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			ПРЕДИСЛОВИЕ

			В настоящее время неизбежно возникают конфликты, связанные с тем, что различные государства распадаются, а на их бывшей территории формируются новые государственные образования. Подобные конфликты могут носить достаточно острый характер, так как те или иные народы стремятся реализовать свое право на самоопределение путем выхода из суверенного государства для формирования собственного государства или перехода в другое суверенное государство.

			В монографии проанализированы функциональные и институциональные подходы, непосредственно связанные с проблематикой референдума как способа определения статуса территориальных автономий, а именно: институт референдума как форма прямого народовластия; институт политико-территориального устройства; институт государственного суверенитета в конституционном и международном праве; институт конституционно-правовой ответственности; основные (фундаментальные) права и свободы граждан; современные вызовы, угрозы и публичные риски в контексте конституционно-правового и международно-правового регулирования этно(национально)-территориальных референдумов.

			Конфликты, направленные на оспаривание прав другого народа на территорию, которую он считает своей, и самоопределение, могут и должны разрешаться на основе компромиссов, то есть участники конфликта могут достичь договоренностей, удовлетворяющих все стороны. Однако часто компромисса достичь не удается. В подобных обстоятельствах сецессия могла бы быть легализована при условии, что в ее основании лежит «воля народа», выраженная путем института референдума, в том числе с учетом международной практики признания подобных решений. В этом смысле референдум остается ключевым институтом в механизме конституционного развития государства. На современном этапе расширяется практика использования института референдума для легитимации решения о самоопределении.

			Идея права народов на самоопределение получила сегодня широкое распространение. Российская Федерация в Преамбуле действующей Конституции 1993 года провозгласила, что она исходит «из общепризнанных принципов равноправия и самоопределения народов».

			В науке конституционного права идет поиск адекватных методологических и теоретических подходов к исследованию способов реализации данного права.

			В современных процессах изменения государственных границ Российской Федерации (воссоединение Крыма с Россией в 2014 г.) и Европы (провозглашение независимости Косово в 2008 г., проведение референдумов о самоопределении в Шотландии в 2014 г., в Каталонии в 2017 г., Новой Каледонии в 2018, 2020 и 2021 гг.) вопрос влияния института референдума на процесс самоопределения в том или ином государстве требует дополнительного внимания исследователей.

			Актуальность проблем, связанных с реализацией института референдума для решения вопросов о государственной независимости, для определения статуса территориальных автономий в конституционно-правовой практике безусловна. Решение взаимосвязанных задач нормативного и правоприменительного характера обеспечивает эффективность и результативность отношений в сфере политико-территориального устройства, их качественную системную модернизацию. Данная проблематика в России и зарубежных государствах требует аналитических разработок в условиях конфликтов по поводу территорий.

			Дискуссионными также остаются вопросы коллизии между правом народов на самоопределение и принципом территориальной целостности государств. Это один из острейших вопросов современности — соотношение коллективного права на самоопределение народов и территориальной целостности государства, он требует и концептуальных, и практических решений.

			Таким образом, на современном этапе востребованы новые актуальные теоретико-правовые и нормативные подходы, определяющие оптимальную модель института референдума как формы прямого народовластия при решении вопросов о самоопределении народов, учитывающей российский и зарубежный опыт.


Глава I. ПРАВО НАРОДОВ НА САМООПРЕДЕЛЕНИЕ: ОСНОВНЫЕ КОНСТИТУЦИОННО-ПРАВОВЫЕ ПОДХОДЫ

1.1. Конституционно-правовое содержание права народов на самоопределение

На протяжении длительного периода времени право народов на самоопределение остается одним из наиболее дискуссионных вопросов конституционно-правовой науки и практики.

На современном этапе в российской и зарубежной литературе ведутся дискуссии о статусе идеи самоопределения народов в конституционном и международном праве. Одни авторы считают, что право народов на самоопределение является высшей императивной нормой международного права jus cogens; другие — что право на самоопределение может быть рассмотрено только при определенных обстоятельствах и при согласовании с другими правовыми нормами1. Также распространено мнение, что самоопределение народов является вовсе не правовым, а только политическим или моральным принципом2. Право народа, этнической группы самостоятельно решать вопрос о формах своего бытия, государственного устройства — один из общепризнанных принципов международного и одновременно конституционного права. Принцип самоопределения народов в качестве конституционного принципа более значим для многонациональных государств с федеративным устройством или с использованием национально-территориальной автономии3.

Международно-правовому закреплению права народов на самоопределение предшествовали долгие поиски приемлемых для социально-этнических образований форм организации самостоятельного регулирования своей жизнедеятельности4.

Категория самоопределения как один из главных элементов теории либерализма начала формироваться почти одновременно с образованием классической естественно-правовой парадигмы еще в XVI в. Благодаря трудам Дж. Локка и Ж.-Ж. Руссо5 в дальнейшем эта концепция развивалась именно в контексте теорий либерализма и в XVII–XVIII вв. вылилась в принцип национальности, откуда берет свои корни право народов на самоопределение. Процесс его развития происходил в соответствии с меняющимся мировым порядком, который диктуется уровнем общественного становления.

Формирование права народов на самоопределение, его содержания зачастую зависело от соотношения политических сил в международных отношениях, сопровождаясь новыми теоретическими исследованиями и наработанным опытом. Понимание содержания права народов на самоопределение изменялось, по меньшей мере, трижды (больше всего его понятие и содержание видоизменялось на протяжении ХХ в. — до/после мировых войн.), образуя тем самым этапы формирования содержания права народов на самоопределение.

Первый этап можно очертить временны́ми рамками с конца 20-х гг. XIX в. примерно до 1945 г. В указанный период принцип национального самоопределения носил политический характер: регион, как правило, стремился не отделиться от государства, а получить автономию6.

Теоретическое обоснование идеи права народов на самоопределение в первой половине ХIХ в. сформулировал швейцарский юрист-международник И. Блюнчли как «принцип национального самоопределения»7. Лондонский конгресс II Интернационала в 1896 г. закрепил этот принцип как общедемократическое требование. В начале ХХ в. указанная концепция получила более четкую формулировку и приблизилась к категории права на самоопределение.

В 1917 г. В. Вильсон объявляет, что самоопределение является одной из целей войны (Первой мировой), декларирует эту позицию в своем послании к Лиге Наций8. Концепцию о содержании указанного права он многократно дополнял и совершенствовал. Так, изначально В. Вильсон говорил только о праве «внутреннего самоопределения», полагая, что народы должны иметь право на выбор правительства, которое сможет обеспечить им благосостояние и благополучие, но спустя некоторое время он пришел к выводу о том, что главенствующее положение должен занимать принцип «внешнего самоопределения», предполагающий наличие у народа права на выбор такой формы суверенитета, которая ему подходит. С другой стороны, В. Вильсон, оценивая последствия мировой войны, пытался найти связь между правом на самоопределение и национальным принципом, то есть, по его мнению, самоопределение носило ярко выраженный этнический характер. Кроме того, В. Вильсон высказывал идею недопустимости вмешательства во внутренние дела народов и государств извне — фактически считая, что народ является основным субъектом власти9.

Следующий период наступил после образования Организации Объединенных Наций (1945 г.), которая изначально трактовала право на самоопределение как право государств, а не народов и, вместе с тем, не рассматривала его абсолютным и неотъемлемым10.

После Второй мировой войны некоторые элементы коллективистского подхода социалистических конституций оказали свое влияние на конституции ряда капиталистических государств. На современном этапе в конституциях капиталистических государств регулирование прав человека и гражданина несколько изменилось: хотя прежний индивидуалистический подход везде доминирует, в таких конституциях, как и в международном праве, есть нормы о правах тех или иных общностей, но концепция о коллективных правах различных общностей не создана, их система не определена11.

