прав других лиц. Суд указал, что свобода выражениямнения является одной из важнейших основ демократического общества и одним из основныхусловий его прогресса и самореализации каждого человека. С учетом положений пункта 2 статьи10, это применимо не только к «информации» или «идеям», которые воспринимаются положительно, расцениваются как безобидные или не заслуживающие внимания, но и к тем, которые оскорбляют, шокируют или возмущают. Рассматривая вопрос о том, могут ли ограничения прав и свобод, гарантированных Конвенцией,считаться «необходимыми в демократическом обществе», Суд часто указывал, чтоДоговаривающие государства пользуются определенной, но не безграничной свободой. Факт отсутствия в Европе единого представленияо потребностях в защите прав других от нападок на их религиозные убеждения означает, чтоДоговаривающиеся государства пользуются более широкой свободой усмотрения врегулировании свободы выражения мнения применительно к тому, что может оскорбить глубокиеличные убеждения в сфере морали или религии .Поэтому государство может правомерно признать необходимым принять меры противпределенных форм поведения, в том числе распространения информации и идей.Суд счел, что мера, принятая в отношении утверждений, являющихся предметомрассмотрения, была призвана обеспечить защиту от оскорбительных нападок на вещи,почитаемые мусульманами как священные. В связи с этим он считает, что эта мера может разумно считаться удовлетворяющей «насущную общественную потребности». 

Практика Европейского Суда по правам Человека показывает, что в содержание права на свободу совести и свободу вероисповедания входит и прозелитизм. Так, примером может служить дело дело Коккинаки против Греции от 25 мая 1993 года. Суть дела: Заявитель и его супруга подверглись преследованию по разделу национального закона, квалифицирующему прозелитизм как преступление. Согласно фактам, которые впоследствии были установлены судами, супружеская пара Коккинаки вступила в дискуссию с г-жой Кириакаки. Г-н Коккинаки, предположительно попытался обратить ее в свою веру, тогда супруг г-жи Кириакаки вызвал полицию. Прежде всего, Суд подчеркнул, что свобода мысли, совести, и религии является одной из основ демократического общества. Одним из его жизненно важных элементов, формирующих личность верующих и их концепцию жизни. Но это также ценность для атеистов, агностиков, скептиков и безразличных. Религиозная свобода подразумевает свободу проявлять свои религиозные убеждения не только в своем собственном сообществе,  в кругу людей, которые разделяют веру. Но также индивидуально, в частном порядке, включая,  в принципе,  право пытаться обратить свою веру других людей. 

В обстоятельствах данного дела Суд счел, что приговор, постановленный национальными судами, представляет собой вмешательство в осуществление г-ном Коккинаки права на свободу исповедовать свою религию или убеждения. ЕСПЧ говорит о том, что необходимо оценивать, является ли такое вмешательство обоснованным для защиты прав и законных интересов других граждан, и приходит к выводу, что в данном случае такое вмешательство не обосновано. Итак, можно сделать вывод, что Европейский Суд по правам человека признает за человеком право пытаться обратить других людей в свою веру. Однако данное право не должно нарушать прав и законных интересов других лиц. Поэтому в каждом конкретном случае, необходимо определять, нарушают ли такие действия одного лица права других лиц или нет, соответственно возможно ли ограничить право на свободу вероисповедания или нет.

А.Ю. Коневская выделяет следующие критерии неправомерного прозелитизма. 

субъект прозелитизма обладает характеристиками, обуславливающими зависимость от него объекта прозелитизма

объект прозелитизма обладает характеристиками, обуславливающими его особую уязвимость, несовершеннолетие, тяжелая жизненная ситуация, душевное расстройство

способ осуществления прозелитизма: использование физического воздействия и психологической обработки, угрозы насилия, предложение материальных благ, создание для объекта прозелитизма ситуации, в которой у него нет альтернативы, кроме как изменить свои религиозные или иные убеждения либо отказаться от них. 

Место осуществление прозелитизма: распространение религиозных или иных убеждений в школах, органах государственной власти и местного самоуправления, больницах, органах системы исполнения наказаний, интернатах, органах социальной защиты без согласия администрации этих учреждений, а также на территории и вблизи объектов религиозного назначения других религиозных организаций без письменного согласия их руководящего органа, в жилище объекта прозелитизма без согласия на это последнего. 

По мнению А.Ю. Коневской, необходимо на законодательном уровне установить критерии разграничения правомерного и неправомерного прозелитизма, закрепить основные условия осуществления прозелитизма и случаи ограничения этой деятельности. 
Анализируя критерии, предложенные А.Ю. Коневской, можно сделать вывод о том, что в первых трех случаях необходимость ограничений так или иначе связываются с возможным дефектом воли объекта прозелитизма, ввиду возможного применения насилия в отношении него, личностных характеристик объекта или иных условий. Введение таких ограничений отвечает цели- защита прав и законных интересов других лиц, и отвечает принципу пропорциональности. Что касается 4 группы критериев- они касаются места осуществления деятельности,  с этим критерием я не согласна, так как на мой взгляд место, без учета специфики объекта прозелитизма не может иметь предопределяющего значения при введении того или иного ограничения (например запрет на прозелитизма в школе должен быть обусловлен спецификой объекта- учащиеся, а не местом деятельности).
Таким образом, важно отметить, что право на свободу совести и свободу религии неразрывным образом связано с право на свободу слова и свободу творчества. Право на свободу совести и свободу религии включает в свое содержание право на прозелитизм и право критиковать иные религиозные взгляды. Вместе с тем, указанные права могут быть ограничены с учетом общих условий правомерности ограничения прав и свобод граждан. 
§3. Альтернативная гражданская служба.


В соответствии со ч. 3 ст. 4 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, для целей настоящей статьи термин «принудительный или обязательный труд» не включает в себя  всякую службу военного характера, а в тех странах, в которых правомерным признается отказ от военной службы на основании убеждений, службу, назначенную вместо обязательной военной службы. 

Таким образом, из текста Европейской Конвенции о защите прав человека прямо не вытекает обязанность государств-участников предоставить возможность прохождения альтернативной гражданской службы вместо военной службы. Вместе с тем, право на альтернативную гражданскую службы неразрывным образом связано с правом на свободу совести и свободу религии, предусмотренным ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

Означает ли вышесказанное, что государства-участники Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод вправе в своем национальном законодательстве урегулировать вопрос прохождения альтернативной гражданской службы вместо военной службы по своему усмотрению, с учетом национальных, культурных, социальных, экономических особенностей государства? Является ли ситуация, когда в национальном законодательства право на прохождение альтернативной гражданской службы вместо военной службы не предусмотрено нарушением ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод? 

07.08.2011 Европейский Суд по правам человека вынес Постановление по делу «Баятян против Армении».  Заявитель по указанному делу является Свидетелем Иеговы, он хотел заменить прохождение военной службы альтернативной  гражданской, вместе с тем, в связи с тем, что в Армении не был принят закон об альтернативной гражданской службе, получил отказ. Заявитель был привлечен к уголовной ответственности за уклонение от призыва. Важно отметить, что в Конституции Армении не закреплено право на прохождение альтернативной гражданской службы. 
Ранее практика Европейской Комиссии сводилась к тому, что факт отсутствия в государстве-участнике Конвенции возможности заменить военную службу альтернативной гражданской  не является нарушением Конвенции, так как статью 9  Европейской конвенции следует рассматривать в свете пп. «б» п. 3 статьи 4 Европейской конвенции, которая оставляла признание права на отказ от военной службы на основании убеждений на усмотрение каждой Договаривающейся Стороны.
 Таким образом, Европейская Комиссия приходила к выводам, что непризнание государством права на отказ от военной службы на основании убеждений не может считаться нарушением ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод. 

Вместе с тем, в анализируемом Постановлении, Европейский Суд по правам человека отступил от сложившейся ранее практики указав, что  Согласованность, явствующая из специализированных международных правовых актов, может являться для Европейского суда фактором, имеющим значение по делу, при толковании им положений Европейской конвенции в конкретных случаях. Так как в большинстве государств-участников, на момент рассмотрения дела, в национальном законодательстве  уже предусмотрено право на замену военной службы на альтернативную гражданскую, то на территории Европы достигнут европейский консенсус, и соответственно право на свободу совести и свободу религии неразрывным образом связано  с правом на альтернативную гражданскую службу. Европейский Суд по правам человека в анализируемом Постановлении пишет:  «Национальное законодательство подавляющего Большинства государств-членов Совета Европы,  наряду с соответствующими международными правовыми актами, достигло такого уровня развития, что в Европе и за её пределами на момент рассматриваемых событий существовало практически всеобщее согласие по данному вопросу».

Европейский суд отмечает, что статья 9  Европейской конвенции прямо не предусматривает право на отказ от военной службы на основании убеждений.  Однако Европейский суд считает, что неприятие военной службы― когда мотивом такого неприятия является серьезный и непреодолимый конфликт между обязанностью служить в армии и убеждениями конкретного лица либо его глубокими и искренними религиозными или иными взглядами― является убеждением или воззрением настолько непреложным, серьезным, последовательным и значимым, что на него распространяются гарантии статьи 9  Европейской конвенции. 

При этом, по мнению Европейского Суда по правам человека,  статья 9  Европейской конвенции не должна впредь рассматриваться в совокупности с пп. «б» п. 3 статьи 4 Европейской конвенции.

Таким образом, данное Постановление Европейского Суда по правам человека -наглядный пример применения Судом доктрины европейского консенсуса.  Несмотря на то, что право на альтернативную гражданскую службу прямо не вытекает из текста Конвенции, в результате того, что  Конвенция толкуется Судом расширительно, в соответствии с принципом  «правового инструмента,  находящегося в постоянном развитии , Европейский Суд по прав человека приходит к выводу что государства-участники Конвенции должны обеспечить на своей территории право на прохождение альтернативной гражданской службы вместо военной, и данное право защищается ст. 9 Конвенции. Не предоставление государством-участником права на прохождение альтернативной гражданской службы, должно оцениваться с точки зрения возможности ограничения права в демократическом обществе, и при условии что Суд придет к выводу, что  условия ограничения права были нарушены, может расцениваться как нарушение государством-участником положений ст. 9 Конвенции. 

К указанному Постановлению судья Европейского Суда по правам человека  Гюлумян  высказала особое мнение. Она сочла, что Европейская конвенция и Протоколы к ней как таковые не гарантируют какого –либо права на отказ от военной службы на основании убеждений. Статья 9  Европейской конвенции не предоставляет гражданам, отказывающимся от военной службы на основании убеждений, право на освобождение от военной или заменяющей её гражданской службы.  Судья также указала  в данном особом мнение, что роль Европейского суда заключается в том, чтобы обеспечить защиту прав,  которые уже закреплены Европейской конвенцией, а не в том, чтобы создавать новые права.  По мнению некоторых, развивающийся подход к Европейской конвенции позволяет Европейскому суду расширять границы гарантируемых прав. Однако, по ее мнению,  это делать непозволительно тогда, как Европейская конвенция оставляет вопрос о признании определенных прав на усмотрение Договаривающихся Сторон. 

Таким образом, не высказывая принципиального несогласия с применением Европейским Судом по правам человека доктрины европейского консенсуса, судья, указала на невозможность применения данной доктрины в данном конкретном случае в связи с тем, что ст. 9 Конвенции не может толковаться  без учета положений п. 3 ст. 4 Конвенции. 

Представляется, что  применения в данном случае  Европейским Судом  по правам человека доктрины европейского консенсуса обоснованно. Суд  должен выступать гарантом прав человека, и толкование Конвенции, с учетом неизменности ее текста, должно осуществляться судом таким образом чтобы максимально защитить права человека, обеспечить минимальный уровень гарантий на территории  государств-членов Совета Европы. Право на альтернативную гражданскую службу неразрывным образом связано с правом на свободу совести и свободу религии, а именно с таким ее аспектом (правомочием), как  право действовать в соответствии со своими убеждениями.  Вышесказанное, однако, не означает, что  государство должно обеспечить полную свободу гражданину действовать в соответствии со своими убеждениями, и на это не однократно обращал внимание Европейский Суд по правам человека: « статья 9  Европейской конвенции не предоставляет гарантии любому действию,  мотивированному или вдохновленному религией или убеждениями. 
. Вместе с тем, право на альтернативную гражданскую службу настолько  неразрывно связано  с  правом на свободу совести и свободу религии, что является  тем минимум  который должен быть гарантирован на территории государств, являющихся демократическими,  признающими  права человека основополагающей ценностью в современном обществе.
Рассматривая вопросы реализации права на альтернативную гражданскую службу, нельзя не упомянуть практику Конституционного Суда  Российской Федерации по исследуемому вопросу.                                                                                                                                                                                                                                

Согласно ч. 3 ст. 59 Конституции Российской Федерации, гражданин Российской Федерации в случае, если его убеждениям или вероисповеданию противоречит несение военной службы, а также в иных установленных федеральным законом случаях имеет право на замену ее альтернативной гражданской службой. 