Окончательное утверждение право народов на самоопределение получило по окончании Второй мировой войны, в тот момент оно упоминалось во многих международно-нормативных актах. Так, в главе I Устава ООН от 26.06.1945 г. закреплена одна из главных целей ООН как «развитие дружественных отношений между нациями на основе принципа равноправия и самоопределения народов» (п. 2 ст. 1). Это положение нашло развитие в дальнейших международных документах, например, в ст. 2 Декларации ООН о предоставлении независимости колониальным странам и народам от 14.12.1960 г. и в Международном пакте об экономических, социальных и культурных правах от 16.12.1966 г. Согласно указанным документам положение о том, что «все народы имеют право на самоопределение» дублируется. Право народов на самоопределение закреплено, в том числе, в Декларации ООН о принципах международного права, касающихся дружественных отношений и сотрудничества между государствами в соответствии с Уставом ООН от 24.10.1970 г., Международном пакте о гражданских и политических правах от 16.12.1966 г. (п. 1, 3 ст. 1).

Характерно, что третий период, продолжающийся и в настоящее время, начался только в 1970-х гг. Так, согласно Заключительному акту Совещания по безопасности и сотрудничеству в Европе (СБСЕ) от 01.08.1975 г. (Хельсинкский заключительный акт) «государства — участники Совещания обязуются уважать равноправие народов и их право распоряжаться своей судьбой, действуя в соответствии с целями и принципами Устава ООН и нормами международного права, включая те, которые относятся к территориальной целостности государства». Также закреплено, что «исходя из принципа равноправия и права народов распоряжаться своей судьбой, все народы всегда имеют право в условиях полной свободы определять свой внутренний и внешний политический статус, без вмешательства извне осуществлять по своему усмотрению свое политическое, экономическое, социальное и культурное развитие».

К тому же, указанный документ расширил границы возможной реализации права на самоопределение, закрепив положение, согласно которому «внешнее» самоопределение является законным инструментом не только в контексте возможной колонизации. Это означает, что право народов на самоопределение предполагает наличие сразу двух взаимосвязанных условий: народ должен приобрести формальную независимость и, соответственно, обладать фактической самостоятельностью при принятии решений о направлениях своего развития.

Следовательно, закрепление права народов распоряжаться своей судьбой привело к появлению новых форм реализации права на самоопределение.

Такой подход отражен и в Декларации ООН о воспитании народов в духе мира от 15.12.1978 г., а также в Итоговом документе Венской встречи представителей государств — участников СБСЕ 04.11.1986 г.12 Кроме того, оба международных акта устанавливают, что народ, который является субъектом права на самоопределение и определение своей судьбы, обладает правом выбирать приоритеты и направления собственного развития, а также определять собственный политико-правовой и территориальный статус.

В этом смысле именно третий период связан с появлением идеи о том, что все народы обладают правом образовать свои государства. Это связано с тем, что право на самоопределение, следующее из Устава и практики ООН13, обладает характеристиками абсолютного права erga omnes.

В литературе высказывается мнение о том, что с того момента, как идея самоопределения была закреплена в Международном пакте о гражданских и политических правах 1966 г. в форме права на самоопределение, усложнилось определение правовой сущности этой концепции в силу множества декларативных и политических заявлений вокруг нее14.

Все перечисленные международно-правовые документы играют ключевую роль в развитии права народов на самоопределение, поскольку в них закреплены как соотношение с иными общепризнанными принципами международного права, так и условия его применения. При этом, как в теории, так и на практике не удалось достигнуть полного согласия по целому ряду вопросов: о статусе субъекта самоопределения, о требованиях международного и конституционного права, касающихся определения этого статуса, и т. д. Это привело к тому, что международное право не стало эффективным механизмом урегулирования конфликтов, связанных с территориальными спорами.

В правовой доктрине разграничивается внешний и внутренний характер самоопределения. Внешний характер предполагает наличие у народа права и возможности самостоятельно определить собственный политический статус на международной арене. Внутренний характер выражается в свободе народа выбирать направления социально-экономического развития. Единство двух аспектов права народов на самоопределение формирует содержание права народов на самоопределение и суть национального суверенитета.

В конституционно-правовом смысле национальный суверенитет рассматривается как «право нации определять характер своего бытия, решать вопросы своей жизни — как внутренние (язык, письменность и т. п.), так и связанные с отношениями с другими нациями, народностями, созданием своего государства, национально-государственной (автономной) единицы или отказом от их образования, вхождением в состав какого-то государства или существованием в качестве независимого государства»15.

Право народов на самоопределение как высшее правовое основание владения, распоряжения, определения территорией государства закреплено как в многосторонних актах, так и в других международных документах (решения Международного Суда ООН, решения международных организаций), которые сформулировали общую норму.

Нормативная сила права народов на самоопределение отражена и в последующих резолюциях Генеральной Ассамблеи ООН16. Его закрепление в качестве важнейшей нормы — результат последовательного развития международного права.

Одним из этапов развития содержания права народов на самоопределение в конституционном праве стало решение Верховного Суда Канады от 20.08.1998 г. «Ответ, касающийся отделения Квебека»17. На разработку решения ушло более двух лет, что позволило детально рассмотреть проблемы, связанные с правом народа на самоопределение как с точки зрения национального права, так и международного права. Это решение в дальнейшем приобрело статус исследовательского документа, привносящего новизну в трактовку права на самоопределение.

Центральной концепцией судебного решения являлось признание того, что все этносы, которые составляют компактную группу, в соответствии с международно-правовыми нормами обладают правом на самоопределение. При этом в результате детального анализа было определено, что франкоканадцы не могут быть отнесены к числу зависимых наций или к числу колониальных наций Канады. Поэтому было решено, что Квебек не обладает правом на отделение от Канады в одностороннем порядке. Вместе с этим, Суд решил, что Квебек вправе провести референдум о самоопределении. По мнению Суда, если бы подобный референдум состоялся, а большинство его участников проголосовало за отделение, то Квебек мог бы вступить в переговоры с федеральным правительством. Фактически Верховный Суд признал, что право внутреннего самоопределения также подлежит защите.

Характерно, что на современном этапе понимание права на самоопределение не вполне целостно несмотря на то, что это право упоминается и защищается во множестве международных правовых актов. В каждом из этих актов содержатся отдельные положения, которые не способны полностью раскрыть его содержание. Кроме того, эти положения часто дублируют друг друга. Поэтому право на самоопределение достаточно сложно применимо на практике — отсутствует четкое понимание возможных форм самоопределения, нет единого мнения о его содержании, о статусе субъектов этого права. В этой связи эффективность реализации права на самоопределение остается не высокой. Одной из причин такого положения является сложность предмета регулирования — конфликты, связанные с реализацией права на самоопределение, подчеркивающие глубину и непохожесть процессов самоопределения.

Т. Я. Хабриева в этой связи указывает на то, что «концепция, согласно которой все народы являются субъектами права на самоопределение, не отражена ни в одном фундаментальном международно-правовом акте, а также не поддерживается ни одним государством»18.

Противоречивость в доктринальном толковании понятия права народов на самоопределение влечет за собой необходимость уточнения и объективного осмысления его содержания.

Ответ на вопрос, кто субъект права на самоопределение, предполагает, что в качестве субъекта данного права выступают «народы, нации, народности, а также народы, состоящие из нескольких наций, народностей или национальных групп, имеющих общую территорию, одну или несколько других общностей (историческую, культурную, языковую, религиозную и т. п.) и объединенных общностью цели, которую хотят достичь посредством самоопределения»19.

К. Борген утверждает, что дефиниция права на самоопределение соотносится с контекстом: «Факт наличия различных подходов к определению понятия “народ” приводит и к различному пониманию, в каких случаях и при каких обстоятельствах применение права на самоопределение является мотивированным»20.

Ситуация усложняется тем, что общепринятого международным сообществом понятия «народ» до сих пор не существует. Большинство исследователей, в зависимости от вида парадигмы — конституционной или международной, дают разное толкование данного понятия. Поэтому уяснение вопроса о том, что́ в конституционном и международном праве понимается под определением «народ», обладает решающим значением для формирования идеи о том, могут ли меньшинства иметь право на самоопределение.

В теории конституционного права «народ», в широком смысле, это все население государства, которое создает целостную социально-экономическую и политическую общность, в независимости от его разделения на национальные общности. Как субъект конституционно-правовых отношений народ — это граждане государства, обладающие рядом ключевых прав, в том числе на принятие учредительных государственных документов, включая референдумы по новой конституции, голосования о поддержке поправок к конституции, о концепции государственно-политического развития, о формировании органов публичной власти посредством выборов и др. Народ как субъект международно-правовой системы — это «исторически сложившаяся на определенной территории устойчивая общность людей, которая признает свои исторические, этнические или расовые, лингвистические, культурные или идеологические, социально-экономические особенности; является всем населением государства или только его частью и осознает свою потребность самоопределения в международных отношениях»21.

Таким образом, эти характеристики являются достаточно исчерпывающими для определения любой этнической группы или нации-государства, но не слишком широкими для того, чтобы определить субъект права на самоопределение. Народом может считаться и компактно проживающее или дисперсное меньшинство среди чужого населения, то есть речь идет об отдельной общности людей, входящей в состав многонационального государства. Кстати, в ряде стран понятия «народ» и «нация» толкуются как тождественные без какой-либо цели их связи с самоопределением. К примеру, во Франции более употребляемое понятие «французская нация» подразумевает в целом народ государства как совокупность граждан, причем независимо от цвета кожи и этнического происхождения.

«Право народов на самоопределение на национальном уровне закрепляется в конституциях и законах государств. Но в отличие от национального суверенитета, принципа территориальной целостности, право народов на самоопределение в конституциях закрепляется в гораздо меньшей степени»22. В частности, Конституции Словакии 1992 г., Филиппин 1986 г. и Португалии 1976 г. признают право народов на самоопределение, а в Конституции Эфиопии признание этого права дополняется перечнем оснований, при которых может быть использована сецессия. Так, согласно ст. 39 Конституции Эфиопии каждая нация, национальность и народ обладают правом на самоопределение вплоть до сецессии. Это право может быть осуществлено в случае, если:

1) требование сецессии одобрено двумя третями большинства законодательного органа соответствующей нации, национальности или народа;

2) федеральная власть в течение трех лет после принятия решения законодательного органа соответствующей нации, национальности или народа, требующего сецессии, подготовила референдум по вопросу сецессии;

3) требование сецессии поддержано простым большинством голосов по результатам референдума;

4) федеральная власть передала власть парламенту нации, национальности или народу, избравшему сецессию.

Тем не менее, это единичный случай, когда на конституционном уровне закреплены формы и способы реализации права народов на самоопределение. Сам факт того, что практически ни в одной из конституций нет положений, регулирующих процесс сецессии, демонстрирует, что национальная публичная власть опасается самой ее возможности и придерживается принципа «по умолчанию».

Что касается конституционно-правового регулирования вопросов об отчуждении территории и самоопределении народов в Российской Федерации, то согласно Конституции РФ в редакции от 4 июля 2020 г., Российская Федерация обеспечивает целостность и неприкосновенность своей территории (ч. 3 ст. 4), а также «обеспечивает защиту своего суверенитета и территориальной целостности, и действия (за исключением делимитации, демаркации, редемаркации государственной границы Российской Федерации с сопредельными государствами), направленные на отчуждение части территории РФ, а также призывы к таким действиям не допускаются» (ч. 21 ст. 67).

В своем Заключении о соответствии положениям главам 1, 2 и 9 Конституции РФ не вступивших в силу положений Закона РФ о поправке к Конституции РФ23 Конституционный Суд РФ подчеркнул, что «установление в ч. 21 ст. 67 Конституции РФ данного запрета является ограничением свободы слова», но, тем не менее, «согласуется с конституционно значимыми целями такого рода ограничений, в качестве критерия конституционной приемлемости которых необходимо рассматривать не только положения ч. 2 ст. 29 Конституции РФ, но и положения ее ч. 5 ст. 13, запрещающей создание и деятельность общественных объединений, чьи цели и действия направлены, в частности, на нарушение целостности Российской Федерации. При этом даже безотносительно к данным положениям в силу ч. 3 ст. 4 Конституции РФ, закрепление такого рода ограничений является допустимым».

Таким образом, после трех этапов реформирований Конституции РФ (в 2008 г. и два раза в 2014 г.)24, были внесены изменения в главу 3, касающиеся федеративного устройства государства, в частности, по вопросу суверенитета. Законом РФ о поправке к Конституции РФ 2020 г. определена однозначная позиция по вопросу о территориальных спорах, связанных с Россией25.

Закрепление на уровне Основного Закона вопросов защиты государственной территориальной целостности способствует сохранению конституционной преемственности. Создание правовых механизмов, не допускающих отчуждение территории государства, смене юрисдикции ее части, в полном объеме учитывает интересы граждан государства и ограничивает возможность изменения их правового положения.

Конституционный запрет отчуждения территории государства и призывов к таким действиям касается всех способов отчуждения территории: насильственного захвата (целиком или части) иностранным государством; добровольной передачи ее части иностранному государству; насильственного раскола государства и создание на его территории других независимых государств и т. п.26

Наличие соответствующего конституционного положения создает политическую и юридическую базу для обеспечения независимого развития государства, осуществления его территориального верховенства, снижает риски принятия неконституционных решений любыми политическими силами, находящимися у власти.

Согласно ч. 3 ст. 5 Конституции РФ, федеративное устройство Российской Федерации базируется также на равноправии и самоопределении народов в Российской Федерации.

Конституция РФ обеспечивает самоопределение народов в пределах Российской Федерации, и субъекты РФ не наделены правом выхода из состава Федерации, то есть закрепляется внутренний характер самоопределения.

Схожие позиции сформулировали Конституционный Суд ФРГ и Конституционный Суд Испании. Конституции этих государств относятся «по умолчанию» к допустимости или недопустимости сецессии, они не содержат таких норм. Например, Федеральный Конституционный Суд ФРГ в постановлении27 от 16.12.2016 г. № 2 ВvR 349/16 определил, что земли в составе ФРГ не могут принимать решения о выходе из состава Федерации, так как это затрагивает определенный Основным Законом конституционный порядок, установленный народом всего государства, которому принадлежит суверенитет. Схожую позицию сформулировал в своем постановлении28 от 25.03.2014 г. № 42 Конституционный Суд Испании, который указал на недопустимость отделения Каталонии от Испании, несмотря на результаты референдума в Каталонии.

Европейский конституционно-правовой подход к регулированию вопроса о самоопределении народов разработан Европейской комиссией за демократию через право (Венецианской комиссией) в Докладах «Общие правовые основы содействия урегулированию этнополитических конфликтов в Европе»29 и «Самоопределение и отделение в конституционном праве»30. Венецианская комиссия выражает приверженность идее недопустимости отчуждении территории государства и исходит из того, что право сецессии противоречит конституционному принципу государственной целостности.

Основной миссией Доклада «Общие правовые основы содействия урегулированию этнополитических конфликтов в Европе» стало исследование инструментов урегулирования соответствующих конфликтов. Этот Доклад направлен не только на рассмотрение проблем территориальной целостности государств, но и на вопросы разделения полномочий в сфере разрешения этнополитических конфликтов между органами местной и центральной власти; в нем описываются важнейшие инструменты защиты национальных меньшинств, а также предлагаются разнообразные способы разрешения споров о полномочиях между органами центральной и региональной власти31. В Докладе принцип территориальной целостности определяется в качестве основополагающего в конституционном праве, связанного недопустимостью отделения какой-либо территории государства. Такой подход исключает право сецессии несмотря на то, что есть государства, конституции которых гарантируют право на самоопределение32.

Такие же выводы содержатся в Докладе «Самоопределение и отделение в конституционном праве», в котором утверждается, что практически все государства мира с помощью конституций пытаются защищать принципы целостности и неделимости государства. Это приводит к тому, что за редким исключением нормы национального конституционного законодательства не содержат порядка реализации права на самоопределение. Важным является то, что право на самоопределение на национальном уровне выражается в закреплении отдельных коллективных прав.