Вместе с тем, стоит отметить, что долгое время  в Российской Федерации закон об альтернативной гражданской службе не принимался, что вызывало вопросы реализации указанного конституционного права на практике.  22 мая 1996 года Конституционным  Судом Российской Федерации вынесено Определение от 22 мая 1996 года № 63-О «Об отказе в принятии к рассмотрению запроса Беловского городского Народного Суда Кемеровской области как не соответствующее требованиям Федерального Конституционного закона «О Конституционном суде Российской Федерации».  Беловский городской народный суд Кемеровской области, рассматривая уголовное дело по обвинению Д.С. Маслова в совершении преступления, предусмотренного частью первой статьи 80 Уголовного кодекса РСФСР (уклонение от очередного призыва на действительную военную службу), приостановил его производство и обратился в Конституционный Суд с запросом о проверке конституционности названной нормы, а также статьи 6 Закона Российской Федерации от 11 февраля 1993 года «О воинской обязанности и военной службе».  Конституционный Суд  указал, что  отсутствие до настоящего времени федерального закона, который бы определял условия и порядок замены военной службы альтернативной гражданской службой, создает препятствия для осуществления гражданами их конституционного права в полной мере. Вместе с тем буквально закрепленное в названной конституционной норме и не нуждающееся в конкретизации право граждан, чьим убеждениям или вероисповеданию противоречит несение военной службы, на замену ее альтернативной гражданской службой, как и все другие права и свободы человека и гражданина, является непосредственно действующим (статья 18 Конституции Российской Федерации) и должно обеспечиваться независимо от того, принят или не принят соответствующий федеральный закон. Стремление гражданина реализовать свое конституционное право не запрещенными законом способами во всяком случае не может служить основанием для возбуждения против него уголовного или иного преследования.

Таким образом, Конституционный Суд подчеркнул, что конституционное право должно обеспечиваться независимо от того, принят ли соответствующий Федеральный закон или нет. 

Вместе с тем, несмотря на то, что Конституционный Суд подтвердил право на альтернативную гражданскую службу в условиях отсутствия регулирования на федеральном уровне, оставались вопросы реализации указанного права, в частности вопрос доказывания гражданином, желающим реализовать указанное право своих убеждений. 

В Постановлении  Конституционного Суда Российской Федерации  от 23 ноября 1999 года № 16-П, «По делу о проверке  конституционности абзацев третьего и четвертого пункта 3 ст. 27 Федерального закона  от 26 сентября 1997 года «О свободе совести и о религиозных объединениях  «в связи с жалобами религиозного общества свидетелей Иеговы в городе Ярославле и религиозного объединения «Христианская церковь прославления» , Конституционный Суд РФ, указал, что  Федеральный закон может определить условия и порядок замены военной службы альтернативной гражданской службой, однако само закрепленное ею право не нуждается в конкретизации и является, как следует из статей 18, 28 и 59 Конституции Российской Федерации, непосредственно действующим, притом именно индивидуальным правом, т.е. связанным со свободой вероисповедания в ее индивидуальном, а не коллективном аспекте, а значит, должно обеспечиваться независимо от того, состоит гражданин в какой-либо религиозной организации или нет.

Таким образом Конституционный Суд подчеркнул, что право на альтернативную гражданскую службу  может быть реализовано и гражданами, которые в каких-либо религиозных объединениях не состоят, и подчеркнул связь права на альтернативную гражданскую службу с правом на свободу совести и свободу религии в ее индивидуальном аспекте. 

05.07.2002 в Российской Федерации принят федеральный закон « Об альтернативной гражданской службе», а  с  1 января 2004 года  вышеуказанный закон вступил в силу. 

Согласно ст. 2 ФЗ «Об альтернативной гражданской службе», гражданин имеет право на замену военной службы по призыву альтернативной гражданской службой в случаях, если несение военной службы противоречит его убеждениям или вероисповеданию; он относится к коренному малочисленному народу, ведет традиционный образ жизни, осуществляет традиционное хозяйствование и занимается традиционными промыслами. 

В соответствии со ст. 10 ФЗ «Об альтернативной гражданской службе», Направление гражданина на альтернативную гражданскую службу включает: подачу им заявления о замене военной службы по призыву альтернативной гражданской службой (далее также - заявление); рассмотрение заявления гражданина на заседании призывной комиссии и вынесение указанной комиссией заключения о замене гражданину военной службы по призыву альтернативной гражданской службой либо решения об отказе в такой замене; явку гражданина на медицинское освидетельствование и на заседание призывной комиссии для принятия решения о направлении его на альтернативную гражданскую службу; явку гражданина в военный комиссариат и получение предписания с указанием места прохождения альтернативной гражданской службы.

Таким образом, Федеральным законодателям воспринято Постановление Конституционного Суда  Российской Федерации  от 23 ноября 1999 года № 16-П, и право на альтернативную гражданскую службу не ставиться в зависимость от членств гражданина в религиозной организации. Доказывание убеждений гражданина происходит путем написания личного заявления и приложения к нему документов. 

Вместе с тем, в научной литературе, в частности в учебном пособии под ред. академика А. Шайо «Конституционные права в России: дела и решения»,   высказано мнение, что сомнительным с точки зрения защиты интересов государства было бы освобождение гражданина от несения военной службы исключительно только на основании его письменного заявления. Такой излишне упрощенный порядок не может не способствовать злоупотреблению данным конституционным правом  со стороны отдельных граждан и необоснованному их уклонению от несения военной службы. 