Нормативное регулирование33 и сложившаяся практика указывают на то, что право на внешнее самоопределение может быть реализовано только теми народами, которые были оккупированы или находятся в одной из форм иностранной зависимости (в частности, в колониальной зависимости). Так, К. Борген допускал, что колонизированные народы могут использовать сецессию для правовой защиты, однако этот инструмент распространяется исключительно на подобные обстоятельства34. Со временем в результате окончания процессов деколонизации и глобальными процессами, связанными с распадом и воссоединением государств, сформировался более широкий подход к толкованию концепции права народов на самоопределение, построенный на том, что не только колониальные народы обладают подобным правом; акцент самоопределения должен переходить с внешнего на внутренний характер.

На трансформацию конституционного и международного права повлияло резкое увеличение количества суверенных государств на международной арене в 1990 г. Если в начале ХХ в. в Лиге Наций состояли 42 государства, на момент создания в 1945 г. в ООН входило 51 государство, то в начале 1990-х гг. — уже 159. С 2016 г. ООН насчитывает 193 государства-члена. Указанные данные говорят о богатом опыте осуществления права народа на самоопределение.

При этом важно подчеркнуть, что право народов на самоопределение не предполагает автоматического отделения.

В международном праве, как и в конституционном праве многих государств, самоопределение (self-determination) долгое время понималось (и понимается) узко, прежде всего, как самоопределение внешнее, часто отождествляемое с независимостью и предполагающее возможность сецессии35.

Внешнее самоопределение может считаться законным, если власти государства делают невозможным внутреннее самоопределение, а именно не препятствуют массовым нарушениям прав человека36.

Таким образом, общие правила о возможности самоопределения в виде сецессии имеют дифференцированное применение относительно конкретных случаев. Каждый конфликт имеет свои правовые, исторические и политические мотивы.

Среди множества причин сепаратизма выделяют такие как: сформированная идентичность сообщества; позиции региональной элиты; социальные настроения населения; экономическое положение территории.

Как свидетельствует практика, основная причина сецессии заключается в стремлении этнических групп к самоопределению37.

При взаимодействии различных международных принципов на практике могут возникать коллизии. Так, правовые проблемы, связанные с возможностью реализации права на территориальное самоопределение, всегда осложняются действием принципов нерушимости границ и территориальной целостности государств. В этом смысле приоритет часто отдается тому из принципов, который кажется более подходящим исходя из конкретных исторических обстоятельств и интересов политических групп. В международном праве так и не были выработаны четкие критерии признания государства, что приводит к ситуации, когда существующая система не содержит реальных гарантий для реализации права народов на самоопределение и принципа территориальной целостности государств38.

В литературе39рассматриваются концепции соотношения права народов на самоопределение и принципа территориальной целостности государств: концепции о приоритете одного из этих принципов над другим и концепция об обладании этими принципами равной юридической силой.

Либеральный подход к идее самоопределения, то есть приоритет принципа самоопределения народов, предполагает, что ответственное решение может принимать как индивид, так и группа индивидов. В этом смысле группу следует считать своеобразным «коллективным индивидом», являющимся частью основанного на согласии объединения групп — государства. И, если следовать подобной логике, то любой «коллективный индивид», не согласный быть частью объединения, обладает имманентным правом на отделение40.

В этой связи Л. М. Карапетян замечает, что право народа на самоопределение является частью более широкого принципа приоритетности прав человека, поэтому при нарушении права на самоопределение нарушаются и права личности, принадлежащие представителям народа. Согласно этой точке зрения, и, исходя из приоритетности защиты прав личности, именно право народов на самоопределение служит механизмом обеспечения защиты прав личности, в то время как принцип территориальной целостности менее значим. Гарантии защиты прав личности оказываются менее эффективны в тех случаях, когда государство, стремящееся защитить свои интересны, отдает приоритет принципу территориальной целостности41. Еще одним доводом в пользу этой позиции может быть то, что право народов на самоопределение, допускающее возможность отделения народа и изменения государственных границ, существует постоянно и в независимости от государства, а его территория периодически меняется (в зависимости от политических, природных или иных причин).

Как указывает А. Риго Суреда, именно народ обладает правом самостоятельно и независимо определять судьбу территории, а не наоборот42. При этом, правом на самоопределение обладает не только «титульный» (государствообразующий)43 народ, но и иные коренные народы, даже если они составляют меньшинство.

Государственный суверенитет обеспечивается диалектическим взаимодополнением права народов на самоопределение и принципа территориальной целостности государств. Это свидетельствует о том, что территориальная целостность государства зависит от обеспечения потребностей развития прав и свобод человека и гражданина, национальных меньшинств, каждой нации.

Принцип территориальной целостности, который является элементом системы общепризнанных международных принципов, закреплен в Декларации ООН о принципах международного права, касающихся дружественных отношений и сотрудничества в соответствии с Уставом ООН. В Декларации установлена предохранительная клаузула, служащая механизмом предотвращения необоснованного сепаратизма в государствах: «Ничто не должно истолковываться как санкционирующее или поощряющее любые действия, которые вели бы к расчленению или к частичному, или полному нарушению территориальной целостности, или политического единства суверенных и независимых государств, соблюдающих в своих действиях принцип равноправия и самоопределения народов…»44.

По данному аспекту аналогичной позиции (приоритет принципа территориальной целостности государств) придерживается конституционно-правовая доктрина ряда стран. Так, Конституционный Суд РСФСР в постановлении от 13.03.1992 г. № П-Р3-I45 определил, что «международное право ограничивает право народов на самоопределение соблюдением принципа территориальной целостности и уважением принципа прав человека».

При сопоставлении принципов территориальной целостности и самоопределения народов следует учитывать область их применения: принцип территориальной целостности должен применяться в регулировании отношений, возникающих между государствами, а принцип самоопределения народов относится к числу принципов, которые регулируют исключительно внутригосударственные отношения46.

Таким образом, самоопределение применимо как к народу, так и национальному государственному образованию, появляющемуся в результате развития многонационального государства. При этом существует прямая зависимость между соблюдением демократических принципов в многонациональных государствах и процессом реализации права на самоопределение: быстро и естественно процесс самоопределения происходит в государствах, которые эффективнее защищают свои демократические права и свободы47.

Как показывает практика, реализация права на самоопределение не всегда приводит к отделению народа и к формированию нового государственного образования. В этом смысле одной из форм реализации права на самоопределение может стать и отказ от независимости и замкнутости. Народ, реализующий это право, может делегировать часть своих прав и свобод центральной власти, оставляя за собой некоторые из них. Самым важным остается необходимость уважать и признавать право на самоопределение независимо от целей и желаний государства48.

Итак, исходя из доктринального толкования принципов территориальной целостности и самоопределения можно утверждать, что эти принципы не вступают в прямое противоречие друг с другом, поэтому конфликты, связанные с реализацией этих принципов, следует разрешать на основе компромиссов, взаимодействия и согласования интересов.

Очевидно, что принципы территориальной целостности и самоопределения народов не противоречат друг другу, так как первый принцип направлен, прежде всего, на сферу внешне государственных отношений и применяется в случаях внешних посягательств на территорию государства, а второй принцип — принцип самоопределения — регулирует сферу внутри государственных отношений и используется в ситуациях, когда территория государства правомерно делится между народами, ее населяющими. В этом смысле принцип территориальной целостности государства не исключает возможность мирно изменить принадлежность территории49.

В науке конституционного права различают принципы-идеи, которые определяют направление и содержание конституционно-правового регулирования, и принципы-нормы, которые получают закрепление в нормах конституционного права50. Такой классификационный подход применим и к праву народов на самоопределение, и к принципу территориальной целостности государств.

Следовательно, основа принципа территориальной целостности государств — добровольное желание всех коренных народов при вхождении в состав того или иного государства, при этом государство, со своей стороны, обязано уважать и защищать право народов на самоопределение и отделение. Таким образом, реализация права народов на самоопределение не может быть рассмотрена как угроза нерушимости государственных границ и территориальной целостности государства.

Следовательно, право народов на самоопределение в конституционно-правовом смысле предполагает, что:

— все народы (этносы) имеют право политически и юридически самоопределяться;

— возможна реализация данного права посредством народного волеизъявления, без какого-либо давления, принуждения или вмешательства извне.

Сложившееся в доктрине, нормативном регулировании и судебной практике деление на внешний и внутренний характер самоопределения применительно к России как многонациональному государству, в котором носителем суверенитета и единственным источником власти является многонациональный народ, в качестве приоритетного выступает внутренний характер самоопределения, то есть в рамках одного государственного образования.

Вместе с тем основным аспектом является установление подлинной воли народов путем закрепленных правовых механизмов. В контексте рассмотрения процедур по выявлению подлинной воли народов, важное значение имеет определение способов и форм реализации права народов на самоопределение.

1.2. Конституционно-правовые формы и способы реализации права народов на самоопределение

В настоящий момент фундаментом реализации права народов на самоопределение выступают как международно-правовые, так и национальные, конституционно-правовые нормы. Право на самоопределение реализуется посредством формирования специальных институтов волеизъявления народа, которое возможно только в государствах, готовых обеспечивать защиту демократических свобод.

В Декларации ООН о принципах международного права закреплены формы осуществления права народов на самоопределение:

— создание государства, которое обладает такими свойствами, как независимость и суверенность;

— объединение или присоединение к независимому государству;

— определение другого политического статуса, выбранного народом самостоятельно и независимо.

С учетом перечисленных форм осуществления права народов на самоопределение представляется возможным разграничивать: самоопределение народов, связанное с сецессией, и самоопределение народов, не связанное с сецессией.

На современном этапе сецессия выступает в качестве одного из основных способов реализации права народов на самоопределение, это связано в первую очередь с тем, что сецессия оказалась и предпосылкой, и частью механизма реального получения политической независимости.

Многомерность сецессии обусловлена наличием внутренних (конституционных, политических, практических) и внешних (публичное международное право) аспектов. Допустимость сецессии предполагает, что правом на самоопределение обладает любая обособленная общность, которая стремится к созданию своего национального государства или к отделению от другого государства на основе волеизъявления собственного большинства. При этом следует учитывать последствия, которые отделение имеет для существования и идентичности самой нации51.

Отсюда сепаратизм зарубежные авторы зачастую называют «чумой распада»52, а этап современной истории рассматривается как «эпоха сецессии»53.

Несмотря на то, что процессы сецессии в последние годы уже не относятся к числу актуальных инструментов изменения политической карты, в некоторых государствах идея сецессии все еще играет дестабилизирующую роль. Более 30% государств мира вынуждены сталкиваться с сецессионистскими движениями, оказывающими достаточно серьезное политическое влияние54.

Причины появления и расширения сецессионистских движений достаточно разнообразны и оригинальны, однако их природа часто носит исторический характер. Наиболее распространенными причинами являются:

— дискриминация народа по любому из признаков (этническая дискриминация, религиозная дискриминация или любая иная);

— несправедливое распределение ресурсов и привилегий, в результате чего один из народов ставится в заведомо проигрышное положение;

— особенности исторического развития и сосуществования народов (так, сецессионистские движения могут появиться на фоне обнародования фактов репрессий или геноцида, кроме того, их развитие может быть связано с тем, что определенный народ обладал в прошлом автономией или собственным государством).

При определении сецессии как способа реализации права народов на самоопределение следует учитывать, что это явление может касаться не только территории государства, в рамках которого оно возникло. В определенных случаях сецессионистское движение может распространиться на территориях, которые находятся в юрисдикции иных государств55.Таким образом, сецессионизм как идея может охватывать круг людей, ее поддерживающих и связанных как одним, так и соседними регионами проживания.

С точки зрения конституционного права сецессия может осуществляться различными способами, и, прежде всего, путем выхода из государства административной единицы или отделения части территории по решению этноса, народа или органов, их представляющих56.

Одним из наиболее явных проявлений стремления народа противопоставить себя иным народам является желание сформировать собственную систему публичной власти, что, с точки зрения международного права, признается имманентным правом этноса на самоопределение в политической сфере57.

Поэтому на практике чаще имеет место стремление отдельных народов (национальных меньшинств) к созданию своего суверенного и независимого государства, к получению политической независимости. Так как в настоящее время нет конкретного метода определения, насколько меньшинство является меньшинством, в процессе реализации права на самоопределение должно быть сформировано государственное образование, которое может быстро эволюционировать, так как его жизнеспособность во многом зависит от готовности заявить о себе на международной арене.

На основе такого критерия, как степень включения в процесс сецессии структур международного сообщества, различают способы: международный, межгосударственный и внутригосударственный (национальный). Международный способ направлен на признание суверенитета государства международной организацией и определение для него соответствующей территории. Межгосударственный способ предполагает решение вопроса заинтересованными государствами. Внутригосударственный (национальный) способ означает решение на уровне одного государства, то есть односторонняя сецессия, или отделение от другого суверенного государства без участия внешних посредников58.

Сравнительно-правовой анализ практики реализации права народов на самоопределение показывает сложность и разнообразие оценок такой формы, как создание суверенного и независимого государства. В современной конституционно- и международно-правовой практике существуют такие основные способы реализации права на создание суверенного государства, как:

— признание суверенитета бывших колоний в связи с требованиями колониального народа, обоснованными в международном праве принципом remedial secession, то есть отделение во спасение;

— признание суверенитета государства международной организацией и определение для него соответствующей территории (как это было в случае с Восточным Тимором в 2002 г., Косово в 2008 г. и Южным Суданом в 2011 г.).

В настоящее время для урегулирования конфликтов, связанных с возможностью отделения от государства, требуются исключительно мирные способы и средства, поэтому в международной практике были выработаны компромиссные подходы к решению соответствующей проблемы:

— мирная сецессия для предоставления широкой автономии с передачей большей части государственно-властных полномочий на региональный уровень (поскольку в данном случае территория все же остается внутри государства, использование понятия «сецессия» носит в определенной мере условный характер);

— мирная сецессия для восстановления исторической справедливости с правом не только приобретения народом независимости, но и создания им собственного государства59 (либо присоединение к другому государству, частью которого народ когда-то являлся).

Наличие дискуссий по вопросу о теоретической сущности процесса сецессии и его практического содержания на современном этапе ведет к тому, что ориентация на применение международно-правовых принципов имеет место при появлении возможности отделения от государства. Демократические принципы, которые оказывают влияние на признание права на сецессию на национальном уровне, зависят от выбора приоритетных демократических ценностей. То есть в тех государствах, где предпочтение отдается защите суверенитета и территориальной целостности государства, право на отделение отрицается, а не защищается. В государствах, где приоритетом обладают принципы защиты прав личности и народа, право на сецессию представляет собой признанный государством способ его реализации60.

В литературе61 предлагается сформировать систему условий, при наличии которых народ вправе реализовать право на самоопределение. К числу таких условий относятся:

— необходимость возвращения беженцев и возможность участия в референдуме всех граждан, которые перманентно проживают на национальной территории;

— участие в референдумных процессах в качестве лиц, осуществляющих контроль — представителей международных организаций;

— защита права на самоопределения народов, даже если они составляют меньшинство (при этом право на самоопределение должно включать и право на отделение);

— предварительное установление срока, в течение которого должны быть разрешены все правовые споры и конфликты, касающиеся вопросов отделения территории, раздела собственности и т. д.

Одним из наиболее существенных из перечисленных условий является необходимость возвращения беженцев, которые покинули национальные территории, но готовы вернуться для реализации права на самоопределение. Это условие является важным в силу того, что представители многих народов, как правило, предпочитают покидать места своего постоянного проживания в случае возникновения там конфликта, связанного с созданием препятствий в реализации права на самоопределение. Однако проблемным является участие таких лиц в голосовании в ситуации их нахождения за пределами национальной территории — по причинам сложности подсчета участников голосования, не гарантирования его объективности, подтасовки результатов и т. п.

В целом, подходы относительно доктрины сецессии разнятся. Предполагается, что сецессию в качестве объекта исследования следует рассматривать и в конституционном, и в международном праве.

Так, в литературе62 сформировалась система условий применения правовых режимов для сецессии:

— сецессия как форма реализации права на самоопределение свойственна конкретной категории народов;

— на национальном уровне требуется специальный закон, который устанавливает порядок и условия выхода из состава государства;

— право народов на самоопределение может быть реализовано только в правовом поле (для выхода из состава государства, то есть для реализации права народов на самоопределение требуется наличие конституционно-правовых оснований).