Одним из вариантов доказывания убеждений может является  «обременительная альтернатива служба». Так, немецкий законодатель, снимая с гражданина бремя прямого доказывания его действия по мотивам совести,  нашел своеобразный выход из этой проблемы, придумав способ косвенного доказывания. Был продлен срок альтернативной службы на одну треть срока основной военной службы. Таким образом, выбор «обременительной альтернативы» стал рассматриваться как косвенное доказательство того, что гражданин действует добросовестно и что его отказ от несения военной службы действительно обоснован мотивами совести. 
Федеральный конституционный суд ФРГ, однако, оправдал  новый порядок на основании двух основных  документов: Продленный срок прохождения альтернативной службы служит в процессе признания военнообязанного отказывающимся от военной службы доказательством подлинности того, что он принял это решение по мотивам совести. Законодатель мог бы в целях обеспечения справедливости установить срок прохождения альтернативной службы равным сроку прохождения основной военной службы, включая допустимое, но не фактическое время военного обучения. Эти цитаты позволяют понять, что оба обоснования, которые несет в себе новое регулирование, не согласовываются между собой. Если решение в пользу более длительной по сроку «обременительной альтернативы» должно быть рассмотрено в качестве доказательства того, что решение принято по мотивам совести, тогда нагрузка альтернативной службы должна быть больше, чем военной службы, что непременно приводит к нарушению принципа равенства. 

Воспринята ли эта концепция  российским законодателем? Представляется, что российским  законодателем создаются  не благоприятные условия для прохождения альтернативной гражданской службы по сравнению с военной службой. Это можно объяснить тем, что государство заинтересовано в  том, что бы граждане проходили военную службу. Свидетельствуют об этом  следующие положения Федерального закона «Об альтернативной гражданской службе» Так, согласно ст. 4 ФЗ «Об альтернативной гражданской службе», по общему правилу,  граждане проходят альтернативную гражданскую службу, как правило, за пределами территорий субъектов Российской Федерации, в которых они постоянно проживают. В соответствии со ст. 6 ФЗ «Об альтернативной гражданской службе», срок альтернативной гражданской службы в 1,75 раза превышает установленный Федеральным законом «О воинской обязанности и военной службе» срок военной службы по призыву.

Кроме того, о неблагоприятных условиях прохождения альтернативной гражданской службы может свидетельствовать статистика, согласно которой всего за период с 2004 по 2010 годы было подано 5 388 заявлений. В отношении 4 072 (80,5 %) граждан вынесены заключения о замене военной службы альтернативной гражданской.
 Это относительно немного, учитывая ежегодное количество лиц, проходящих военную службу.

Кроме того, не слишком привлекателен и характер деятельности, лиц, проходящих альтернативную гражданскую службу, так, в настоящее время альтернативнослужащие работают санитарами в больницах, диспансерах и домах-интернатах, строителями, рабочими на заводах, лесниками, библиотекарями, архивистами, рабочими в цирках и театрах, почтальонами, дежурными на метеостанциях. 

Представляется, что указанные выше законоположения и правоприменительная практика, свидетельствуют о том, что российским законодателем воспринята концепция «обременительной альтернативной службы»,  или же Законодатель осуществляет попытки ограничить количество лиц проходящих альтернативную службу, и таким образом, рано или поздно перед Конституционным Судом Российской Федерации  может возникнуть вопрос о соответствии указанных положений Федерального закона положениям  ст. 19 Конституции Российской Федерации, согласно которому, государство гарантирует равенство прав и свобод человека и гражданина независимо от пола, расы, национальности, языка, происхождения, имущественного и должностного положения, места жительства, отношения к религии, убеждений, принадлежности к общественным объединениям, а также других обстоятельств. Запрещаются любые формы ограничения прав граждан по признакам социальной, расовой, национальной, языковой или религиозной принадлежности. 

Представляется, что если речь идет о концепции «обременительной альтернативной службы», то  с конституционно-правовых позиций можно найти аргументы за подобное регулирование. Если же речь идет о простом желании законодателя сократить количество лиц, проходящих альтернативную военную службу, то  с конституционно-правовой точки зрения такие цели законодателя вряд ли могут быть оправданы. 

Перед Конституционным  Судом Российской Федерации вставал вопрос связанный с применением закона «Об альтернативной гражданской службы» в части срока подачи заявления (по мнению заявителей , ст. 11 ФЗ «Об альтернативной гражданской службе» не предусматривает возможности восстановить пропущенный срок, установленный на подачу заявления).  В определении Конституционного  Суда Российской Федерации от 17 октября 2006 г. № 447-О «По жалобам граждан Жидкова Михаила Александровича и Пильникова Олега Сергеевича на нарушение их конституционных прав статье 11 Федерального закона «Об альтернативной гражданской службе», Конституционный Суд указал, что исходя из того, что право на замену военной службы альтернативной гражданской службой является непосредственно действующим, федеральный законодатель не вправе ограничивать процедурными нормами, принятыми в целях рационализации деятельности государственных органов, свободу совести и вероисповедания и связанное с ней право на альтернативную гражданскую службу. Следовательно, статья 11 Федерального закона «Об альтернативной гражданской службе» не может рассматриваться как устанавливающая такие сроки обращения гражданина с заявлением о замене военной службы по призыву альтернативной гражданской службой, которые не могли бы быть восстановлены при их пропуске по уважительным причинам.

Таким образом, представляется что в настоящее время национальное законодательство Российской Федерации и  практика Конституционного Суда Российской Федерации в полной мере согласуется с Европейской Конвенцией о защите прав человека и основных свобод, а также позициями Европейского Суда по правам человека . Конституционный Суд подтвердил, что право на альтернативную гражданскую службу должно быть реализовано независимо от принятия федерального закона , в  силу  прямого закрепления указанного права  в Конституции Российской Федерации еще в 1996 году,  хотя практика Европейской Комиссии в то время складывалась таким  образом, что регулирование вопроса о возможности замены военной службы альтернативную гражданскую службу  в связи с  убеждениями лица, может быть урегулировано странами-участниками Совета Европы по своему усмотрению.  Таким образом, Конституционный Суд принял в  1996 года  обоснованное  и единственно возможное , с учетом прямого закрепления права на альтернативную гражданскую службу в Конституции  Российской Федерации, решение. Далее, Конституционный суд в своих решениях указывает, на то что право на альтернативную гражданскую службу не может быть связано с членством граждан  в религиозных объединениях, и указывает что срок на подачу заявления , который установлен ФЗ «Об альтернативной гражданской службе»,  не может процедурными нормами ограничивать свободу совести и религии и связанное с ней право на альтернативную гражданскую службу.