В целом, тот факт, что во многих странах нет специальных законодательных актов, закрепляющих порядок и условия реализации права на самоопределение путем выхода из состава государства, можно трактовать по-разному. С одной стороны, в государствах, где нет сецессионистских движений и нет предпосылок для их появления (в связи с отсутствием объективных причин для их появления), подобное решение законодателя может быть обосновано, так как в краткосрочной и среднесрочной перспективе не потребуется вмешательства центральных органов государственной власти. С другой стороны, в странах, в которых уже появились и активно действуют сецессионистские движения, отсутствие специального закона может привести к возникновению различного рода политико-правовых проблем. Так, сам факт отсутствия специального закона, закрепляющего порядок и условия реализации права на самоопределение путем выхода из состава государства, не помешает заинтересованным сторонам обосновать возможность отделения, а государственные органы, выступающие против сецессии, вынуждены будут аргументировать свою позицию исключительно на основе положений действующего конституционного права. Кроме того, в тех странах, где не допускается расширительное толкование конституционно-правовых норм, будет ограничена возможность по поиску компромисса между сторонами конфликта63.

В нынешних условиях, учитывая современные проблемы самоопределения народов, нельзя утверждать, что к формам самоопределения следует относить только отделение или формирование национального государственного образования, то есть сецессию, так как народы могут согласиться с тем, что должны сосуществовать в рамках единого государства (например, посредством создания федераций на национальной основе)64.

Поэтому помимо сецессии существуют и иные пути реализации права народов на самоопределение. Все способы основаны на идее установления определенного политического статуса народа, что может быть достигнуто различными формами: формирование отдельного субъекта федерации; вместо сецессии народ может предпочесть получить национально-административную или национально-культурную автономию; приобретение специального политического статуса для отдельной территории, которая остается частью определенного государства.

Выбор одной из форм часто становится результатом принятия компромиссного решения, дающего возможность избежать отделения народа и территории. Фактически это позволяет реализовать право народа на самоопределение и предотвратить возникновение конфликтной ситуации. В этом смысле самоопределение народа выступает в качестве конституционного принципа государственного устройства, играющего важнейшую роль в становлении и развитии народа «как части многонационального общества»65.

В связи с этим осуществление права народов на самоопределение возможно при соблюдении конкретных условий:

— важно различать право народов на самоопределение, его целесообразность и реальные возможности осуществить это право, даже если этнос проживает в государстве компактно;

— право на самоопределение не только право на отделение, но и многообразие его (самоопределения) форм66.

Народ может по своему выбору реализовать право на самоопределение посредством: создания культурной автономии, федеративных и конфедеративных государственных структур, национально-территориальных единиц, имеющих различные уровни хозяйственной самостоятельности, межгосударственной интеграции (с передачей центру части национальной самостоятельности)67. Указанные пути реализации внутреннего самоопределения народа позволят всем группам и членам общества принимать участие в управлении государством, в распределении его ресурсов, гарантируя при этом соблюдение принципа территориальной целостности.

Поэтому актуальной на современном этапе может стать модель персональной автономии, главной чертой которой является возможность передачи центральными органами государственной власти публично-властных полномочий на местный уровень без передачи права независимого контроля территории. Этносы, проживающие на определенных территориях, получают автономию, не предъявляя при этом территориальных претензий68. Автономия рассматривается как «эквивалент самоуправления в контексте права на внутреннее самоопределение».

Согласно концепции соотношения государственности и прав народов относительно национальных республик (не во всех государствах это именно республики) внутри многонациональных государств учитываются определенные подходы:

1) в число субъектов самоопределения включаются все представители этноса, являющиеся жителями республики (при этом наличие дополнительных инструментов поддержки национальных культур и языков невозможно без обеспечения базовых демократических прав и свобод, например, равенства всех граждан);

2) принадлежность земли определяется в соответствии с интересами и целями тех народов, которые на ней проживают, а право на территорию (своего проживания) не зависит от местонахождения гражданина;

3) особенности исторического развития и метод насилия не являются достаточными основаниями для изменения и перераспределения территории государств69.

Таким образом, в плане практической реализации права народов на самоопределение акцент следует переносить с внешнего на внутренний характер самоопределения, а именно на создание демократических институтов и механизмов коллективного представительства70. Критерием избрания конкретной формы самоопределения для каждой этнонациональной группы следует рассматривать ее способность эффективно развиваться в рамках данной формы самоопределения.

Помимо закрепления самого права на самоопределение, конституционно-правовое регулирование предлагает закрепление порядка его реализации как гарантии защиты этого права. Ключевой механизм, который может гарантировать право народов на самоопределение, это институт референдума, представляющий собой отражение принципа народовластия. При этом предполагается, что для реального народовластия большую значимость имеет прежде всего собственно возможность организации референдума (его инициирование), чем само голосование71.

Институт референдума предназначен для выявления мнения народа по определенным вопросам, связанным с перспективами и направлениями его развития. Референдум — это сложносоставной институт, включающий несколько элементов как материального, так и процессуального характера.

За длительный период конституционного развития постепенно увеличивалось число референдумов. Рост численности референдумов в ХХ в. объясняется, прежде всего, геополитическими изменениями: распад империй и некоторых федеративных государств (Австро-Венгерская империя, Российская империя до 1918 г., СССР, Югославия, Чехословакия); в 1960-е гг. была проведена обширная деколонизация, особенно в Африке и Азии. Эти два фактора повлекли образование множества новых суверенных государств. При их создании всегда вставали проблемы легитимности новой власти, которые оправдывали применение референдума72.

Поэтому в конституционном законодательстве и практике различных государств, при решении этнических проблем нередко используется институт референдума как конституционно-правовой способ преодоления разногласий и споров. Очевидно, что проведение референдума преследует всегда комплексные задачи в связи с изменением административно-территориального устройства или созданием независимого государства. При этом роль этнического фактора очень значима73.

В различных государствах на всенародное голосование выносятся вопросы о конституционной реформе, о вхождении в состав международного объединении, о создании государственно-правового союза с другим государством (государствами), вопросы социально-экономического характера74.

Практика проведения референдумов во всем мире дает богатый материал для анализа и указывает на то, что в современных условиях все чаще в зарубежных государствах проведение референдума становится важным инструментом геополитики, используется для принятия ключевых решений75.

С начала ХХ в. было проведено более 60 референдумов о самоопределении. Большая их часть в силу различных причин признавалась нелегитимной, однако к настоящему моменту так и не был выработан иной инструмент мирного выражения воли народа относительно перспектив его развития. Фактически референдум остается самым цивилизованным и эффективным методом выражения воли несмотря на то, что он не способен разрешить конфликтную ситуацию, а часто и усугубляет его76.

Предполагается, что наличие определенных материально-правовых и процессуальных рамок должным образом обеспечивает реализацию прямого выражения власти народа. При этом следует учитывать, что условия или порядок проведения референдума обусловлены, во-первых, предназначением такой формы непосредственного народовластия, как референдум, характер которого не позволяет решить любой вопрос государства; и во-вторых, системной связью с другими основами конституционного строя, в рамках которой проявляется позитивный потенциал референдума, не допускающий подрыва таких основ.77

Институт референдума рассматривается с различных позиций и представляет собой не только форму прямого осуществления публичной власти народом, но и форму прямой демократии, базирующуюся на идее принятия государственно-властного решения посредством проведения голосования78.

Сущностная характеристика референдума как высшей формы прямого народовластия предполагает анализ его характерных признаков:

— референдум представляет собой один из источников правотворчества;

— референдум является институтом прямой демократии;

— референдум в зависимости от типа последствий может быть императивным или консультативным;

— референдум проводится по любым вопросам, которые не были запрещены в соответствии с действующим законодательством;

— референдум проводится посредством голосования;

— решение, принятое в результате проведения голосования на референдуме, может быть изменено только путем проведения нового референдума (если иное не предусмотрено в самом решении, выносимом на референдум).

Кроме того, можно выделить три ключевых элемента референдума, без которых этот институт конституционного права теряет свою специфику и свое значение:

— первый элемент — это волеизъявление граждан;

— второй элемент — это голосование, в рамках которого граждане выбирают один из предложенных вариантов ответа по «предметному вопросу»;

— третий элемент — это наступление политико-правовых последствий (особенно если это был т. н. императивный референдум, решение которого обязательно с его принятием; но, если даже референдум носил консультативный характер, он учитывается в дальнейшей практике конституционно-правового регулирования и государственного строительства).

При этом особое значение приобретает проблема урегулирования спорной ситуации, которая может возникнуть, если принятое решение не удовлетворит одну из сторон79.

Референдум не заменяет систему парламентской демократии, он предназначен для принятия наиболее фундаментальных решений, поэтому им не следует злоупотреблять. В этом смысле вопросы, выносимые на референдум, должны быть стратегически значимыми, а сам референдум не использоваться для защиты интересов каких-либо политических сил. Кроме того, референдум не должен посягать на легитимность центральной власти, особенно законодательной80.

Референдуму присущи как преимущества, так и определенные недостатки81.

Преимущества референдума проявляются в том, что в нем находит практическое воплощение народный суверенитет; он дополняет представительное правление; референдум также способствует преодолению отчуждения граждан от власти; сдерживает принятие радикальных решений; помимо этого, в федеративном государстве путем института референдума существует возможность защитить интересы государственно-подобных образований, входящие в него.

К недостаткам института референдума можно отнести рассмотрение референдума как ограниченного проявления народного суверенитета; как формы, подрывающей основы современного парламентаризма; как средства нерадикального изменения политической системы; как фактора дестабилизации общества; как финансово затратного института; как института, ограничивающего правотворческую деятельность; как способа принятия некомпетентных решений; как голосования с невысокой степенью достоверности результатов; как искаженного выражения мнения избирателей и формы, исключающей достижение компромисса.

В качестве примеров последнего из перечисленных недостатков можно привести следующие референдумы. Так, на референдуме о самоопределении в Квебеке в 1995 г. противники самоопределения победили с разницей лишь в 40 тыс. голосов (всего в голосовании участвовало свыше 2 млн граждан), а на референдуме по вопросу о выходе Соединенного Королевства из состава Европейского Союза победу одержали сторонники выхода из ЕС с разницей в 1,2 млн голосов (всего проголосовало свыше 33 млн граждан). И таких голосований, где разница между большинством и меньшинством минимальна, достаточное количество. То есть референдум состоялся, но не был достигнут компромисс. Из этого следует, что вопрос о самоопределении народа не должен решаться простым большинством. Однако если брать за основу квалифицированное большинство, то вопрос, какое именно должно быть соотношение — 70% на 30% или 80% на 20%, остается дискуссионным.

В свою очередь, Европейская комиссия за демократию через право (Венецианская комиссия) не рекомендует устанавливать кворум одобрения (одобрение минимальным процентом зарегистрированных избирателей). Процентная планка может быть столь высокой, что любые изменения в результате окажутся затруднительны. Если вопрос о самоопределении будет одобрен — и даже широко одобрен — большинством, а требующийся кворум при этом не набран, то это может привести к возникновению непростой политической ситуации в связи с тем, что большинство будут считать себя лишенными победы без достаточных на то оснований82.

Сказанное касается не только референдумов по вопросам самоопределения. Принятие конституции государства или формирование позиции народа по какой-либо государственно-политической проблеме также предполагает получение более убедительных результатов голосования. Наглядным примером в этом плане стало голосование по проекту Конституции Российской Федерации 12 декабря 1993 г. По статистике в голосовании приняли участие 54,8% зарегистрированных граждан, из них 32 миллиона отдали голоса «за» Конституцию (58,43%); 23 миллиона проголосовали «против» (41,57%), а порядка 40 миллионов не пошли на голосование. Последнюю цифру голосовавшие «за» добавляют себе — не пошли, значит поддержали Конституцию; сторонники другого подхода говорят противоположное — не пошли, значит были против. Примирить такие позиции сложно83.

Другое дело — результат на всероссийском голосовании в поддержку поправок к Конституции в 2020 г. По статистике участвовали в голосовании 68% граждан; из них «за» проголосовали 77,9%, «против» 21,3%84. Достоверность данных не оспаривается, другое дело, что сами по себе они являются предметом оценок в науке и публицистике.

Установление кворума участия в референдуме может негативно сказываться на голосовании. Так, при закреплении минимального уровня участия, при котором результаты референдума считаются действительными, противники вынесенного на голосование вопроса больше заинтересованы в том, чтобы воздержаться от голосования, чем в голосовании против него. То есть данная мера повысит возможность того, что кворум не будет набран. Поощрение уклонения от голосования, равно как и навязывание точки зрения меньшинства, не способствует укреплению демократии.

Несмотря на то, что институт референдума характеризуется наличием недостатков, в настоящее время он остается достаточно востребованным правовым механизмом, что связано, прежде всего, с возможностью предоставить народу право на принятие государственно-властного решения. Вместе с тем следует учитывать, что практика России в 2020 г. подсказала, что в стране могут быть использованы варианты голосования, сходные с референдумом по технологии проведения, но несколько отличающиеся по полученному результату. Скорее всего можно ожидать в будущем согласованного нормативного регулирования подобных — родственных — процедур голосований, связывая их и с предметом, и с результатами85.

Тем не менее важным является то, что в теории современного конституционализма такого рода референдум, именуемый конституционным референдумом, занимает особое место; он понимается как всенародное голосование граждан, обладающих избирательным правом, по проекту новой конституции или по частичному изменению действующей конституции86.

Швейцарскими конституционалистами разработана классификация конституционных референдумов:

— учредительный референдум, устанавливающий новый конституционный порядок посредством одобрения текста новой конституции или принципов, лежащих в его основе;

— референдум о внесении изменений в действующую конституцию в соответствии с установленной процедурой;

— референдум о суверенитете, санкционирующий пространственную (изменений территории), структурную (самоопределение автономной общности) или международную (вступление в наднациональную организацию) переориентацию государства87.

Предложенная классификация расширяет правовое пространство для конституционных референдумов (новые референдумы в условиях глобализации)88.

Характерно, что референдум как инструмент урегулирования этнических конфликтов применяется не только в странах, где он является одним из конституционно признанных и часто использующихся механизмов принятия решения, но и в странах, где референдумы практически не проводятся89.

В конституционно-правовом смысле использование референдума предполагает достижение конституционно значимых целей, которые представляют собой конституционный механизм интеграции действий субъектов (участников) политико-правовых процессов, направленных на достижение определенного результата в сфере конституционных правоотношений.

Как показывает практика, заинтересованные политические движения использовали институт референдума для реализации собственных интересов90.

Исторические обстоятельства свидетельствуют о том, что институт референдума не обладает потенциалом для того, чтобы стать универсальным и часто используемым способом принятия властных решений. Эта позиция подтверждается следующими факторами:

— для принятия государственно-властных решений требуется наличие определенного уровня компетентности, предполагающей и понимание правил функционирования всей системы политических процессов, так как часто подобные решения принимаются с использованием сложных конструкций, основанных на принципе разделения властей;

— на процесс формирования воли граждан, обладающих правом на голосование, оказывает влияние целый ряд факторов, к числу которых относится их информированность, способность к анализу данных, наличие специализированных знаний и т. д.;

— организаторы референдума, занимающиеся формулированием «предметного вопроса», могут составить его таким образом, что будет скрыто возможное ущемление интересов народа, то есть попытаются осуществить манипуляцию;

— сама структура референдума, предполагающая наличие двух взаимоисключающих ответов, допускает возникновение спорной ситуации91.

В большинстве государств институт референдума закреплен на законодательном уровне, но при этом реализуется редко, поскольку для решения соответствующих вопросов существуют парламент, правительство. Согласно законодательству, у органов государственной власти в некоторых случаях отсутствует право на решение вопроса, они обязываются вынести его на всенародное голосование.