Вместе с тем, на практике потенциально могут встать вопросы, которые , на сегодняшний лень,  не  становились предметом рассмотрения  Конституционного Суда Российской Федерации.  

В частности, это вопрос возможности ограничения права на альтернативную гражданскую службу в режиме военного времени. 

Нельзя не согласится с мнением академика А. Шайо, что немаловажен вопрос о пределах действия ч.3 ст.55 Конституции Российской Федерации в отношении возможности ограничения права на альтернативную гражданскую службу. Интересы государства (в частности, в военное время) действительно могут потребовать призыва на военную службу всех лиц призывного возраста, независимо от их убеждений. Будет ли принятие Федерального закона, отменяющего право на альтернативную гражданскую службу на время военных действий, считаться конституционным и подпадающим под требования ч.3 ст.55 Конституции РФ?  Полагаем, ответ на этот вопрос будет зависеть от того, какая роль отводится праву на альтернативную гражданскую службу.  С одной стороны, право на замену военной службы альтернативной гражданской службой может рассматриваться сугубо в контексте более широкого права – права на свободу совести и свободу вероисповедания, то есть подпадающими под ст.28 Конституции Российской Федерации как составная часть закрепленного в ней основного права. В таком случае, отмена права на альтернативную службу при чрезвычайных обстоятельствах могла расцениваться лишь как ограничение возможностью пользоваться в полном объеме правами, предусмотренными ст.28, не затрагивающее коренным образом само содержание права на свободу совести, то есть принятой в соответствии с ч.3 ст.55 Конституции. Такое ограничение отвечало бы требованиям конституционности (требованию необходимости ограничения – безусловно, требованию соразмерности – не безусловно). С другой стороны, как уже ранее отмечалось, право на альтернативную гражданскую службу рассматривается и как самостоятельное право, предоставленное гражданину ч.3 ст.59 Конституции. В таком сл у чае отмен а данного п р ав а, даже если она обоснована интересами безопасности государства, должна быть квалифицирована не на основе ч.3 ст.55 (как ограничение основного права), а на основании ч.2 ст.55 Конституции Российской Федерации как отмена или умаление основного права гражданина, что Конституцией запрещено. 

Важно отметить, что в отличии от Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, право на альтернативную гражданскую службу закреплено в Конституции Российской Федерации  как  отдельное право, а не выведено через право, закрепленное в статье 28 Конституции Российской Федерации, в связи с чем представляется что даже в режиме военного времени  в Российской Федерации указанное право не может быть полностью отменено.  Таким образом, Конституцией Российской Федерации предоставлен более высокий уровень защиты права на альтернативную гражданскую службу по сравнению с Европейской Конвенцией о защите прав человека и  основных свобод и практикой ЕСПЧ, рассматривающего указанное право не как самостоятельное, а лишь через призму ст. 9 Конвенции. 

Таким образом, представляется, что право на альтернативную гражданскую службу, согласно практике ЕСПЧ может рассматриваться как защищанемое ст 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, и должно быть гарантировано на национальном уровне всеми государствами-членами Совета Европы.  В Российской Федерации право  на альтернативную гражданскую службу закреплено на конституционном уровне, что предполагает более высокий уровень защиты права на альтернативную гражданскую службу, а как следствие и права на свободу совести и свободу религии по сравнению с Европейской Конвенцией о защите прав человека и  основных свобод. 

§4. Право человека быть захороненным в соответствии с теми убеждениями, которым он следовал при жизни
Как отмечалось в 1 параграфе 1 главы настоящей работы, представляется, что право человека быть захороненным в соответствии с убеждениями , которым он следовал  при жизни, включается в содержание права на свободу совести и свободу религии, гарантированного как ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, так и ст. 28 Конституции Российской Федерации.

Согласно определению, данному в толковом словаре  Энциклопедии, погребение-это обычаи захоронения покойников. Появилось в эпоху мустьерской культуры. Обряды погребения отражали двойственное стремление - удалить, обезвредить умершего и проявить заботу о нем: связывание трупа, заваливание камнями, кремация и т. п. сочетались со снабжением умершего инвентарем, а также жертвоприношениями, мумификацией и др. 

Любая религия, отвечает на вопросы о смысле человеческой жизни, месте человека на земле, и жизни после смерти, и предполагает свои обряды захоронения умерших. Несомненно важно для каждого  верующего быть захороненным именно в традиции той религии, которую он исповедовал при жизни.

В связи с  вышеизложенным, представляется что право человека быть захороненным в соответствии с теми убеждениями, которым он следовал при жизни  входит в содержание права на свободу совести и свободу религии.

Федеральный законодатель предусмотрел гарантии  реализации права человека быть захороненным в соответствии с теми убеждениями, которым человек следовал при жизни.

Так,  в  соответствии со ст. 1 ФЗ «О погребении и похоронном деле» от 12.01.1996 N 8-ФЗ , одной из задач указанного Федерального закона является  гарантия погребения умершего с учетом волеизъявления, выраженного лицом при жизни, и пожелания родственников.

Согласно ст. 5 вышеуказанного закона, волеизъявление лица о достойном отношении к его телу после смерти (далее - волеизъявление умершего) - пожелание, выраженное в устной форме в присутствии свидетелей или в письменной форме: о согласии или несогласии быть подвергнутым патолого-анатомическому вскрытию; о согласии или несогласии на изъятие органов и (или) тканей из его тела; быть погребенным на том или ином месте, по тем или иным обычаям или традициям, рядом с теми или иными ранее умершими; быть подвергнутым кремации; о доверии исполнить свое волеизъявление тому или иному лицу.

Если считать, что право  человека быть захороненным в соответствии с убеждениями, которым человек следовал при жизни, является одним из аспектов права на свободу совести и свободу религии, то ограничение указанного права должно соответствовать  положениям ч. 3 ст. 55 Конституции Российской Федерации, предусматривающей, что права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства. 
Статьей 14.1 ФЗ «О погребении  и похоронном деле», предусмотрено, что  погребение лиц, уголовное преследование в отношении которых в связи с их участием в террористической деятельности прекращено из-за их смерти, наступившей в результате пресечения данной террористической акции, осуществляется в порядке, установленном Правительством Российской Федерации. Тела указанных лиц для захоронения не выдаются, и о месте их захоронения не сообщается.

В Постановлении Конституционного Суда Российской Федерации от 28 июня 2007 г. № 8-П «По делу о проверки конституционности статьи 14.1 Федерального закона «О погребении и похоронном деле» и положения о погребении лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта, в связи с жалобой К.И. Гузиев и Е.Х. Кармова»,  Конституционным Судом Российской Федерации дана оценка  соответствие положений ст. 14.1 ФЗ «О погребении  и похоронном деле» Конституции Российской Федерации. В Конституционный Суд Российской Федерации  обратились граждане К.И. Гузиев и Е.Х. Кармова, которые утвержади, что статья 14.1 Федерального закона «О погребении и похоронном деле» и  Положение о погребении лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта, лишают их права на соблюдение религиозных и ритуальных обрядов в соответствии с национальными обычаями, умаляют достоинство погибших и их родственников, допускают признание лица виновным в совершении преступления без судебной процедуры и тем самым нарушают права и свободы человека и гражданина, гарантированные Конституцией Российской Федерации, в том числе ее статьями 21, 28, 45, 46, 49 и 55. Заявители, как родствениики лиц, которые, по данным следствия, принимали участие в террористическом акте и погибли в результате его пресечения, обращались с просьбами о выдаче тел для захоронения, в чем им было отказано.

Конституционный Суд указал в рассматриваемом Постановлении, что право человека быть погребенным после смерти согласно его волеизъявлению, с соблюдением обычаев и традиций, религиозных и культовых обрядов вытекает из Конституции Российской Федерации, ее статей 21, 22, 28 и 29, гарантирующих охрану достоинства личности, право на свободу и личную неприкосновенность, свободу совести и вероисповедания, свободу мысли и слова, мнений и убеждений, и соответствующих общепризнанных принципов и норм международного права, которые в силу статьи 15 (часть 4) Конституции Российской Федерации, являются составной частью правовой системы Российской Федерации и имеют приоритет перед внутренним законодательством. Вместе с тем, указанные права могут быть ограничены, при соблюдении конституционных критериев, установленных ч. 3 ст. 55 Конституции Российской Федерации: ограничение прав и свобод, должно отвечать требованиям справедливости, быть необходимым и соразмерным конституционно значимым целям; обеспечивая баланс конституционно защищаемых ценностей и интересов, оно вместе с тем не должно посягать на само существо права и приводить к утрате его основного содержания. Данные требования связывают волю законодателя при введении ограничений прав и свобод, обусловленных в том числе необходимостью борьбы с такой опасной угрозой для человечества, как терроризм
. 

Конституционный Суд пришел к выводу, что в данном деле соблюдены критерии, предусмотренные ч. 3 ст. 55 КРФ, так как ограничение конституционных прав в данном случае преследует конституционные цели, установлено федеральным законом, и соответствует критерию пропорциональности и необходимости в демократическом обществе.
По мнению Конституционного Суда РФ, при конкретных условиях, сложившихся в Российской Федерации в результате совершения серии террористических актов, повлекших многочисленные человеческие жертвы, вызвавших широкий негативный общественный резонанс и оказавших огромное влияние на массовое общественное сознание, выдача родственникам для захоронения тел лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта, способна создать угрозу общественному порядку и общественному спокойствию, правам и законным интересам других лиц, их безопасности, в том числе привести к разжиганию ненависти, спровоцировать акты вандализма, насильственные действия, массовые беспорядки и столкновения, что может повлечь за собой новые жертвы, а места захоронений участников террористических актов могут стать местами культового поклонения отдельных экстремистски настроенных лиц, будут использоваться ими в качестве средства пропаганды идеологии терроризма и вовлечения в террористическую деятельность. 

При этом Конституционный Суд указал, что реализация особого порядка погребения лиц указанных в статье 14.1 Федерального закона «О погребении и похоронном деле», не должна приводить к умалению достоинства личности, что предполагает обязанность государства принять необходимые меры для того, в частности, чтобы погребение осуществлялось в соответствии с обычаями и традициями. 

В анализируемом Постановлении, Конституционный Суд РФ также указал, что  по своему конституционно-правовому смыслу, предполагают возможность обжалования в судебном порядке постановления о прекращении уголовного дела или уголовного преследования в отношении принимавших участие в совершении террористического акта лиц в связи с их смертью и, соответственно, обязанность суда рассмотреть такую жалобу по существу. 

К указанному Постановлению, высказано мнение судьей Гаджиевым, оно затрагивает процедуру обжалования постановления следователя я о невыдаче трупов.

С точки зрения рассматриваемого вопроса о взаимосвязи права на свободу соответствии свободу религии с  правом человека быть захороненным в соответствии с убеждениями, которым он следовал при жизни,  наибольший интерес представляет  особое мнение судьи Кононова, которое непосредственно затрагивает вопросы возможности ограничения права на свободу совести и свободу религии.  По мнению судьи Кононова, «право издавна считалось искусством добра и справедливости. Представляется, что моральные основания и этические принципы являются главным и неопровержимым критерием правомерности всякого закона. В данном деле они были безнадежно нарушены….Едва ли требует особого обоснования или даже письменного закрепления в законе право каждого человека быть похороненным достойным образом в соответствии с традициями и обычаями его рода. Это право, очевидно, и вытекает из человеческой природы как, может быть, никакое другое из естественных прав……Таким образом, оспариваемые нормы нельзя признать справедливыми и обоснованными ни с моральной, ни с правовой точки зрения». 