При назначении референдума может быть и следующий подход к мотивации92:

1) манипулирование волей народа, когда посредством определенной агитации понуждают граждан проголосовать должным образом;

2) органы государственной власти прибегают к институту референдума в том случае, когда через всенародное голосование хотят получить решение, в котором заинтересованы, но не могут провести его через парламент.

Таким образом, как уже подчеркивалось, референдум воспринимается как способ, относительно редко используемый для принятия государственно-властных решений. Это является следствием того, что потребность в проведении референдума возникает не часто, а еще для его проведения необходимы достаточно большие материальные расходы.

Привлекать народ к непосредственному участию в управлении делами государства через референдум необходимо по важным для всего населения вопросам, а парламент, невзирая на делегированные ему полномочия, не в состоянии самостоятельно принять решение.

Это применимо к изменению государственных границ, выражению недоверия или поддержки органам государственной власти, пересмотру основных положений Конституции и другим вопросам, требующим выяснения мнения всего населения страны93.

В связи с развитием современных электронных технологий для проведения референдума о самоопределении народов актуальным является вопрос об электронном голосовании.

В юридической литературе определение «электронная демократия» еще не устоялось, но многие исследователи склоняются к тому, что это форма демократии, характеризующаяся использованием цифровых технологий94.

В Европе электронное голосование осуществляется в соответствии с Рекомендацией CM/Rec (2017)5 Комитета министров Совета Европы «О правилах электронного голосования»95 (предыдущая версия — Рекомендация Rec (2004) 11 «О правовых, эксплуатационных и технических стандартах электронного голосования»). Согласно Рекомендации, электронное голосование должно быть «надежным, безотказным, технически устойчивым, открытым для независимой проверки и легко доступным для участников референдума; должна быть гарантирована прозрачность системы; пока системы электронного дистанционного голосования не станут повсеместно доступными, они должны представлять собой лишь дополнительный и факультативный способ голосования».

В Европе впервые новейшие технологии на референдуме были использованы в октябре 2005 г. в Швейцарии.

Однако практика проведения референдумов о самоопределении народов при помощи электронного голосования пока еще не сложилась. На таких референдумах о самоопределении народов как в Каталонии, Новой Каледонии, Шотландии законодатель, следуя Рекомендации CM/Rec (2017)5 Комитета министров Совета Европы «О правилах электронного голосования», не решился проводить референдум с помощью электронного голосования, так как в момент проведения референдумов электронные технологии не гарантировали прозрачности системы.

В целом расширяется дискуссия о том, что распространение современных технологий создает благоприятные условия для более широкого использования института референдума в будущем96, в частности, способствует модернизации процесса ручного подсчета голосов и предотвращению фальсификаций итогов референдума97.

Вместе с этим прошедшие эксперименты и наработанная практика проведения электронного голосования показали, что такое голосование сталкивается с вызовами (например, попытки вмешательства в процесс голосования) и некоторыми проблемами (например, организация наблюдения), требующими соответствующих решений, в том числе и на теоретическом уровне98.

Что касается международных стандартов проведения референдумов, то вопросы об объекте и субъекте их правового регулирования содержатся в Рекомендации Парламентской Ассамблеи Совета Европы 1704 (2005) «Референдумы: в направлении передовой практики в Европе»99.

В настоящее время можно выделить некоторые государства (Дания, Италия, Швейцария), входящие в Совет Европы, которые традиционно проводят референдумы для принятия каких-либо решений. В этой связи Парламентская Ассамблея Совета Европы часто указывает на то, что референдум является важнейшим институтом непосредственной демократии.

Характерно, что в последние годы страны — участницы Совета Европы все чаще используют референдумы для выявления мнений и принятия решений, что связано с практикой проведения референдумов для углубления европейской межгосударственной интеграции.

Рекомендации Парламентской Ассамблеи сводятся к тому, что следует: а) поощрять проведение референдумов как один из способов укрепления демократического процесса и сближения электората и лиц, принимающих решение; б) пропагандировать передовую практику проведения референдумов в целях уменьшения числа любых возможных злоупотреблений в обход принципа верховенства закона; в) оказывать своим государствам-членам помощь в выработке более эффективных решений проблем, возникающих в связи с представительной демократией в современном обществе.

В связи с расширением использования референдумов в европейских странах возникли новые трудности:

— во-первых, настоящим вызовом для европейских стран стало наделение мигрантов правом участия в голосованиях (это относится только к мигрантам, которые проживают на территории европейских стран на законных основаниях);

— во-вторых, институт референдума постепенно начинает использоваться для принятия все большего количества решений на региональном или даже местном уровне (это преуменьшает значение референдума, который необходим, прежде всего, для принятия стратегических, а не текущих решений).

Парламентская Ассамблея выработала рекомендации по проведению референдума, особо отметив, что:

— необходимо наличие четкой национальной правовой основы проведения референдума;

— важно определить, кто может выступать с инициативой проведения референдума с четким указанием, что референдумы всегда могут проводиться по инициативе населения;

— следует регламентировать кампанию по проведению референдума, включая положения о регистрации организаторов кампании, финансировании кампании по проведению референдума и гарантий плюрализма;

— следует собирать и распространять примеры передовой практики проведения референдумов.

Европейская комиссия за демократию через право (Венецианская комиссия) в 2008 г. разработала Свод рекомендуемых норм при проведении референдумов100. Комиссия провела исследование на тему «Референдумы в Европе: анализ правовых положений в европейских странах»101, инициированное Комитетом министров Совета Европы с целью дополнения одноименного документа Парламентской Ассамблеи Совета Европы. Согласно сравнительно-правовому анализу положений национального законодательства стран Европы были сформулированы рекомендации по проведению и организации референдумов102.

Необходимо отметить, что проведение референдума о самоопределении какого-либо народа вместе с территорией, на которой он проживает, с выходом из состава государства конституциями европейских государств так или иначе запрещается. При этом следует исходить из того, что запрет на сецессию в любом случае, как правило, вытекает из конституционных положений, касающихся ценностей: неделимости, национального единства и еще чаще территориальной целостности. Аналогичный подход содержит и Доклад Комиссии «Самоопределение и отделение в конституционном праве».

В отличие от референдумов по вопросам принятия законов или важных для общества политических решений, референдум о сецессии имеет конституционно- и международно-правовую природу. Как раз с такого референдума и начинается процедура осуществления права народа на самоопределение путем его выхода из состава государства.

Референдум о самоопределении с учетом наднациональных подходов не может быть урегулирован только нормами национального права, так как он обладает международно-правовой природой. Однако, с другой стороны, порядок реализации права на самоопределение путем сецессии содержится, как правило, именно в национальных правопорядках, что связано с невозможностью его односторонней международно-правовой регламентации.

Предполагается, что для отделения какого-либо народа необходимо не только провести референдум о самоопределении, но и принять декларацию о независимости. Однако такой порядок не всегда соблюдается. Например, в Косово референдум о самоопределении вообще не проводился, что не помешало в 2008 г. принять законодательному органу Косово Декларацию о независимости, позже признанную не нарушающей международно-правовые нормы103. Международный Суд ООН, принявший в 2010 г. решение104 о соответствии международному праву одностороннего провозглашения независимости Косово от Сербии, отметил, что в международном праве не содержатся принципы и нормы, запрещающие принятие деклараций о независимости.

Таким образом, сам по себе факт проведения референдума о самоопределении не является единственным условием для осуществления сецессии. Сецессия возможна только в том случае, если ни одна из сторон не готова пойти на уступки и принять компромиссное решение, например, в форме предоставления национально-территориальной или национально-культурной автономии. При этом стороны должны осознавать то, что использование насильственных методов разрешения конфликта, носящего этнополитический характер, приведет к дальнейшей его эскалации.

В литературе высказывается мнение о том, что каждый межэтнический конфликт уникален, следовательно, необходимо ответственно и избирательно применять соответствующие формы и способы урегулирования такого конфликта. Принимая во внимание определенные региональные разногласия, необходимо сосредоточить усилия на преодолении неблагоприятных последствий излишней политической разрозненности многонационального общества по социально-экономическим, религиозным, культурным и другим отличиям105.

Характерно, что референдумы о самоопределении, 
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