Помимо этого, к анализируемому Постановлению Конституционного Суда Российской Федерации,  высказано особое мнение судьей Б.С. Эбзеевым: «Речь при этом не только о том, что взаимосвязанные положения статьи 14.1 Федерального закона "О погребении и похоронном деле" и пункта 5 Положения о погребении лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта, ограничивают граждан в ряде их прав, на что обращено внимание и в решении Суда (статьи 21, 28 и 45 Конституции Российской Федерации)….. В той форме, в какой это сделано законодателем, указанные положения вступают в определенное противоречие прежде всего с фундаментальными принципами, на которых зиждется Российская Федерация и которые составляют основы ее конституционного строя, согласно которым недопустимо использование человека, наделенного неотъемлемыми правами и свободами, в качестве средства для достижения целей государства, власти запрещено выходить за пределы конституционной дискреции, а сама она организована и осуществляется на основе разделения на законодательную, исполнительную и судебную, и т.д. (статьи 2, 3 и 10 Конституции Российской Федерации)… такое установление, являющееся изъятием из общего правила, возможно в отношении определенных лиц и в силу прямого веления Конституции Российской Федерации (статья 55, части 1, 2 и 3) допустимо в тех случаях, когда иным способом невозможно реализовать указанные цели….ограничиваясь установлением только формальных условий применения, превращается в фикцию»..

Представляется, что сам факт наличия нескольких особых мнений к указанному Постановлению, свидетельствует об отсутствии среди судей Конституционного Суда  единого взгляда на вопрос об условиях ограничения права  человека быть похороненным достойным образом в соответствии с традициями и обычаями его рода. Вместе с тем, как в Постановлении Конституционного Суда, так и в особых мнениях  отмечена неразрывная связь между правом быть похороненным достойным образом, в соответствии с традициями и обычаями рода, и правом на свободу совести и свободу религии. Таким  образом тезис о том, что право человека быть захороненным в соответствии с убеждениями, которым он следовал при жизни входит в содержание права на свободу совести и свободу религии, находит свое подтверждение в практике Конституционного Суда Российской Федерации. 

В  деле «Сабанчиева и другие против Россиии» от 06.08.2013,  Европейским судом по правам человека  рассматривался вопрос  о том нарушает ли Европейскую Конвенцию о защите прав человека и основных свобод (а именно ст. 5,8,9, и ст. 9 в сочетании со ст. 13,14)   решение властей не возвращать  тела  лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта,, их семьям.  Заявителями по данному делу являлись пятьдесят граждан Российской Федерации ( в том числе граждане К.И. Гузиев и Е.Х. Кармова, обращавшиеся ранее в Конституционном Суде Российской Федерации оспаривали конституционность положений ст. 14.1 Федерального закона «О погребении и похоронном деле»  ).

Европейский Суд по правам человека рассмотрел вопрос о том,  имело ли место нарушение Конвенции в свете ст. 8 Европейской Конвенции, которой гарантируется право на уважение частной и семейной жизни. Суд пришел  к выводу о том, что отказ в выдаче тел являлось вмешательством в  «частную жизнь» и «семейную жизнь»  заявителей по смыслу статьи 8 Конвенции. Далее суд оценил, было ли вмешательство оправдано?  Критерий «Предусмотрено законом»,  по мнению суда, был соблюден.  Относительно  правомерной цели вмешательства суд указал, что   с учетом вышеописанных пояснений, Суд приходит к выводу о том, что рассматриваемая мера может считаться принятой в интересах национальной безопасности, в целях предотвращения беспорядков, для защиты прав и свобод других лиц.  Относительно того была ли принятая мера «необходимой в демократическом обществе» для достижения заявленных целей,  Европейский Суд по правам человека указал, в принципе Суд может согласиться с тем, что в зависимости от конкретного места, в котором было запланировано проведение обрядов и захоронения, в виду характера и последствий деятельности погибших и других относимых факторов, связанных с контекстом, разумно было бы ожидать от властей вмешательства с целью предотвращения возможных беспорядков или незаконных действий со стороны лиц, поддерживающих цели и деятельность погибших или противостоящих им, которые могли быть совершены в ходе или после соответствующих обрядов, а также с целью решения других проблем, которые могли бы возникнуть в этом отношении, названных государством-ответчиком. Суд также может согласиться с тем, что при осуществлении соответствующего вмешательства власти были вправе действовать таким образом, чтобы минимизировать информационные и психологические последствия террористического акта для населения, оберегая при этом чувства родственников жертв террористических актов. Такое вмешательство, безусловно, могло ограничить возможность заявителей выбрать время, место и способ проведения соответствующих похоронных обрядов и захоронения или даже напрямую их регулировать. В то же время, Суду сложно согласиться с тем, что какая-либо из заявленных целей способна оправдать все аспекты рассматриваемой меры. В частности, он не видит в этих целях разумного основания для полного лишения заявителей возможности участвовать в соответствующих похоронных обрядах или хотя бы в какой-то форме попрощаться с погибшими. Таким образом,  с учетом автоматического характера меры, а также несоблюдения властями принципа пропорциональности , Европейский Суд по правам человека приходит к выводу о нарушении Российской Федерацией  ст. 8 Европейской  Конвенции о защите прав человека и свобод. 

При этом Европейский Суд по правам человека не счел необходимым рассматривать вопросы нарушения  ст. 3 и 9 Европейской Конвенции.

По данному делу судьями Хаджиевым и Дедовым высказано совместное особое мнение,  согласно которому, нарушений ст. 8 не было допущено со стороны Российской Федерации, а установленные ограничения были оправданы. 

В рамках данного исследование, представляется необходимым оценить как соотносятся  Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 28 июня 2007 г. № 8-П, и решение Европейского Суда по правам человека по делу  «Сабанчиева и другие против России».

В научной литературе, в частности в статье М. Тимофеева «Сабанчиева, Масхадова и другие: стратегический вывод Европейского Суда в делах об особом порядке погребения террористов»,  можно встретить критику  решения, принятого Европейским Судом по правам человека по  анализируемому  делу (и делу «Масхадова и другие против России», в котором суд пришел к аналогичным выводам), за отказ от оценки соответствия Европейской Конвенции  положений ст. 14 ФЗ, вместе с  тем, представляется, что  оценка Судом  положений национального законодательства не входит в компетенцию Европейского Суда по правам человека, Суд оценивает  допущено ли государством- участником нарушение  Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

Вместе с тем, причиной нарушения Конвенции  Российской Федерации стало применения ст. 14.1 ФЗ «О погребении и похоронной службе», в связи с чем встает вопрос, возможно ли в оценке  действий властей  Российской Федерации отойти от  оценки положений национального законодательства? Представляется что, из вывода о том, что Российская Федерация нарушила Европейскую Конвенцию, отказав в выдаче тел лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта , прямо следует вывод о том, что ст. 14.1 не соответствует Европейской Конвенции, так как при принятии соответствующего решения должностные лица Российской Федерации руководствовались законом. В то же время, Конституционный Суд Российской Федерации пришел к выводу о соответствии Конституции Российской Федерации положений ст. 14.1 ФЗ. Таким образом, выводы к которым пришли Конституционный Суд Российской Федерации и Европейский Суд по правам человека различаются.
Кроме того стоит отметить, что Европейским Судом по правам человека рассматривался вопрос  о том нарушает ли отказ в властей  в выдаче тел лиц, смерть которых наступила в результате пресечения совершенного ими террористического акта  их семьям с точки зрения  права родственников на участие в обрядах  захоронение,  в то время как Конституционным Судом Российской Федерации, акцент сделан  на праве умершего гражданина быть захороненным в соответствии с традициями и обычаями рода.

Таким образом, представляется что право  человека быть захороненным в соответствии с убеждениями, которым он следовал при жизни является  одним из аспектов права на свободу совести и свободу религии,.  Вместе с тем, данное право может быть ограничено, с учетом общих критериев, ограничения права.  Важно отметить, что практика Конституционного Суда Российской Федерации по данному вопросу отличается от практики Европейского Суда по правам человека.
Заключение 
В первом параграфе первой главы мною были рассмотрены вопросы нормативного закрепления права на свободу совести и свободу религии в Конституции Российской Федерации и Европейской Конвенции о защите права человека и основных свобод. 

В первую очередь необходимо отметить, что текстуальное закрепление вышеуказанного права как в Конституции Российской Федерации так и в приведенных международных документах очень схоже, вместе с тем можно найти некие текстуальные различия. Вместе с тем, по моему мнению, содержание права на свободу совести и свободу религии должно толковаться как Конституционным Судом Российской Федерации при оценке конституционности тех или иных положений действующего законодательства Российской Федерации, так и Европейским Судом по правам, человека в одном ключе. Иное бы противоречило общим идеям, признающим права и свободы человека и гражданина высшей ценностью, а также конституционным положениям Российской Федерации и положениям Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод.

Во втором параграфе первой главы мною рассматривался вопрос особенности толкования права на свободу религии Конституционным Судом  Российской Федерации и Европейским Судом по правам человека. Я пришла к выводу, что Конвенция закрепляет лишь минимальные стандарты, оставляя при этом свободу усмотрения для государств.  За рамками данного минимального стандарта суверенные государства могут на национальном уровне устанавливать свои условия реализации тех или иных прав, с учетом национальных, культурных, исторических, экономических особенностей государств. В связи с этим, в научной литературе разработаны такие понятия как автономные понятия, правовые стандарты Европейского Суда по правам человека, европейский консенсус. Представляется что эти три категории -это и есть минимальный стандарт, который должен обеспечиваться всеми государствами. Вместе с тем, сам факт признания государствами- участниками Европейской Конвенции юрисдикции Европейского Суда по правам человека, цель принятия Конвенции- как документа созданного для обеспечения защиты прав и свобод человека на территории европейского сообщества, а также авторитет Европейского Суда по правам человека, должны обязывать государства, все его органы, в том числе органы конституционного контроля,  признавать доктрину правовых стандартов, приводить свое законодательство в соответствие с правовыми стандартами, разработанными Европейским Судом по правам человека и в своей практике, в том числе по конституционному контролю руководствоваться указанными правовыми стандартами. За рамками указанным правовых стандартов, государства-участники вольны предусмотреть свое правовое регулирование тех или иных вопросов.
Во второй главе работы мною рассматривались отдельные аспекты реализации права на свободу совести и свободу религии в практике Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского Суда по правам человека.
Право на свободу совести и свободу религии предполагает не только право исповедовать религию единолично, но также и сообща с другими лицами. Наиболее ярким примером реализации коллективного аспекта права на свободу совести и свободу вероисповедания является право граждан создавать и вступать в религиозные объединения. При регулировании вопроса о создании религиозных объединений, а также вопросов, касающихся возможности приостановления деятельности и ликвидации уже созданных религиозных объединений, законодатель должен исходить из попытки поиска баланса интересов верующих с одной стороны, и интересов общества и государства с другой. Важно что бы регулирование данного вопроса не приводило к умалению права на свободу совести и свободу религии в его коллективном аспекте. Представляется, что требования, которые предъявляются государством для регистрации в качестве религиозной организации не должны быть чрезмерными, а контроль, осуществляемый в последствии за деятельностью зарегистрированных религиозных организаций, и принимаемые меры в случае выявления нарушений закона, должны строго соответствовать идеи признания и защиты прав и свобод человека и гражданина в качестве основополагающей ценности в современном демократическом обществе. 
Во втором параграфе второй главы мною были рассмотрены такие аспекты права на свободу совести и свободу религии как право прозелитизма и право на критику религиозных убеждений других людей. Я пришла к выводу, что право на свободу совести и свободу религии неразрывным образом связано с правом на свободу слова и свободу творчества. Право на свободу совести и свободу религии включает в свое содержание право на прозелитизм и право критиковать религиозные взгляды других людей. Вместе с тем, указанные права могут быть ограничены с учетом общих условий правомерности ограничения прав и свобод граждан. 

В третьем параграфе второй главы мною рассматривались вопросы, связанные с прохождением альтернативной гражданской службы. Право на альтернативную гражданскую службу, согласно практике ЕСПЧ может рассматриваться как защищаемое ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, и должно быть гарантировано на национальном уровне всеми государствами-членами Совета Европы.  В Российской Федерации право  на альтернативную гражданскую службу закреплено на конституционном уровне, что предполагает более высокий уровень защиты права на альтернативную гражданскую службу, а как следствие и права на свободу совести и свободу религии по сравнению с Европейской Конвенцией о защите прав человека и  основных свобод. 
В четвертом параграфе второй главы мною рассматривался вопросы реализации права человека быть захороненным в соответствии с теми убеждениями, которым он следовал при жизни. Представляется, что право человека быть захороненным в соответствии со своими убеждениями, которым он следовал  при жизни, включается в содержание права на свободу совести и свободу религии, гарантированного как ст. 9 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, так и ст. 28 Конституции Российской Федерации, и должно обеспечиваться государствами, что не исключает, однако, возможность ограничения этого права. 
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